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INTRODUZIONE 


I.  —  Oeneralità. 

i.  Sigoiflcato  della  parola  successione.  —  2.  Codice  prussiana  ^  3.  Codice  austriaco.  —  4.  Codice  francese.  — 
5.  Codice  napoletano.  —  6.  Codice  di  Parma.  —  7.  Codice  sardo  e  Codice  estense.  —  8.  Codice  italiano.  -^ 
9.  Codice  sassone  e  progetto  di  Codice  civile  per  Tlmpero  tedesco.  —  10.  Il  posto  del  diritto  di  successione 
nel  sistema  ed  ordinamento  sistematico  di  esso. 

L  La  parola  successione  nel  suo  significato  più  generale  indica  una  relazione  tra  prima  e  poi,  un 
rapporto  di  momenti,  che  seguonsi,  o  una  sequela  di  momenti.  Ciò  che  si  avvera  nel  tempo  cade  in  un 
ordine  di  successione  (1).  La  vita  psichica  deiruomo  sia  in  una  successione  di  sensazioni,  di  rappresen- 
tazioni, di  concetti,  di  volizioni.  La  storia  si  sviluppa  in  una  successione  di  fatti  o  di  eventi.  La  scienza 
si  forma  e  si  amplia  per  una  su/xessione  di  scuole  e  di  scrittori.  E  questo  ampio  significato  della  parola 
^successione  risponde  alla  equivalente  della  lingua  latina  {successici)  (2). 

In  un  significato  giuridicamente  tecnico  la  parola  successione  indica  il  subentrare  di  una  persona 
al  posto  di  un'altra  in  un  determinato  e  singolo  rapporto  giuridico.  Cosi  si  ha  successione  nella  proprietà 
di  una  cosa  per  donazione,  compra^vendita,  permuta,  ecc.  Anche  questo  significato  ha  il  riscontro  nel 
4lirìtto  romano  (8). 

In  un  significato  giuridico  più  ristretto  intendesi  per  successione  il  subentrare  di  una  persona  al 
posto  di  un'altra  nella  totalità  dei  suoi  rapporti  patrimoniali  o  in  singoli  rapporti  a  causa  e  dopo  la 
morte  della  stessa.  Il  diritto  che  regola  tal  rapporto  di  successione  è  il  diritto  di  successione.  In  questo 
senso  il  diritto  di  successione  è  una  parte  del  diritto  privato,  e  nell'ordinamento  sistematico  più  comu- 
nemente accettato  ne  è  l'ultima  (4).  Ma  anche  nel  diritto  pubblico  il  diritto  di  successione  ha  una  grande 

(1)  Aristotele  definisce  il  tempo:  il  numero  del  mo^     Pomponius:  Post  hoc  deinde  de  auctorum  successione 
mmento  in  rapporto  al  prima  ed  al  poi  ('a^iBu.ò;     dicemus. 

xiviiotcK  *»?«  ti  irpoTipov  xat  wffTspov,  c.  li;  Schl.,  De  coelo,  I,  (3)  L.  17,  §  5, 2>e  pactis  (2,  14);  Panlos:  Et  si  per 

9, 279,  a,  14.  donationem  successio  facta  sit, 

(2)  Ciò,  De  fln.^  1. 11  :  Doloris  amotio  successionem  (4)  Conf.  la  mia  Enciclopedia  giuridica,  §  27, 3*  ed^ 
^ffidt  f>oluptai9S  ;  L.  3,  §  Ì3,D.  De  origine  iuris  (1,2);  (Napoli  1885). 
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e  speciale  importanza.  Nelle  monarchie  ereditarie  le  leggi  fondamentali  regolano  la  successione  al  trono. 
La  successione  al  trono  nel  regno  d'Italia  è  regolata  secondo  la  legge  salica  (art.  2  Statuto)  (1). 

Prescindendo  dai  rapporti  della  successione  nel  diritto  pubblico,  il  diritto  di  successione  nel  campo 
del  diritto  privato  ha  anche  esso  il  duplice  generale  significalo  del  diritto,  cioè  del  diritto  in  senso 
obiettivo  come  norma,  e  del  diritto  in  senso  subiettivo  come  potere,  facoltà.  In  senso  obiettivo  il  diritta 
di  successione  è  Tinsieme  delle  norme  o  precetti  che  regolano  la  successione  dopo  la  morte.  In  senso 
subiettivo  indica  o  la  facoltà  di  succedere  di  una  persona,  o  la  natura  del  diritto,  da  una  persona  acquistato 
in  seguito  a  successione  (2). 

Nel  diritto  romano  il  ius  sxiccessionis  è  preso  in  un  significato  anche  più  ristretto,  oltre  a  quelli 
già  notati,  in  quanto  esso  designa  il  subentrare  di  una  persona  nella  totalità  dei  rapporti  patrimoniali 
del  defunto,  e  si  ha  Vhereditas,  come  nei  seguenti  passi.  L.  208  De  verb,  signif.  (50, 16).  Africanus 
Bonorum  appellatio,  sicut  hereditatis,  universitatem  qwimdam  ac  lus  sucgessionis  et  non  singulas  res 
demonstrat;  L.  24  eod.:  Gaius  Nihil  est  aliud  hereditas  quam  successio  in  universum  ius  quod 
defunctus  habuit. 

Restringendo  il  diritto  di  successione  alla  successione  universale,  cioè  alla  totalità  dei  rapporti 
patrimoniali  del  defunto,  la  quale  costituisce  in  senso  proprio  l'eredità,  il  diritto  di  successione  è  equi- 
valente al  diritto  ereditario.  E  si  usa  anche  in  un  significato  più  generale  designare  tutto  il  diritto  di 
successione  col  nome  di  diritto  di  eredità,  o  diritto  ereditario,  comprendendo  non  solo  la  successione 
in  universum,  ma  anche  la  particolare.  I  compilatori  del  digesto  hnn  preferito  di  trattare  il  diritto  di^ 
successione  alla  parola  successione,  e  secondo  me  a  ragione,  poiché  più  larga  e  comprensiva  della  parola 
eredità. 

Secondo  che  si  succeda  per  un  principio  di  diritto,  per  la  vocazione  della  legge,  o  per  volontà  del 
defunto,  vocazione  testamentaria,  sì  ha  la  successione  legittima  o  intestata  [successio  legitima,  ab- 
intestato)  [3],  o  la  successione  testamentaria  [successio  ex  testamento)  (4).  E  si  ha  una  successione 
universale  [in  universum)  o  particolare  [in  singulas  res),  secondo  che  si  succeda  nella  totalità  dei  rapporti 
patrimoniali  ovvero  in  un  singolo  rapporto.  Oltre  alle  due  forme  già  ricordate  di  successione,  legittima 
e  testamentaria  talune  legislazioni  riconoscono  una  successione  per  convenzione  o  patto  [successio  eà^ 
pacto,  successio  pactitia). 

È  da  rimandare  a  speciali  trattati  di  diritto  romano  e  di  diritto  tedesco  le  specifiche  nozioni  sulla, 
successione,  riferenlisi  in  particolare  a  questi  due  diritti.  Qui  a  complemento  di  queste  prenozioni  al 
diritto  di  successione,  credo  opportuno  aggiungere  talune  notizie  riferentisi  alla  codificazione  moderna,, 
ed  in  ispecie  ai  Codici  italiani  già  aboliti  ed  al  Codice  vigente. 

2.  Il  Codice  prussiano  del  179i,  quello  austriaco  del  1811,  ed  il  Codice  francese  del  1804  sono  tr& 
codici  che  presentano  tre  diversi  tipi  di  codificazione,  e  che,  a  prescindere  da  altre  ragioni,  pel  fatta 
stesso  della  loro  lunga  perduranza  hanno  un  grande  valore  storico  (5).  Ed  in  rapporto  al  diritto  di 
successione,  è  innanzi  tutto  a  notare  che  il  Codice  prussiano  non  lo  tratta  in  un  ordine  sistematico  come^ 
un  tutto,  ma  lo  ha  scisso  in  differenti  punti  del  sistema;  il  che  è  universalmente  riconosciuto  come  un 
difetto  (6).  Seguendo  la  tendenza  dottrinaria  propria  di  quel  Codice,  di  definire  istituti  e  rapporti,  già 
fin  da  principio  (parte  I,  tit.  2)  trovansi  definizioni  riferentisi  al  diritto  successorio.  Il  patrimonio  del 
defunto  [Verlassenschaft)  è  considerato  come  Tinsieme  di  cose  e  di  diritti.  In  rapporto  a  coloro,  che  a 
tale  insieme  succedono,  esso  dicesì  eredità  (7).  L'acquisto  dell'eredità  è  trattata  accanto  ai  modi  di  acquisto 
della  proprietà  (8).  Il  testamento,  i  codicilli  ed  i  contratti  ereditari  sono  considerati  come  titoli  di 
acquisto  della  proprietà,  e  trattati  in  connessione  dei  titoli  di  acquisto  tra  vivi  (9).  La  successione  ab- 


(1)  Conf.  Palma,  Corso  di  diritto  costituzionale,  mìo  scrìiio:  La  codificazione  civile  e  le  idee  mx)derne 
voi.  II,  p.  361  e  segg.,  3'  ediz.  (Firenze  1884).  che  ad  essa  si  inferiscono,  p.  9-11  (Roma  1887). 

(2)  Baron,  Pand.,  §  388  (Ceipzig  1885);  conf.  Wind-  (6)  V.  Foerster,  Theorie  und  Praxis  des  heutigen 
Bcheid,  Pand.,  §  605,  testo  e  noU  12  (Dusseldorf  1878).  gemeinen  preussischen  Privatrechts,  §  243  in  fine. 

'    /ox  T    1.1     .  n^A    n-  7     •*     •    j-    ^j.      a  Ko  C^)  AUgcmeines  Landrechi  fiir  die  Preussischen^ 

(3)  L.  14,  pr.  Cod.  De  legitimts  ìf^redtbus,  6,  58.  Staaten  i  2  5§  33-35 

^    (4)  L.  1,  Cod,  De  collationibus,  6, 20.  (8)  a.'l.  R."i,  9,  §  350  e  segg. 

(5)  Conf.  sai  carattere  generale  di  questi  tre  Codici  il  (9)  A^  L.  R.,  i,  12,  §  1  e  segg.                                  > 


SUCCESS  ONE  (DIRITTO  DI  SUCCESSIONE) 


I!I 


intestalo  è  rannodala  al  diritto  di  famiglia  (1).  Chi  succede  nell'universalità  del  diritto  del  defunto  à 
chiamato  erede,  sia  che  succeda  in  virtù  della  legge  nelle  successioni  ab  intestato^  sia  che  in  forza  della 
vocazione  testamentaria  (2). 

3.  Il  Codice  austriaco  tratta  del  diritto  di  successione  nella  Parte  seconda^  Dei  diritti  sulle  cose. 
Il  diritto  di  eredità  è,  secondo  Tenumerazione  di  questo  Codice,  il  quinto  dei  diritti  reali  (S)  ;  e  vien 
trattato  in  fine.  L*asse  ereditario  è  il  complesso  dei  diritti  e  degli  obblighi  di  un  defunto  in  quanto  non 
siano  fondati  sopra  relazioni  meramente  personali  (§  531,  Cod.  austr.].  Il  diritto  esclmivo  di  prendere 
il  possesso  dell'intero  asse  ereditario  o  di  una  parte  di  esso  determinata  (per  es.  una  metà,  un  terzo, 
un  quarto]  dicesi  diritto  di  eredità.  Chi  vi  è  chiamato  dicesi  erede,  e  Tasse  ereditario  in  rapporto  a  lui 
chiamasi  eredità  (§  533).  Il  successore  universale  è  chiamato  erede,  sia  che  succeda  per  legge,  sia  che 
per  testamento  (conf.  §  533).  I/eredità  deferita  per  legge  o  ab  intestato  è  chiamata  successione  legittima 
(Gesetzliche  Erbfolge)  (4). 

4.  Nel  Codice  francese  le  successioni  son  trattate  nel  libro  III,  Dei  differenti  modi  coi  quali  si 
■acquista  la  proprietà.  In  un  senso  stretto  il  Codice  francese  usa  la  parola  successione  solo  nel  caso  delle 
successioni  ab  intestato:  la  successione  in  questo  senso  è  contrapposta  alle  donazioni  tra  vivi  ed  al 
testamento,  il  quale  nell'art.  711  viene  anche  designato  come  donazione  testamentaria  (donation  testa- 
mentaire).  Sotto  l'epigrafe  Delle  successioni  il  titolo  I  del  libro  III  regola  le  successioni  ab  intestalo;  e 
sotto  l'epigrafe  Delle  donazioni  tra  vivi  e  dei  testamenti  il  titolo  II  tratta  prima  delle  regole  comuni  a 
queste  due  specie  di  disposizioni  di  beni,  che  esso  indica  come  le  sole,  con  cui  si  possa  disporre  a  titolo 
gratuito  (art.  893]  (5],  ìndi  delle  regole  proprie  delle  donazioni  tra  vivi  (cap.  IV],  infine  delle  disposizioni 
testamentarie  (cap.  V].  Anche  il  diritto  successorio  nel  Codice  francese  porta  l'impronta  di  una  transazione» 
^he  i  compilatori  di  esso  vollero  fare  tra  il  diritto  scritto  a  base  essenzialmente  romana  di  alcuni  paesi 
^ella  Francia,  ed  il  diritto  consuetudinario,  a  base  germanica,  di  altri  paesi.  Pel  diritto  romano  il 
successore  universale  è  erede,  sia  che  sia  chiamato  dalla  legge  nelle  successioni  legittime,  sia  che  sia 
<:hiamato  dalla  volontà  del  testatore.  Pel  diritto  consuetudinario  solo  erede  è  il  successore  universale 
legittimo,  l'erede  del  sangue  (6].  L'istituito  erede  nel  testamento  è  sempre  un  legatario,  ed  in  talune 
<x)nsuetudini  si  giunse  persino  a  ritenere  come  nulla  una  disposizione  testamentaria  sotto  forma  di 
istituzione  di  erede  (7].  Nella  successione  a6  intestato  distinguonsi  successori  regolari  ed  irregolari:  i 
primi  sono  i  parenti  legittimi  del  defunto:  i  secondi  sono  il  figlio  naturale,  il  coniuge  superstite  e  lo 
Stato.  Secondo  una  testuale  disposizione  il  figlio  naturale  non  è  erede  (art.  756).  Nelle  successioni 
testamentarie  il  successore  per  testamento  è  designato  sempre  come  legatario:  vi  hanno  tre  specie  di 
Ugatarii:  legalarii  universali^  legatarii  a  titolo  universale  e  legatario  particolare.  Il  legato  universale 
è  la  disposizione  testamentaria,  con  la  quale  una  o  più  persone  sono  chiamate  all'universalità  dei  beni 
(art.  1003).  Il  legato  a  titolo  universale  è  quello  in  cui  il  testatore  lega  una  quota  parte  dei  beni  (per 
«sempio  la  metà,  il  terzo],  o  tutti  gli  immobili,  o  tutti  i  mobili,  o  una  quantità  determinata  degli  uni  e 
degli  altri  (art.  1010]  (8).  Ogni  altro  legato  è  una  disposizione  a  titolo  particolare.  V'hanno  dunque  nel 
testamento  sìiccessori  universali  [legatarii  universali  ed  a  titolo  universale)  (9]  e  successori  particolari. 
Ai  parenti  legittimi,  chiamati  nella  successione  ab  intestato,  il  Codice  francese  dà  espressamente  il  nome 
di  eredi  legittimi  (art.  723»  724].  Essi  acquistano  ipso  iure  il  possesso  dei  beni,  dei  diritti  e  delle  azioni 


(1)  A.  L.  R.,  n,  1,  §  438,  500,  621-633,  63&-664,  893- 
^908,  u,  2.  §§  271,  272,  300-302,  348-377,  489-499,  519, 

520,  579-589,  647-671,  681,  691-694,  701,  702,  720, 737- 
746,  761,  762,  ii,  3,  §  31-52. 

(2)  Conf.  i  testi  citati  In  precedente  nota  per  la  suc- 
cessione legittima,  e  per  la  successione  testamentaria 
basta  riscontrare  la  definizione  del  testamento  (A.  L. 
R.,  I,  12,  §§  3,  4). 

(3)  Cod.  austriaco,  §  308:  <  I  diritti  reali  sulle  cose 
sono:  il  diritto  di  possesso,  di  proprietà,  di  pegno,  di 
servitù  e  di  eredità  ».  Cito*la  traduzione  italiana  uf- 
ficiale. 

(4)  Cod.  austr^  parte  ii,  sez.i,  cap.  12,  Vedi  inoltre 
5  727. 


(5)  Tit,  II,  cap.  i-iii. 

(6)  Institution  d'héritier  n'd  point  de  lieu;  Loisel, 
Institutes  Couiumiéres^  n.  304.  Vedi  Consuetudine  di 
Parigi^  art.  299,  Orléans  287,  ecc.;  Conf.  Troplong, 
Don,  et  test.,  n.  1435.  Solf^  Detu  heredem  facere potest 
non  homo;  Qlanville,  De  legib.  Angliae^  lib.  7,  cap.  I, 

(7)  Furgole,  cap.  7,  n.  6  ;  Borbonese,  art  324  ;  Meaux, 
art.  28;  Chaumont,  art.  23;  Vitry,  art  101.  Vedi 
Troplong,  op.  cit,  n.  1762. 

(8)  Talvolta  essi  sono  detti  eredi  UHtuiti,  Yedl  arU- 
coli  1002,  1037. 

(9)  In  contrapposto  agli  eredi  successori  universali 
propriamente  detti  {sensu  stricto)^  vedi  Anbry  e  Rau» 
§599;Zacliariae,  §719. 


4 


IL 


DIGESTO  ITALIANO 


VOLUME   XXII 


PARTE  TÈRZA 


■-* 


mn 


SUCCESSIONE  (DIRITl'O   DI  SUCCESSIONE) 


che  originaria  fosse  la  successione  legittima  ab  inteslato,  e  che  la  saccessione  testamentaria,  stabilita 
anche  essa  per  legge,  si  manifestasse,  come  dice  il  Mommsen,  come  una  dispetisa  legale  della  successione 
legale  «  ab  intestalo  »  (1).  Finalmente  la  precedenza  storica  della  successione  ab  intestato  si  induce  anche 
dairordinamento  della  successione  dei  sui,  che  da  Gaio  sono  detti  domestici  heredes  (2),  e  che  acquistano 
Vhereditas  ipso  iure,  e  senza  bisogno  di  aditio.  Sul  carattere  di  questa  successione  dovrò  tornare  in 
seguito;  qui  soltanto  può  notarsi  col  Kuntze,  che  la  successione  del  suus  heres  si  rappresenta  come  una 
reliquia  di  un  più  antico  ordine  successorio.  Se  l'obbligo  della  istituzione  o  della  diseredazione  dei  sui 
si  rannodasse  a  tale  antico  ordinamento,  o  se  fu  posteriore  innovazione,  ed  in  qual  tempo  avvenisse, 
qui  non  è  a  ricercare.  Nello  sviluppo  ulteriore  il  diritto  romano  ci  presenta  un  sistema,  nel  quale,  mercè 
l^istituto  della  legittima,  accordasi  il  diritto  della  famiglia  con  la  libertà  di  testare. 

6.  I  grandi  pensatori  deiranlichita  greca  non  si  distaccarono  dal  concetto  nazionale  ellenico  del 
carattere  essenzialmente  famigliare  del  diritto  ereditario.  È  stato  detto  che  in  Platone  la  trattazione  di 
esso  ha  maggiore  interesse  per  la  scienza  delle  antichità,  che  per  la  filosofia  del  diritto  (S).  Ma  in  ogni 
caso  è  assai  importante  il  punto  di  partenza  di  Platone.  Imperciocché  egli  nota  il  conflitto  tra  il  desiderio 
deirindividuo  di  disporre  arbitrariamente  pel  caso  di  morte  e  l'interesse  dello  Stato,  che  considera  il 
patrimonio  di  lui  piti  come  appartenente  alla  serie  dei  membri  di  una  generazione  e  discendenza,  alla 
schiatta  ed  allo  Stato,  che  all'individuo  stesso.  Riferendosi  all'oracolo  di  Pizia,  Platone  osserva  che  già 
è  difficile  per  l'individuo  l'avere  esatta  conoscenza  di  ciò  che  è  veramente  utile,  che  la  coscienza  poi  è 
affievolita  nel  momento  della  morte,  quando  la  vecchiaia  o  la  malattia  hanno  indebolito  l'animo  e 
l'intelletto  (4).  E  Platone,  accettando  nelle  leggi  (5)  l'ordinamento  fondamentale  della  successione  ateniese 
nel  diritto  attico,  lo  riduce  alla  vocazione  del  successore  siccome  figlio.  E  così,  come  nel  diritto  attico,  il 
testamento  si  collega  all'istituto  dell'adozione.  In  Aristotele  il  pensiero  sulla  successione  non  è  ampiamente 
sviluppato.  Forse  egli  ne  avrebbe  discorso  in  quella  parte  della  Politica,  nella  quale  doveva  trattare  delle 
leggi,  e  che  a  noi  non  è  pervenuta^  o  perchè  non  scritta  dall'autore»  o  perchè  andata  smarrita  (6). 
Tuttavia  trattando  delle  istituzioni,  che  conservano  lo  Stato,  ed  a  proposilo  dello  Stato  oligarchico,  egli 
afferma  che  le  eredità  non  debbansi  trasmettere  per  testamento,  ma  ai  congiunti:  e  che  più  eredità  non 
debbano  pervenire  alla  stessa  persona.  E  ciò  per  mantenere  l'eguaglianza  dei  beni  (7).  Ed  in  altri  passi 
Aristotele  si  mostra  avverso  alla  libertà  di  testare  (8).  Ciò  è  in  accordo  coi  concetti  da  lui  espressi 
sull'ordinamento  della  proprietà  e  della  famiglia,  e  conforme  al  modo  (9),  col  quale  egli  organizzò  la 
proprietà  nel  suo  modello  di  stato  ottimo  (10).  In  fondo  Aristotele  non  si  distacca  gran  fatto  dal  concetto 
di  Platone  espresso  nelle  leggi,  e  dagli  ordinamenti  positivi  del  diritto  successorio  ateniese,  ed  anche  in 
lui  prevale  la  successione  di  famiglia  ed  ab  intestato  (il). 

6.  Si  è  già  notato  come  sia  controverso  nel  diritto  romano  se  la  successione  ab  intestato  precedesse 
storicamente  la  testamentaria  ;  ma  messa  da  banda  qui  questa  questione,  in  rapporto  alla  giustificazione 


(1)  Mommsen,  Storia  romana,  p.  129.  Se  più  tardi  il 
Mommsen,  determinando  la  natura  dei  comitia  calata, 
opina  che  il  popolo  in  essi  facesse  solo  da  testimoDe, 
non  esclude  che  in  più  antiche  assemblee  il  popolo  deli- 
berasse. Il  testamento  come  Tarrogazione  debbono  ap- 
partenere airoriginaria  sfera  della  legislazione:  la  for- 
male approvazione  del  popolo  nelle  curie  o  nelle  centurie 
si  è  trasformata  in  pura  testimonianza  in  un'epoca  po- 
steriore: «  Niun  privato  contratto,  egli  dice,  meno  due 
unilaterali  dichiarazioni  di  volontà,  come  sono  Tistitu- 
zione  dell'erede  e  Tadizione  dell'eredità,  può  fondare 
una  successione  universale  nei  diritti  e  nel  doveri.  Vi  è 
quindi  bisogno  di  una  legge,  e  come  Tarrogazione  si 
fonda  su  una  decisione  delle  carie,  cosi  anche  il  dritto 
della  successione  testamentaria  fondasi  formalmente 
sull'autorizzazione  dello  Stato.  »  Vedi  Mommsen,  Ròm. 
Staatsrecht,  n,  l,p.  36,  37  (Leipzig  1874). 

(2)  Gai,  Inst^  ii,  §  157. 

'  (3)  Hildenbrand,  Qes.  und  Syst  der  BechtS"  und 
Siaatsphiìosophie,  p.  222  (Leipzig  1860). 
(4)  Fiat,  leg.  xi,  922,  b-e  923,  924,  ecc. 


(5)  Nel  mio  scritto  già  citato  Dottrina  dello  Stato 
nell'antichità  greca,  ho  ritenuto  che  il  dialogo  delie 
leggi  sia  autentico.  Vedi  p.  61,  n.  1.  Per  una  notizia 
pia  completa  su  questa  questione  può  riscontrarsi  Hil- 
denbrand, Ges,  und  Syst.  der  RechtS"  und  Staatsphil., 
p.  176,  n.  1.  Contro  l'autenticità  delle  leggi  si  è  dichia- 
rato anche  Onken  nella  sua  dotta  opera  Die  Staats^ 
Ihere  der  Aristoteles,  voi.  i,  p.  194  (Leipzig  1873). 

(6)  Che  Aristotele  avesse  in  animo  di  scrivere  anche 
particolarmente  delle  leggi  è  provato  già  dalla  con- 
clusione BÌV Etica  a  Nicomaco,  Eth,  Nic,  z,  10, 23.  Per 
le  ulteriori  prove  vedi  Hildenbrand,  op.  cit,  p.  352. 

(7)  Arist.,  Pol^  V,  e.  VII,  12:  »at  Tà;  xÀYipoveuta;  |at)  mltì 
^o'div  (tvat  òXXà  xxTà  ^svc;,  {ah^ì  frXtiovctiv  fi  u.tx;  tòv  aùròv 
xXv)pcvo{i.eTv. 

(8)  Poi.,  II,  e  V,  4;  e.  vi,  10, 11. 

(9)  Conf.  il  mio  scritto:  La  dottrina  dello  Stato  nel- 
Vantichitd  greca,  p.  99-103  (Napoli  1873). 

(10)  Poi.,  vu,  e.  IX. 

(11)  Conf.  Pepere,  Storia  del  diritto,  voi  u,  p.  580 
(Napoli  1874). 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  DI  SUCCESSIONE) 


IX 


^ella  successione  ab  intestato  è  importante  il  ricordaVe,  che  almeno  pei  sui,  Paolo  e  Gaio  si  accordano 
nel  considerarla  come  fondata  in  una  specie  di  comproprietà  della  famìglia  (1),  il  qual  pensiero  fu  poscia 
anche  ripetuto  da  Giustiniano  nelle  sue  Istituzioni  (2).  Quanto  al  testamento  esso  fu  giustificato, 
riconoscendo  la  garentìa  dovuta  alla  volontà  dei  defunti,  come  una  voluntas  ultra  mortem  (3).  E  nel 
passo  di  Quintiliano,  nel  quale  si  contiene  questo  pensiero  fondamentale,  si  accenna  al  concetto  profondo, 
<be  vietando  il  testamento  non  è  più  integro  il  diritto  di  proprietà  [Alioquin  potest  grave  videri  etiam 
ipsum  patrtìnonium,  si  non  integram  legem  habet,  ut  cum  omne  ius  nobis  in  id  permittatur  vivenlibus, 
4iuferalur  morientibus).  E  profondo  è  il  concetto  che  anche  la  saccessione  testamentaria,  in  quanto  è 
-confermata  dalla  legge,  è  nna  successione  legittima  (4). 

7.  Gl'interpreti  del  diritto,  dopo  il  risorgimento  della  scienza  del  diritto  romano,  furono  condotti 
ad  esaminare  la  ragione  giustificatrice  della  successione  dalla  distinzione  ammessa  nelle  fonti  tra  modi  di 
acquisto  ex  iure  gentium  e  modi  di  acquisto  ex  iure  civili  (5).  Poiché  non  tutti  i  giureconsulti  romani 
pare  che  avessero  lo  stesso  concetto  del  ius  naturale,  talora  il  ius  gentium  viene  ad  esso  agguagliato. 
Cosi  per  es.  nel  §11,  Inst.  Ivsr./De  rerum  divi  (ii,  1),  dove  contrappongonsi  i  modi  di  acquisto  ex  iure 
naturali  o  ex  iure  gentium  a  quelli  ex  iure  civili.  Il  ius  gentium  è  concepito  come  un  diritto  più  antico 
M  anteriore  al  ius  civile,  e  da  ciò  il  diritto  romano  prende  le  mosse  per  far  precedere  la  trattazione  dei 
modi  di  B,cquisio  ex  iure  gentium  (6).  Ora  Ermogiano  mentre  riferisce  al  diritto  delle  genti  la  distinzione 
-dei  dominii  e  molteplici  contratti,  tace  delle  successioni  (7).  Invece  Teofilo  riferisce  al  ius  naturale, 
insieme  al  matrimonio,  alla  procreazione  ed  alla  educazione,  anche  la  saccessione  dei  figli;  con  che  la 
natura,  che  destina  tatti  gli  animali  alla  morte,  loro  concede  una  certa  immortalità;  e  pone  tra  gl'istituti 
del  ius  gentium,  accanto  a  molti  contratti  ed  alle  donazioni,  anche  i  testamenti  (8).  E  concorda  con 
Teofilo  anche  Isidoro,  riferendo  al  ius  naturcde  la  succèssio  liberorum  (9).  I  glossatori  in  generale,  sulla 
base  delle  fonti  del  diritto  giustinianeo,  ritennero  che  il  diritto  di  successione  tanto  ab  intestato  quanto 
testamentario  avesse  origine  nel  ius  civile  (n)).  'Ed  intravidero  la  difficoltà  di  giustificare  il  testamentoi 
•contenendo  questo  nna  disposizione  pel  momento  della  morte,in  cui  il  diritto  di  proprietà  si  estingue  (li). 
In  seguito  Bartolo,  Paolo  De  Castro,  Fulgosio,  lasone,  Claro  ed  altri  giureconsulti  considerarono  le  succes- 
sioni cosi  ab  intestato  come  testamentarie  iuris  gentium  quoad  inventionem,  iuris  civilis  quoad  formam 
-et  solemnitatem.  Ed  un  giureconsulto  abruzzese,  del  secolo  XVI,  il  Vivio,  nel  suo  celebre  trattato  sulle  Com- 
munes  opiniones  la  dice,  di  fronte  a  quella  dei  glossatori,  opinio  magis  communis  magisque  vera  (12). 


(1)  Quodammodo  domini  existimantur.  Gai  Inst, 
n,  §  157;  L.  11,  Dig.  De  Uh.  et  post.  (28, 2) ;  ColL  Mos. 
et  Rom.,  26,  3,  §  6;  Paul.  Seni.,  iv,  8,  §  6. 

(2)  Inst,  §  3,  />e  hered.  quae  ab  intestato  (3, 1). 

(3)  Quinct,  Z)ec2am.,  308  :  Neque  enim  aliud  videtur 
fiolatiam  mortis  quam  voluntas  ultra  mortem.  Alio- 
qnin,  eoe  Gonf.:  Cic^  Tuscul.  quaesti,  i,  o.  14. 

(4)  L.  130,  Dig.  De  verb.  sign.  (50,  16);  Ulp.:  Loge 
obvenire  hereditatem  non  improprie  quia  dixerit  et 
eam,  quae  ex  testamento  defertur,  quia  lego  duodecim 
tabalarnm  testamentariae  hereditates  confirmantar. 

(5)  L.  1,  pr.  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  (41, 1);  Gaioa: 
Qnarumdam  rerum  dominium  nancisdjnar  iure  gen- 
tiam,  quod  ratione  naturali  Inter  omnea  homines  pe- 
raeque  seryatnr,  qaammdam  iure  civili,  id  est  iure 
proprio  civitatis  noetrae,  §  11;  Inst  lust.,  De  rer. 
div.  (II,  1).  Conf.:  Gai  Inst.,  §  65,  ii. 

(6)  L.  1  pr.  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  (citata  sopra): 
£t  quia  antiquius  ius  gentium  cum  ipso  genere  hu- 
mano  proditnm  est,  opus  est,  ut  de  hoc  prius  refe- 
rendum sit.  §  11  Inst.  Just  De  rer.  div.i  Commo- 
-dios  est  itaque  a  vetnstiore  iure  incipere.  Palam  est 
autem  vetustlus  esse  naturale  ius,  qaod  cam  ipso  ge- 
nere hamano  rerum  natura  prodidit:  civilia  enim  iura 
tane  coepemnt,  com  et  civitates  condi  et  magistratos 
ereari  et  leges  scribi  coepemnt.  In  generale  sul  con- 
cetto del  ius  naturale,  dei  ius  gentium  e  dei  tta  civile 

DiessTo  Italuko^  Lett  5^4.  B. 


vedi  la  mia  prolusione  :  Sul  concetto  del  dritto  naturale 
e  del  dritto  positivo  nella  storia  della  filosofia  del  dt- 
ritto,  p.  12-14  (Napoli  1873),  e  nella  mia  Enciclopedia 
giuridica,  p.  48,  n.  3,  3>  ediz.  (Napoli  1885).  Per  le  par- 
ticolarità in  rapporto  ai  vari!  giureconsulti  romani  ri- 
scontra,,Voìgt,  Ius  naturale,  aequum  et  bonum  und 
ius  gentium  dar  Ròmer,  voi.  i  (Leipzig  1856). 

(7)  L.  5,  Dig.  De  iust.  et  iur.  (1, 1);  Hermogianas: 
Ex  hoc  iure  gentium  introducta  bella,  discretae  gentes» 
regna  condita,  dominia  distincta,  agris  termini  positi, 
aediflcia  collocata,  commercium,  emptiones  venditiones, 
locationes  conductiones,  obligationes  institutae:  exceptia 
quibusdam  quae  iure  civili  introductae  sont. 

(8)  Theoph.  Par.,  §  2,  De  iur.  nat.{ì,  2). 

(9)  Isid.  Orig.,  L.  v,  §  1. 

(10)  Vedi:  Olos.  ad  L.  ì,  Dig.  De  adq.  rer.  dom.^ 
glos.  ad§  11,  Inst.  Iust,  De  rer.  div. 

(11)  L.  32,  D.  De  her.  inst.  (28,  5):  Illa  institntio 
quos  Titius  voluerit,  ideo  vitiosa  est  quod  alieno  arbitrio 
permissa  est:  nam  satis  constanter  veteres  decreverunt 
testamentorum  iura  ipsa  per  se  firma  esse  oportere,  non 
ex  alieno  arbitrio  pendere.  Glossa  ad  hanc  leg.  Et  est 
ratio:  quia  vult  conferre  in  alienum  arbitrium  qaod 
vix  in  suo  permittitur  s.  statuere  de  rebus  in  eum 
casum  quo  suae  futurae  non  sunt. 

(12)  Vivius,  Co'mir^^nes  Opiniones^  L,  1,  op.iv,  n.  &:! 
(Aquiiae  1537).  >' 
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8.  Prescindendo  dall'esposizione  particolare  delle  opinioni  dei  posteriori  giuristi,  e  dei  cosi  detti 
precursori  della  scuola  del  diritto  naturale,  Grozio  afferma  che  il  testamento  è  fondato  sul  diritto  naturale, 
benché  riceva  la  forma  certa  dal  diritto  civile.  Esso  è  conseguenza  del  diritto  di  proprietà,  del  diritto  di 
alienazione,  che  della  proprietà  è  elemento  essenziale.  Dice  il  Grozio:  io  posso  alienare,  sottoponendo 
l'alienazione  ad  un  modo,  alla  condizione,  né  soltanto  irrevocabilmente,  ma  anche  revocabilmente, 
ritenendo  il  possesso  e  l'usufrutto.  Di  qui  la  definizione  del  testamento:  Alienatio  autem  in  mortù 
eventum,  ante  eam  rewoc4ibilis,  reiento  interim  iure  possidendi  ac  fruendi  est  testamentum  (1).  Dall'altro 
lato  la  successione  ab  intestato  é  anche  essa  fondataisul  ius  naturae.  Essa  ha  origine  dalla  caniectura 
voluntatis.  Introdotti  i  domìnii,  introdotti  i  testamenti,  non  é  probabile  che  chi  non  abbia  disposto  dei 
suoi  beni  abbia  voluto  che  essi  ricadano  al  primo  occupante;  ma  é  probabile  invece  che  abbia  voluto 
lasciarli  a  persone  a  lui  congiunte,  e  la  legge  interpretando  la  volontà  dei  defunti,  congetturando  sulla 
stessa,  stabilisce  un  ordine  di  successione  ab  intestato  e  legittimo  (2).  Ma  la  base  di  questa  congettura  è 
per  Grozio  l'equo  e  l'onesto,  anzi  il  dovere,  il  debitum  e  Voffieium  (3).  Però,  mentre  il  Grozio  riferisce 
la  successione  dei  discendenti  al  debitum,  e  trattandosi  di  beni  di  famiglia,  quella  degli  ascendenti  e 
dei  collaterali  alla  presunta  volontà,  fondata  suìVofficium  refereìidae  gratiae,  come  egli  dice  (4),  trattandosi 
di  beni  acquisiti,  in  cui  questo  officium  cessa,  il  fondamento  é  la  presunzione  dell'affetto  (5).  Grozio 
riduce  adunque  la  successione  ab  intestato  ad  un  testamento  tacito:  Suécessio  autem  ab  intestato  uthil 
aliud  est,  quam  tacitum  testamentum  (6). 

9.  Il  concetto  di  Grozio  che  la  successione  sia  fondata  sul  diritto  naturale,  fu  tosto  combattuto. 
Il  Pufendorfio  fonda  la  successione  testamentaria^sul  diritto  positivo  (7),  riproducendo  cosi  il  concetto 
dei  glossatori  (8)  ;  ed  oppugna  l'analogia  tra  l'alienazione  contrattuale  ed  il  testamento.  L'alienazione 
presuppone  nello  stesso  tempo  l'esistenza  di  due  persone,  quella  che  trasferisce  il  dominio,  e  quella  cui 
é  trasferito.  Ma  il  testatore  mentre  vive  nulla  trasferisce,  e  quando  muore,  perde  ogni  diritto,  e  non  può 
dirsi  fatta  un'alienazione  per  quel  tempo,  in  cui  le  cose  non  sono  più  «uè.  Né  la  difficoltà  é  tolta, 
affermando  che  l'alienazione  si  fa  al  momento  in  cui  è  scritto  il  testamento,  ma  che  è  sospesa  dall 'ev^ii^un» 
mortiSy  perchè  nell'alienazione  presupponesi  il  concorso  delle  due  volontà,  la  volontà  di  colui  che 
trasferisce  il  diritto,  e  di  colui  al  quale  il  diritto  è  trasferito  (9).  Secondo  il  Pufendorfio,  il  testamento 
non  è  la  conseguenza  necessaria  del  diritto  di  proprietà:  è  pensabile  che  il  proprietario  abbia  il  diritto 
di  alienare  tra  vivi,  e  non  quello  di  disporre  pel  caso  di  morte.  Tuttavia  benché  di  diritto  positivo,  egli 
finisce  per  giustificare  il  testamento,  notando  che  se  si  può  alienare  travivi  la  proprietà,  ritenendo  sulla 
cosa  durante  la  vita  un  certo  diritto;  nel  diritto  positivo  si  può  anche  introdurre  il  vero  testamento^ 
considerando  essere  utilissimo  che  il  disponente  sinché  vive,  rimanga  pienamente  proprietario  delle  sue 
cose,  cangiando  i  meriti  dell'erede  e  la  nostra  inclinazione.  Oltreché  il  testamento  é  giustificato  per  la 
sicurezza  del  disponente,  e  dall'utilità  che  la  disposizione  rimanga  segreta.  Ed  accenna  infine  per  Torigine 
dei  testamenti  ad  una  specie  di  convenzione  tra  gli  uomini  (10).  Quanto  alla  successione  ab  intestato  il 
Pufendorfio  si  attiene  ai  concetti  di  Grozio:  la  successione  é  fondata  sulla  presunzione,  ma  è  presuma  non 
tanto  la  volontà  che  fu,  quanto  quella  che  doveva  essere.  È  esplicalo  in  conseguenza  il  concetto  del  dovere^ 
che  si  ha  già  in  Grozio  (11).  E  prescindendo  dalle  particolari  ragioni  che  il  Pufendorfio  assegna  per  la 


(\)  De  iure  bel,  acpac,  L.  ii,  e.  vi,  §  14,  n.  1. 

(2)  De  iure  lei.  ac  p.,  L.  ii,  e.  vii,  §  3. 

(3)  Loc  cit.:  Creditur  autem  in  dabio  id  quisque 
voluisse,  quod  aequissimum  atque  lionestissimum  est. 
In  hoc  autem  genere  prima  est  causa  eius,  quod  de- 
betur:  proxima  eius,  quod  etsi  non  debetur,  officio 
congruit. 

(4)  De  iure  bel.  ac  pac,^  lib.  ir,  e.  vii,  9. 

(5)  Grot.,  loc.  cit,  §  10. 

(6)  Grot.,  loc  cit.,  §  10,  n.  2. 

(7)  Puf.,  De  iure  nat.  et  gent.,  lib.  iv,  cap.  x,  §§  2,  6. 

(8)  Conf.  sop.  n.  7.  Nella  edizione  di  Venezia  del 
1625  (ranno  stesso  in  cui  tii  pubblicata  la  celebre  opera 
di  Grozio)  delle  Istituzioni  di  Silvestro  Aldobrandino 


con  aggiunzione  di  Cornelio  Briziano  ed  altri  giure- 
consulti alla  L.  II,  tit.  10  pr.,  De  test  ord,,  è  citata  la 
glossa  già  indicata,  ed  è  detto  anche  più  esplicitamente: 
«  Iure  antiquissimo  soli  successioni  ab  intestato  locus 
erat,  ìndulsit  autem  id  lex  ex  quadam  humanitate,  et 
per  vimdispensationis;  quia  secundum  naturalem  ra^ 
tionem  nemo  potest  disponere  de  re  in  casum,  quo  sit 
mortuus:  nec  ampUus  ipsius  rei  domìnus  ». 

(9)  Puf.,  op.  e  loc.  citati,  §  2. 

(10)  Puf.,  op.  e  loc.  cit.,  §  6. 

(li)  Puf.,  op.  cit,  L.  IV,  cap. XI,  §  1  :  «  In  dnbio autem 
praesumitur  quemque  id  voluisse  quod  naturali  incH- 
natione  simul  ac  ofìicio  quam  maxime  congruit  §  2. 
Adeoque  in  hac  materia  volnntas  defuncti  respìcitur 
non  tam  qualis  fuerat,  quam  qualis  esse  debuerit  ». 
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^Dccessione  degli  ascendenti,  per  la  successione  dei  collaterali  riproduce  il  concetto  di  Grozio»  cioè  la 
presunzione  dell'afietlo  (1)« 

10.  La  giustificazione  del  testamento  data  dal  Grozio  ebbe  grande  influenza  sugli  scrittori  posteriori, 
e  ridea  del  contratto  fu  accettata  anche  da  Kant.  Il  testamento  è  il  trasferimento  del  patrimonio  del 
morente  alPistituito,  mercè  raccordo  delle  volontà.  Il  trasferimento  del  patrimonio  avviene  nel  momento 
delia  morte  [ariiculo  moriis).  Kant  ribatte  l'obbiezione,  già  formulata  dal  Pufendorfio  e  da  altri  scrittori 
<lella  scuola  del  diritto  naturale,  sulla  esigenza  pel  contratto  che  il  consenso  sia  simultaneo,  elevandosi 
al  problema  filosofico.:  come  è  possibile  un  acquisto  mediante  Vistituzione  di  erede.  L'erede  non  può 
accettare  durante  la  vita  del  testatore,  perchè  questi  trasferisce  a  lui  il  patrimonio  solo  pel  casum  mortis. 
Ma,  dice  il  Kant,  l'erede  acquista  tacitamente  un  vero  diritto  sull'eredità,  come  un  diritto  reale,  il  diritto 
•di  accettarla  (tW  in  re  tacente),  ed  è  perciò  che  in  quel  punto  si  ha  Vhereditas  iacens.  Dappoiché  l'erede 
ha  acquistato  tacitamente  il  diritto  di  accettare  l'eredità,  questa  medio  tempore  non  diventa  res  nullius 
ma  una  re5  vacua.  Solo  l'erede  ha  la  scelta  o  di  acquistare  l'eredità,  accettandola,  ovvero  di  ripudiarla. 
E  pel  Kant  i  testamenti  sono  validi  anche  per  diritto  naturale  [sunt  iuris  naturae)^  nel  senso  che  essi 
possono  essere  riconosciuti  e  sanzionati  nello  stato  civile  (2). 

Fra  i  giureconsalti  moderni,  che  hanno  accettato  l'idea  contrattuale  nel  testamento,  ricordo  il 
Troplong  (3)  ;  in  Italia  l'opinione  è  stata  recentemente  sostenuta  dal  Cimbali  (4). 

11.  Una  critica  rigorosa,  lucida  e  precisa  di  questa  teoria,  confermando  già  le  obbiezioni  del 
Pufendorfio,  fu  fatta  dai  due  Cocceio.  Essi  parteado  dal  concetto  che  con  la  morte  estinguesi  ogni  diritto, 
negano  che  il  testamento  possa  essere  considerato  come  un'alienazione  contrattuale.  Il  testamento  è  atto 
unilaterale  del  testatore:  non  è  contratto,  poiché  durante  la  vita  del  testatore  manca  il  consenso  dell'erede; 
-dopo  la  morte,  quando  si  ha  la  volontà  dell'erede,  manca  la  volontà*  del  testatore  (5).  Al  concetto  che  con 
la  morte  si  estingue  ogni  diritto,  si  tien  fermo  anche  Fichte.  Quésti  così  formula  la  questione:  Come 
può  il  volere  di  un  morto  obbligare  i  viventi?  Secondo  Fichte  il  concetto  del  diritto  vale  soltanto  tra 
persone  che  coesistono  realmente,  e  reciprocamente  influiscono  nel  mondo  sensibile.  Il  morto  non  ha  più 
alcun  diritto;  lasuaproprietàricadealloStalo,  ilquaieè  il  primo  proprietario,  poiché  senza  il  suo  permesso 
niun  singolo  può  prendere  possesso  delle  cose.  Tuttavia  il  Fichte  giustifica  il  testamento  per  considerazioni 
«he  si  riferiscono  non  al  morto,  ma  ai  viventi.  Vi  ha  il  desiderio  nei  viventi  di  poter  disporre  pel  caso 
4i  morte.  In  breve,  la  convinzione>della  validità  del  testamento  è  un  bene  pei  viventi  e  non  pel 
morto.  Ed  é  sotto  questo  punto  di  vista  che  la  questione  deve  essere  trattata.  Non  si  tratta  adunque  del 
diritto  dei  morti  (i  morti  non  hanno  alcun  diritto),  ma  del  diritto  dei  viventi  (6). 

12.  In  diretto  contrapposto  a  questo  concetto  è  il  concetto  di  Leibnitz,  che  giustifica  il  testamento 
per  l'immortalità  dell'anima  :  Testamenta  mero  iure  nullius  essent  momenti,  nisi  anima  esset  immortalis. 
^Sed  quia  mortui  revera  adhuc  vivunt,  ideo  manent  domini  rerum,  quod  vero  heredes  reliquerant^ 
^oncipiendi  sunt  procuratores  in  rem  suam  (7).  Tale  teoria  fu  accettata  dal  Rosmini  (8).  Il  concetto 
dell'immortalità  dell'anima  è  elevato  concetto  del  cristianesimo,  ma  esso  è  estraneo  alla  giustificazione 
del  testamento.  Si  può  sempre  replicare  che,  siano  pure  le  anime  immortali,  l'anima  non  può  essere  più 
un  snbbietto  di  diritto,  sciolta  dalle  condizioni  della  vita  sensibile  e  terrena. 

18.  Fra  i  giuristi  è  assai  diffuso  anche  oggi  il  concetto  di  Grozio  che  la  successione  ab  intestato  si 
fondi  sulla  volontà  presunta  (9).  Ha  la  contraria  dottrina,  che  lo  giustifica  invece  pel  diritto  di  famiglia, 
fu  già  opposta  alla  teoria  di  Grozio  da  Samuele  Cocceio.  Questi  concepisce  nella  famiglia  una  specie  di 
persona  giuridica  {corpus  artificiale)  :  morto  il  capo,  i  beni  della  famiglia  razionalmente  devolvonsi  ai 
membri  della  stessa.  E  Cocceio  cita  la  L.  li,  de  lib.  et  post.,  che  accenna  ad  una  specie  di  condominium, 

(1)  Puf.,  op.  e  loc.  cit.,  §  14.  L.  11,  cap.  vi,  §  14,  e  Samuelis  Cocceii,  Dissertano 

(2)  Kant,  Met  Anfangrund.  der  Rechtslehre,  p.  106-     proaemialis,  lib.  iv,  cap.  iii,  §  293  e  segg. 

108  (Berlin  1870).  (6)  Fichte,  Naturrecht,  p.  92, 93  (Jena  und  Leipzig 

(3)  Troplong,  Don.  e  test,  specialmente  n.  21  e  segg.  1796). 

(4)  Cimbali,  Ikl  possesso  per  acquistare  frutti,  p.  181  (7)  ^^ova  Methodus  iurisp.,  parte  i,  tit.  12,  §  20. 
«  seguenti  (Napoli  1879);  Il  testamento  è  contratto  (8)  Rosmini,  Filosofia  del  diritto,  vol.i,  §  1383. 
<Napoli  1884)  (Estratto  dal  Filangieri,  giugno  1884).  (9)  Gabba,  Philosophie  du  droit  de  succession,  p.  22a 

(5)  Vedi:  Henrici  Cocceii,  Com»  ad  Hug.  Grotium,  (Bruxelles  1861). 
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alla  conlinuatio  dominii,  e  ricorda  la  saccessione  dei  sui.  E  pel  Cocceio  solo  la  successione  dei  figli  è 
fondata  sul  ius  naturae,  non  quella  degli  ascendenti,  non  quella  dei  collaterali  (1). 

Essenzialmente  legata  alla  dottrina  che  le  successioni  sono  fondate  sul  diritto  positivo  è  l'opinione 
che  il  diritto  di  testare  fondasi  direttamente  sulla  legge.  Tale  è  l'opinione  del  Montesquieu  (2).  E  questa 
stessa  opinione  ebbero  il  Mirabeau,  il  Robespierre,  il  Tronchet,  seguendo  le  dottrine  del  Rousseau  e  del 
Mably  nell'epoca  della  rivoluzione  francese.  NelTesposizione  dei  motivi  del  Codice  francese  seguono  la 
stessa  dottrina  Chabot,  Simeon. 

14.  Come  ho  accennato  già  al  princìpio  di  questo  scritto,  la  posizione  odierna  del  problema  da  ud 
punto  di  vista  filosofico,  e  caduto  il  concetto  proprio  della  vecchia  scuola  del  diritto  naturale,  non  è  di 
ricercare  se  esso  si  fondi  su  un  diritto  naturale,  concepito  astrattamente,  ma  se  la  successione  si  giustifichi 
razionalmente,  se  tra  le  esigenze  razionali  del  diritto  vi  è  la  garentia  del  diritto  di  successione  nella  doppia 
forma,  in  quella  cioè  ab  intestato  e  nella  testamentaria.  Sia  pure  che  nella  legge  si  fondi  il  diritto  di 
successione,  trattasi  di  vedere,  poiché  niun  diritto  è  concepibile  fuori  della  legge,  le  ragioni  che  lo 
giustificano. 

E  la  filosofia  del  diritto  più  moderna  tenta  una  tale  giustificazione.  La  maggior  parte  degli  scrittori 
odierni  inverte  l'ordine  segnilo  da  Grozio  nella  trattazione,  e  mentre  questi  parte  dalla  giustificazione 
del  testamento  per  giustificare  la  successione  ab  intestato,  i  filosofi  odierni  del  diritto  fanno  precedere 
la  giustificazione  della  successione  ab  intestato,  fondandola  essenzialmente  sul  diritto  di  famiglia.  Hegel  (3), 
Michelet(4),Krause[5],Ahrens(t)),Ròder  (7],Walter  (8),Trendelenburg(0),etragli  italiani  Rosmini (10],Tapa- 
relli  [11],  Del  Giudice  (12),  Miraglia  (13),  fondano  la  successione aò  intestato  su  una  specie  di  comproprietà 
familiare.  Lo  Slahl  [14},rUlrici  (15)  e  più  recentemente  il  Lasson  (16)  sostengono  che  la  successione  legittima 
fondasi  sui  doveri  che  debbonsi  compiere  nella  famiglia.  Quanto  al  diritto  di  testare,  Tllegel  lo  pone  ia 
seconda  linea  rispetto  al  diritto  di  famiglia.  L'arbitrio  del  testatore' non  deve  elevarsi  al  disopra  del  diritto 
di  famiglia.  I  testamenti  debbono  permettersi,  ma  non  in  guisa  che  sia  disconosciuto  il  diritto  sostanziale 
della  famiglia  (17).  Il  Michelet,  sviluppando  concetti  essenzialmente  contenuti  nell'Hegel,  considera,  anche 
egli  subordinatamente  al  diritto  di  famiglia,  il  testamento  come  la  sostituzione,  in  mancanza  dei  figli,  di 
una  persona  che  debba  prendere  il  loro  posto,  e  scelto  nella  sfera  degli  amici  (adoptio  mortis  causa)  (18). 
Secondo  TAhrens  il  diritto  di  testare  è  un'emanazione  del  diritto  di  personalità:  l'attività  afi'ettiva,  morale 
e  fisica  dell'uomo  estende  i  suoi  edetti  oltre  la  tomba,  e  non  è  vero  che  la  volontà  non  può  avere  effetto 
niuno  dopo  la  morte  (19).  Trendelenburg  in  fondo  considera  il  testamento  come  conseguenza  del  rispetto 
che  si  deve  alla  volontà  del  proprietario,  fin  dove  non  siano  disconosciuti  i  diritti  di  taluni  membri  della 
famiglia.  E  perciò  egli  dice  che  nel  testamento  la  volontà  personale  del  proprietario  ha  la  sua  più  grande 
espressione.  Ed  a  me  pare  che  nel  Trendelenburg  faccia  anche  capolino  l'idea  della  natura  contrattuale 
del  testamento,  quando  dice  che  il  conferimento  a  causa  di  morte  è  un  dare  ed  un  ricevere  con  la  riserva 
che  il  dono  rimanga  proprietà  del  donante  finché  viva  (20).  Stahl,  che  considera  come  THegel  il  diritto 
di  successione  come  lo  scioglimento  del  vincolo  di  famiglia,  dice  che  il  carattere  del  testamento  non  è  la 
libera  alienazione  della  proprietà,  la  quale  non  potrebbe  estendersi  oltre  la  vita,  ma  la  libera  imitazione 
del  vincolo  di  famiglia,  simile  all'adozione  (21).  Contrario  al  testamento  si  dichiara  l'Ulrici.  Solo  la 
successione  di  famiglia  deve  essere  riconosciuta  dallo  Slato.  Se  lo  Stato  ammette  il  testamento,  forti  tasse 


(1)  Cocc,  Dissert.  proaem,,  xii,  §  278  e  segg. 

(2)  Montesquieu,  lib,  xxvii,  cap.  i. 

(3)  Hegel,  Saturrecht,  §  178  (Berlin  1821). 

(4)  Michelet,  Naturrecht,  voL  i,  n.  316  e  segg.  (Berlin 
;866). 

(5)  Krause,  Das  System  der  Rechtsphilosophie,  pa- 
gina 503  (herausgef^eben  von  Roder)  (Leipzig  1874). 

(6)  Ahrens,  Dritto  naturale  (trad.  it.),  voi.  ii,  p.  295 
(Napoli  1872). 

(7)  Roder,  Naturrecht,  p.  298  (Heidelberg  1856). 

(8)  Walter,  Naturrecht,  §  189  e  segg.  (Bonn  1871). 

(9)  Trendelenburg,  Naiurrecht,  §  144  (Leipzig  1868) 
tradotto  in  italiano  da  Modugno  (Napoli  1873). 

(10)  Rosmini,  Filos.  del  diritto^  voL  i,  p.  348  e  segg. 


(11)  Taparelli,  Diritto  naturale,  i,  p.  365. 

(12)  Del  Giudice,  Enciclopedia  giuridica,  §  79. 

(13)  Miraglia,  Filosofia  del  diritto,  voi.  i,  p.  389  (Na- 
poli 1885). 

(14)  Stahl,  Phil,  derRechtSy  voi.  n,  p.  501. 

(15)  Ulrici,  Naturrecht,  p.  299  e  segg. 

(16)  Lasson,  PhiL  d.  Rechts,  §§  14,  15  (Berlin  1882). 

(17)  Hegel,  op.  e  loc.  citati. 

(18)  Michelet,  op.  cit.,  p.  339. 

(19)  Ahrens,  op.  cit.,  voi.  ii,  p.  296,  297. 

(20)  Trendelenburg,  Naturrecht,  §  143. 

(21)  Stahl,  PhiL  derJRechts,  ii,  p.  503,  3»  ediz.  (Hei- 
delberg 1854). 
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di  successione  dovrebbero  far  ricadere  alla  comunità  una  parte  del  valore  del  patrimonio  ereditato  (1). 
Secondo  il  Lasson,  nella  proprietà,  come  la  signoria  sulla  cosa  in  tutte  le  direzioni,  in  cui  pnò  essa 
esercitarsi,  si  ha  già  il  diritto  di  disporne  pel  caso  di  morte.  Il  potere  di  far  servire  il  proprio  patrimonio 
agli  scopi  che  il  proprietario  ha  in  cuore,  anche  quando  egli  è  morto,  è  un  forte  impulso  per  la  produzione 
economica,  per  le  intraprese,  pel  risparmio.  L'economia  nazionale  ha  quindi  un  interesse  perchè  quel 
motivo  non  venga  indebolito.  Ma  il  diritto  di  testare  deve  essere  però  limitato  dai  doveri,  che  nascono 
dal  vincolo  della  famiglia  (2).  Fra  gl'italiani,  il  Rosmini,  comesi  è  visto,  accetta  il  concetto  di  Leiboitz,. 
dell'immortalità  dell'anima  per  giustificare  il  testamento,  ma  premette  che  esso  pur  deve  rispettarsi,  in 
quanto  la  negazione  di  esso  riuscirebbe  dolorosa  all'uomo  vivente,  e  l'inclinazione  di  disporre  dopo  la 
morie  è  inclinazione  naturale  (3).  Il  Taparelli  nega  che  il  testamento  si  fondi  sul  diritto  naturale,  e 
riproduce  in  sostanza  la  teoria  di  Pufendorfio,  giustificandolo  per  l'utilità  di  mantenere  segreto  il  favorito 
nella  disposizione,  e  di  dare  all'uomo  un  mezzo  di  premiare  chi  lo  assiste  e  di  punire  chi  lo  abbandona  (i). 
Il  Del  Giudice  riconosce  che  nel  testamento  l'atto  volitivo  individuale  acquista  una  sussistenza  e  durata 
indipendente  da  quella  del  soggetto,  che  lo  ha  emesso,  contraddicendo  cosi  al  Pufendorfio,  il  quale  aiTerroa 
che,  estinta  la  persona,  cessa  ogni  efficacia  della  volontà  da  lui  emessa  (5).  Il  Miraglia  considera  il 
testamento  come  la  conseguenza  del  diritto  di  proprietà,  e  giustificandolo  anche  per  ragioni  economiche, 
parla  pure  egli  di  una  esistenza  e  durata  indipendente  dell'atto  volitivo  contenuto  nel  testamento  (6). 

16.  Il  risultato  di  questo  rapido  ricordo  delle  opinioni  varie  sulla  giustificazione  del  diritto  dì 
successione  è  che  sulla  giustificazione  della  successione  ab  intestalo  vi  ha  maggiore  assenso  tra  gli  scrittori 
di  filosofia  del  diritto,  che  non  nella  successione  testamentaria.  E  veramente  da  un  punto  di  vista  filosofico 
essa  apparisce  con  maggiore  evidenza  di  ragione  e  di  giustizia,  riferendosi  sempre  al  diritto  di  famiglia, 
sia  che  la  si  fondi  su  una  specie  di  comproprietà  famigliare,  sia  che  la  si  giustifichi  pei  doveri  che  nella 
famiglia  debbonsi  compiere.  Il  concetto  della  volontà  presunta  nella  successione  ab  intestato,  che  come 
si  è  visto  si  deve  a  Grozio,  riduce  questa  ad  un  testamento  tacito,  e  presuppone  la  giustificazione  del 
testamento,  giustificazione,  che  io  ritengo  possibile,  ma  che  è  più  difficile.  Ed  in  ogni  modo  è  a  riconoscere 
che  la  volontà  arbitraria  di  disporre  per  testamento  ha  un  limite  nel  diritto  di  famiglia  (si  pensi  alla 
istituzione  della  legittima).  Il  diritto  di  famiglia  è  dunque  veramente  il  diritto  supremo:  e  dall'esigenza 
di  esso  il  volere  arbitrario,  che  si  rivela  nel  testamento,  è  circoscritto  nella  sua  sfera  legittima. 

16.  Ora  tra  i  due  principali  punti  di  vista,  già  indicati  per  la  giustificazione  della  successione  ab 
intestato^  già  da  un  pezzo  ho  prescelto  quello,  che  la  fonda  su  una  specie  di  comproprietà  famigliare  (7). 
Ed  in  rapporto  alla  storia  di  questo  concetto,  ho  già  notato  che  esso  fu  il  pensiero  di  Gaio  e  di  Paolo 
per  spiegare  la  successione  dei  sui.  Qui  è  il  luogo  di  riferire  i  testi  per  intero.  Gai  Inst,,  IX,  §  157. 
Sed  sui  quidem  heredes  ideo  appellantur^  quia  domestici  heredes  sunt,  et  vivo  quoque  parente 
quodammodo  domini  existimantur  :  unde  etiam  si  quis  intestatus  mortuus  sii,  prima  causa  est  in 
successione  liberorum.  L.  11,  D.  De  lib.  et  post.  (28,  2).  Paul.  In  suis  heredibus  evidentius  apparet 
CONTI NUATiONEM  DOMiNii  CO  rem  pcrduccre  ut  nulla  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim  hi  domini 
essent,  qui  etiam  vivo  patre  quodammodo  domini  existimantur.  Unde  etiam  filius  familias  appellatur 
sicut  pater  familias,  sola  nota  hac  adiecta,  per  quam  distinguitur  genitor,  ab  eo  qui  genitus  est. 
Jtaque  post  mortem  patris  non  hereditatem  percipere  videntur,  sed  magis  libbram  bonorum  administra- 
TiONEM  consequuntur.  Hac  ex  causa  licei  non  sint  heredes  instituti,  domini  sunt:  nec  obstat  quod  liceat 
eos  exheredare,  quod  et  occidere  licebaL  Col.  Mos.  et  Rom.  26,  8,  §  6  (Paul.  Seni.,  iv,  8,  §  6)  :  In  suis 
heredibus  adeo  a  morte  testatoris  rerum  hereditarium  dominium  continuatur,  ut  nec  tutoris  auctoritas 
pupillis,  nec  furiosis  curator  sii  necessarius,  nisi  forte  solvendo  sii  hereditas  (8).  Questi  testi  sono  forte- 
mente discussi  dai  romanisti  e  dagli  storici  del  diritto  romano,  sia  in  quanto  da  essi  si  argomenta  storica- 
mente della  prevalenza  neirantico  diritto  romano  della  successione  ab  intestato  sulla  testamentaria  (9), 


(1)  Ulrici,  Naturrecht,  p.  301,  303.  (6)  Miraglia,  Filoso/la  del  diritto,  p.  392  (Napoli 

(2)  Lasflon,  Phil.  d.  Rechts,  p.  612,  613  (Berlin  und  1885). 

Leipzig  1882).  (7)  Vedi  la  mia  Enciclop.  giurid.,  §  14,  1»  ediz.  (Na- 

(3)  Rosmini,  Filos.  del  diritto,  voi.  i,'§  1382.  poli  1873),  2*  ediz.  (Napoli  1875),  3»  edìz,  (Napoli  1885). 
'.  (4)  Taparelli, /)H«o  naturale,  i,  §  786  (Napoli  1850).  (8)  Conf.  Inst  §  3,  De  hered.  ab  intest  (3,  1), 

(5)  Del  Giudice,  Enciclop.  giurid.,  §  81  (Milano  1880).  (9)  Conf.  sop.,  Nam.  4. 
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sia  inquanto,  prese! odendo da  quesla  questione,  si  oppugna  che  nel  sistema  del  diritto  romano  il  con- 
cetto di  una  comproprietà  familiare  sia  applicabile  (1).  lo  non  entro  qui  in  simile  controversia.  In 
ogni  modo  è  indiscutibile  che  Paolo  e  Gaio  abbiano  avuto  il  concetto  che  i  sui  fossero  quasi  domini, 
durante  anche  la  vita  del  loro  genitore.  E  questo  non  dovè  essere  un  puro  pensiero  speculativo  di 
questi  giureconsulti,  ma  un  concetto  comune  della  società  romana,  come  è  dimostrato  da  Plauto  (Trinum.^ 
act.  II,  scen.  II,  v.  48),  dove  Libitele,  domandato  dal  padre,  se  egli  avrebbe  beneficato  Lesbonico  del 
suo  avere,  risponde:  De  meo,  nam  quod  tnum  est,  meum  est,  omne  meum  autem  tuum.  Accettando 
r ipotesi,  che  antichissimo  fosse  l'obbligo  della  istituzione  e  della  diseredazione  del  suus,  in  questo 
sistema  il  concetto  di  Gaio  e  di  Paolo  può  trovare  la  sua  applicazione  (2).  Ma  si  oppone  invece  che  tale 
obbligo  è  relativamente  recente,  che  il  principio  fosse  controverso  anche  ai  tempi  di  Cicerone  (3).  Ma 
queste  attraenti  discussioni  sulla  storia  del  diritto  romano  (4),  non  toccano  Targomento  filosoGco,  che 
può  trarsi  dall'essere  apparso  il  concetto  di  una  comproprietà-  familiare  nel  pensiero  dei  giureconsulti 
romani.  La  difficoltà  poi  della  costruzione  giuridica  di  questo  concetto  nel  sistema  del  diritto  romano  ha 
importanza  anche  in  quanlo  una  simigliante  difficoltà  può  elevarsi  nel  sistema  delle  legislazioni  odierne. 
Ma  qui  basta  il  notare  che  la  difficoltà  apparve  anche  a  Gaio  ed  a  Paolo,  che  non  parlano  di  un  vero 
dominium  del  suus,  ma  di  un  quasi  dominium,  ed  è  noto  il  valore  del  classico  quasi  ad  indicare  il 
rapporto  di  analogia.  Ed  inoltre  Paolo  prevede  l'obiezione  che  poteva  trarsi  dalla  facoltà  di  diseredare, 
riferendosi  ad  un  diritto  ben  più  forte,  cioè  al  iu$  vitae  ac  necis  (nec  obstat  quod  liceat  eos  exheredare, 
quod  et  ocddere  licebat).  Il  potere  di  diseredare  è  dunque  conseguenza  della  patria  polestaSy  e  non  senza 
ragione  rHòLDER  ha  potuto  assimilarlo  ad  una  specie  di  espropriazione  (5).  A  mio  parere,  il  diritto 
romano  si  è,  nel  suo  ulteriore  sviluppo,  tenuto  fermo  sempre  al  concetto  che  base  della  successione  ab 
iniesiaio  sìa^jl Àiriiiù Ài  hmigìisi.  E  così  ueiristitiito  della  legittima,  come  nelTinsieme  della  legislazione 
giustinianea.  E  se  nella  Nov.  115  si  stabilì  che  la  legittima  dovesse  essere  lasciata  non  a  titolo  particolare, 
nella  forma  del  legato,  ma  a  titolo  universale,  come  istituzione  di  erede,  ciò  fu,  come  ben  nota  il  Gans, 
Tultimo  trionfo  del  diritto  di  famiglia.  E  nel  diritto  di  famiglia  è  fondato  l'ordinamento  ab  intestato 
nella  Nov.  118.  Gli  scrittori,  che  considerarono  il  sistema  di  questa  Novella  fondato  sulla  presunzione 
della  volontà  e  dell'affetto  del  defunto,  subirono  l'influenza  della  teoria  di  Grozio,  e  non  riprodussero 
una  teoria  in  accordo  essenzialmente  con  lo  spirito  della  legislazione  romana  (6). 

17.  Ora  si  è  visto  che  nel  campo  del  diritto  romano  fosse  già  apparso  il  concetto  di  una  specie  di 
comproprietà  della  famiglia.  Nel  diriito  germanico  si  è  concepita  una  proprietà  collettiva  nella  famiglia. 
Già  si  è  notato  come  ai  tempi  di  Tacito  fosse  sconosciuto  il  testamento.  Dapprima  non  erano  permesse 
nemmeno  le  alienazioni  tra  vivi,  se  non  fossero  fatte  col  consenso  dell'erede.  Ed  il  diritto  tedesco 
posteriore  gradatamente  accolse  l'istituto  del  testamento.  I  successivi  passi  furono  i  seguenti.  Prima  si 
ammisero  le  donazioni,  e  si  richiese  che  si  trasmettesse  durante  la  vita  del  donante  proprietà  e  possesso. 
Indi  invalsero  donazioni,  nelle  quali  il  donante  rìservavasi  il  possesso  e  l'usufrutto.  Più  tardi  ancora,  si 


(1)  La  8i  ritiene  iDConciliabile  con  la  libertà  di  testare. 
L.  120  De  vero.  sign.  (10,  16).  Vedi:  Francke,  op.  cit.; 
Pernice,  Antistius  Labeo,  p.  107-110.  Dall'altro  lato 
ammettono  questa  pomproprietà  tra  gli  altri:  Danz, 
Geschichte  der  Ifjom,  Rechi,  2»  ediz.,  §  161  ;  Hòlder, 
Beitràge  sur  Oeschichte  der  Rum.  Erdr^chts,  v,  p.  88 
«  segg.,  Erlangen  I88I  ;  Schirmer,   Das  FUmilien-' 

Vermàgen  und  die  Entwickelung  der  Notherbrechts 
bei  den  Ròmem.  Zeit.  /*.  der  Savigfiy-Stiftung  fiir 
Rechtsg,^  ii,  Róm»  AbtheU^  p.  170  (Weimar  1881). 

(2)  É  riferita  alle  stesse  XII  tavole  da  Danz,  op.  cit., 
%  160;  Efimarck,  R.  RechUg,,  §61.  Altri  negano  persino 
che  nelle  XII  tavole  fosse  accordato  li  potere  di  dise- 
redare. Il  Maine, L' ancien  droit,  p.  205, 206,  dice:  €  La 
legge  delle  XII  tavole  permette  il  testamento  nel  solo 
<»iso,  in  cui  crede  il  testamento  possibile,  cioè  in  man- 
canza di  figli.  Essa  non  proibisce  di  diseredare  in  linea 
diretta,  perchè  non  proibisce  un  fatto,  neppur  sognato 
da  alcun  giurista  di  queirepoca».  Conf.  anche  Schirmer, 
4M^ritto  citato. 


(3)  Vedi  Padelletti,  Storia  del  dritto  romano^  e.  xvi, 
n.  2,  cap.  XLi,  n.  2,  fondandosi  su  Cic,  De  orai.,  i,  e.  48, 
175;  57,  245. 

(4)  Suirorigine  dell'obbligo  della  istituzione  e  della 
diseredazione  dei  sui  conf.  opere  citate  sopra  nella 
nota  ).  La  riferiscono  alla  giurisprudenza  Francke,  Das 
Rechi  der  Notherben,  p.  16  e  segg.,  e  Muhlenbruch, 
Cont.  di  Gliich,  xxxvi,  p.  145:  ma  ii  Muhlenbruch 
opina  che  ai  tempi  di  Cicerone  non  fosse  controverso 
il  principio;  ma  una  modalità  di  esso,  cloò  l'obbligo 
della  diseredazione  nominatim, 

(5)  Hòlder,  Beitràge  sur  Oe^,  d.  Rom.  Erbreehts^ 
p.  88  e  segg.,  e  Zeitschrift  der  Samgny-Stiftung  fur 
RG.,  voi.  Ili,  Ròm.  Abtheù,  p.  211-219. 

(6)  Cosi  Heinnec,  Elem^  §  342:  <  Nimirum  lusti- 
nianus  novum  piane  fecit  successionis  in  causa  inte- 
stati fundamentum,  ut  ii  snccedant,  quos  defunctus  quam 
maxime  amasse  censetur  ».  Così  anche  tra  gli  italiani  i 
Cavallari,  Inst.  tur.  rom,^  ii,  p.  3. 
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permise  che  il  passaggio  della  proprietà  avvenisse  dopo  la  morte.  Nei  primi  due  casi  è  genuino  il  carattere 
di  atti  tra  vivi  ;  nel  terzo  Tatto  si  accosta  al  testamento,  ma  serba  il  carattere  proprio  della  donazione, 
cioè  rirrevocabilitày  e  rimane  la  forma  contrattuale.  Fu  solo  in  seguito  per  Tinfluenza  della  Chiesa,  che 
favoriva  i  lascili  per  l'anima  ed  ad  pias  causas,  che  s'introdusse  nelle  legislazioni  posteriori  il  testamento 
(così  nei  Franchi,  Longobardi,  ecc.).  Solo  lo  specchio  sassone  fu  il  più  rigoroso,  poiché  proibì  le  donazioni 
dei  beni  immobili  e  dei  servi  senza  il  permesso  dell'erede.  Ora  è  certamente  di  una  grande  importanza 
questo  sviluppo  storico  del  diritto  tedesco,  poiché  dimostra  come  si  fosse  giunto  al  vero  testamento  mercè 
il  contratto.  Nei  successivi  passi  segnati  sembra  riconoscere  il  germe  della  teoria  dì  Grozio.  A  me  sembra 
che  mentre  Grozio  nel  sistema  riproduce  il  diritto  romano,  considerando  il  diritto  di  successione  come 
un  modo  di  acquisto,  e  facendo  precedere  la  successione  testamentaria  a  quella  ab  intestato,  nella  giusti- 
ficazione del  testamento  eleva  a  teoria  filosofica  una  teoria  di  puro  diritto  germanico.  E  l'idea  di  giusti- 
ficare il  testamento  mercé  il  contratto  ha  senza  dubbio  una  grande  attrattiva,  e  si  spiega  come  essa  abbia 
potuto  esercitare  tanta  inQuenza  perfino  in  Kant,  come  si  é  visto.  E  venendo  a  tempi  moderni,  Lassalle 
nota  che  la  teoria  hegeliana  sulla  successione  è  una  teoria  di  puro  diritto  germanico.  E  difatti  nella 
teoria  hegeliana  un  piccolo  posto  é  fatto  al  testamento:  la  prevalenza  rimane  alla  successione  ab  intestato, 

18.  Nella  trattazione  del  diritto  moderno  moltissimi  scrittori  si  tengono  alla  giustificazione  della 
successione  intestata  sulla  presunta  volontà.  Così  pel  Codice  prussiano,  Forster,  che  ricorda  a  comprova 
la  teoria  del  Suarez,  e  Koch  (1).  Cosi  pel  Codice  austriaco  il  Castelli  (3).  Nella  esposizione  dei  motivi 
del  Codice  francese  Crheillard,  Chabot,  Bigot-Préameneu  seguono  lo  stesso  concetto;  e  vi  si  rannodano 
anche  molti  scrittori  sul  Codice  francese,  come  Duranton  (3),  e  tra  i  recenti  anche  l'Arntz,  sebbene  questi 
nota  che  i  compilatori  del  Codice  francese  non  si  sono  sempre^mantenuti  al  concetto  della  presunzione 
della  volontà  (4).  Invece  altri  scrittori  si  rannodano  al  concetto  della  comproprietà  della  famiglia.  Cosi 
pel  diritto  austriaco  Zeiller  (5),  PfafT  ed  Hoffmann  (6).  Fra  gli  scrittori  di  diritto  francese  Zachariae  (7), 
*Aubry  e  Rau  (8),  e  sino  ad  un  certo  punto  il  Laurent  (9). 

19.  In  Italia  dagli  scrittori  sul  vigente  Codice  civile  è  quasi  universalmente  accettalo  il  fondamento 
della  presunta  volontà  nella  successione  ab  intestato.  Talee  la  dottrina  del  Buniva  (10),  del  Mallei  (il), 
del  Ricci  (12),  del  Pulci  (13),  del  Bolaffio  (14),  del  Lomonaco  (15).  Sino  ad  un  certo  punto  ad  essa 
rannodasi  anche  il  Bellavite  (16).  Il  Pacifici  poi  ampiamente  la  sviluppa,  combattendo  il  contrario 
sistema  (17).  Il  Gianturco  dice  brevemente:  la  successione  legittima  si  fonda  sui  vincoli  del  sangue  e 
sulla  presunta  intenzione  del  defunto  (1 8) . 

iiO.  Parrà  difficile  il  levarsi  contro  tanta  unanimità  di  dottrina  dei  civilisti  italiani,  tuttavia  io  sono 
fortemente  convinto  che  essa  è  falsa  dal  punto  di  vista  filosofico,  e  che  non  risponde  nemmeno  allo 
spirilo  della  nostra  legislazione.  Ma  mi  spiego  Tavversione  dei  giuristi  italiani  alla  dottrina  opposta,  sia 
per  rinfluenza  di  teorie  tradizionali,  in  quanto  si  è  creduta  queiropinione  fondata  sul  diritto  romano,  sia 
in  quanto  veramente  il  concetto  di  una  comproprietà  familiare  è  difficile  a  costruirsi  giuridicamente  nel 
sistema  di  una  legislazione  che  ammette  il  testamento.  Ed  è  perciò  che  si  afferma  spesso  che  la  teoria 
della  comproprietà  della  famìglia  è  di  puro  diritto  germanico,  mentre  il  nostro  diritto  riproduce  Tidea 
fondamentale  del  diritto  romano. 


(1)  Forster,  Theorie  und  Praxis  dea  heut.  gem. 
Preus,  Privatrechts^  voi.  iv,  3*  ediz.,  §  258;  Koch, 
Erbrecht,  §  12. 

(2)  Castelli,  Il  Cod.  civ.  generale  austriaco  confron- 
tato con  le  leggi  romane,  tom.  in,  p.  130  (Milano  1831). 

(3)  Duranton,  lib.  ii,  tit.  i,  n.  22. 

(4)  Amtz,  Droit  civile  ii,  n.  1252  (Bruxelles-Paris 
1879). 

(5)  Zeiller,  Com.  al  Cod,  austriaco,  voi.  ii,^p.|  304, 
trad.  ital.  (Venezia  1815). 

(6)  PfafT  und  Hofmann,  Komn,  z.  òsterr.  b,  Oesetxb,, 
voi.  II,  p.  I,  pag.  5é 

(7)  Zachariae,  Franz,  Cimlrecht,  voi,  iv,  6*  ediz., 
§589  (Heidelberg  1875). 

(8)  Anbry  e  Rau,  Droit  civil  frane,  §  579. 

(9)  Laurent,  Prin.,  voi.  viii,  p.  509  e  segg. 


(10)  Buniva,  Delle  successioni^  cap.  i. 

(11)  Mattel,  Codice  civ.  italiano,  voL  in,  p.  21  (Ve- 
nezia 1874). 

(12)  Ricci,  Corso  teor.  praU,  voi.  ni,  p.  24  (Torino 
1828). 

(13)  Pulci  A.,  Delle  successioni.  Nozioni  generali,  §  2 
(Mes8ina|1879). 

(14)  Bolaffio,  Nozioni  elementari  di  diritto  civile 
patrio,  p.  106  (Verona  e  Padova  1882). 

(15)  Lomonaco,  Istituzioni  di  dritto  civ.  ital,^  voi.  m^ 
p.  21  (Napoli  1884). 

(16)  Bellavite,  Note  di  dir.  civ,,  p.  277  (Padova  1873). 

(17)  Pacifici,  Suc.^\. 

(18)  OiXdiììivLTco,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano^ 
§  99  (Firenze  1877). 
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Nella  delermioaziooe  del  fondamento  filosofico  della  successione  ab  intestalo  bisogna  innanzi  tutto 
eliminare  la  difficoltà  che  può  sorgere  nella  denominazione  stessa  di  una  comproprietà  familiare. 
Parlandosi  di  comproprietà  si  può  pensare  al  concetto  classico  del  condominium  nel  diritto  romano,  e 
questo  è  certamente  inapplicabile.  Si  può  anche  pensare  al  concetto  tedesco  della  proprielà  collettiva 
(condominium  iuris  germanici),  ma  anche  questo  concetto  ha  bisogno  di  chiarimenti.  Eliminiamo  ora, 
per  chiarezza  della  discussione,  la  stessa  parola  di  comproprietà  famigliare^  tentando  di  presentare  la 
giustificazione  della  successione  ab  intestalo  nelle  sue  ragioni,  e  tenterò  più  tardi  di  dare  al  concetto  la 
stretta  forma  di  una  categoria  giuridica. 

21.  Il  patrimonio  nei  rapporti  della  famiglia  deve  essere  considerato  sotto  un  triplice  punto  di  vista, 
cioè  dal  punto  di  vista  etico,  dal  punto  di  vista  sociale,  e  dal  punto  di  vista  giuridico.  La  famiglia  conside- 
rata eticamente,  0  come  un  organismo  etico,  secondo  Tespressione  del  Trendelenburg,  rappresentasi  nella 
sua  unità  anche  nella  sfera  esterna  del  patrimonio.  Eticamente  il  patrimonio  familiare  deve  servire  ai  fini 
della  famiglia  ed  ai  fini  individuali,  che,  come  dice  assai  bene  il  Trendelenburg,  nella  famiglia  riposano 
e  si  continuano  (1).  Nella  successione  ab  intestato  si  presenta  naturalmente  Tidea  di  una  proprietà 
familiare:  costituita  la  famiglia,  l'unità  personale  impronta  un  carattere  essenzialmente  domestico  ai  beni, 
6  la  famìglia  si  presenta  come  un'unità  collettiva  di  persone  e  di  beni,  un  organismo  di  persone  e  di  beni. 
La  giustificazione  più  etica  della  proprietà  risiede  nel  concetto,  che  i  beni  debbano  servire  come  mezzi 
per  l'adempimento  degli  alti  fini  morali  della  famiglia  (2).  Ed  in  accordo  è  il  concetto  sociologico.  L'elemento 
personale,  che  ordinato  nella  famiglia  si  rappresenta  sociologicamente  come  unità,  un  corpo,  una  persona 
sociale,  s'integra  nell'elemento  economico,  nel  patrimonio  familiare,  rappresentato  anche  esso  come  una 
unità,  un  tutto  organico  sociale,  destinato  a  mezzo  per  l'esistenza  e  lo  sviluppo  dei  fini  sociali  della 
famiglia  (3).  Alle  cose  che  entrano  direttamente  nel  patrimonio  della  famiglia,  e  che  costituiscono  il 
patrimonio  di  consumo  di  essa,  si  aggiungono  fondi,  capitali,  in  una  parola  un  patrimonio  capitalistico. 
L'etica  destinazione  e  la  sociale  destinazione  di  questo  patrimonio  sono  determinate  dai  compiti  che  i  * 
membri  più  anziani  della  famiglia  hanno  verso  i  più  giovani.  E  poiché  la  famiglia,  mercè  la  generazione, 
trova  una  colleganza  nelle  famiglie  future,  che  dalla  esistente  famiglia  sorgono  e  si  sviluppano,  il  campo 
dei  doveri  della  famiglia  oltrepassa  anche  i  doveri  verso  i  membri  esistenti  della  stessa.  La  funzione 
provvidenziale  della  generazione,  per  la  quale  l'umana  specie  si  perpetua,  ha  nella  famiglia  il  più 
perfetto  ordinamento  eticóVfe  sociale.  E  gli  attacchi  contro  la  famiglia,  tanto  antichi  quanto  quelli 
contro  la  proprietà,  trovano  fortunatamente  nel  sentimento  umano  una  irresistibile  resistenza.  Imper- 
ciocché la  distruzione  della  famiglia  è  l'annullamento  anche  del  matrimonio  monogamico,  la  negazione 
dell'umano  sentimento  del  possesso  esclusivo  della  donna  amata,  e  rispettivamente  dell'uomo.  Lo 
sviluppo  della  civiltà,  il  cristianesimo  hanno  disciplinato  Tamore  sensuale,  elevandolo  a  sentimento 
morale  nella  istituzione  del  matrimonio  monogamico.  E  spaventevole  sarebbe  la  perdita  di  tanto  tesoro 
di  idee  morali,  quale  si  ha  nella  famiglia:  la  mostruosa  teoria  delPamor^  libero,  la  istituzione  del  cosi 
detto  matrimonio  spirituale  (Owen),  le  idee  di  Fourier  sulle  varie  relazioni  delle  persone  dei  due 
se&si,  rimarranno,  e  si  può  affermare  con  certezza,  tra  i  sogni  sociali.  Ora  è  assai  istruttiva  l'osserva- 
zione storica  che  gli  attacchi  alla  famiglia  accompagnano  quelli  della  proprietà.  L'esempio  ce  ne  è  dato 
già  da  Platone.  E  ciò  perchè  la  proprietà  non  trova  la  sua  giustificazione  solo  pei  fini  individuali, 
ma  pei  fini  della  famiglia  (4),  la  prima  espressione  della  umana  società,  ed  il  primo  e  più  naturale 
gruppo  sociale.  Dal  punto  di  vista  della  teoria  della  società  adunque,  come  un  corpo  organico,  la  famiglia 
si  presenta  come  una  persona;  e  qui  trascuro  l'analisi  di  questo  concetto  dal  punto  di  vista  psicologico, 
poiché  a  lungo  menerebbe  l'analisi  dei  sentimenti  familiari,  la  discussione  sulle  forme  coscienti  e  collettive 
di  essi,  sulle  manifestazioni  varie  della  volontà  e  dell'azione  della  famiglia. 

22.  Ha  il  concetto  della  personalità  sociale  è  più  largo  del  concetto  della  persona  giuridica.  E  giuri- 
ci) Trendelenburg,  Naturrecht,  §  141.  (3)  Schfiffle,  Bau  und  Leòen  àes  socialen  Korpers^  i, 
(2)  Questa  idea  presentasi  naturalmente  sin  dai  primi      p.  215  e  segg.,  in,  p.  32  (Tiibingen  1875-1878). 

anni  delia  fanduUezza,  ed  i  figli  non  si  sentono  estranei 

al  patrimonio  dei  loro  genitori.  I  figli,  sin  dalla  fanciul-         (4)  La  giustificazione  della  proprietà  in  Aristotele 

lezza,  parlano  della  nostra  casa,  della  nostra  villa^  contiene  questo  pensiero.  Oonf.  il  mio  scritto:  Dottrina 

dei  nostri  campi,  dei  nostri  cavalli^  eco.  eco.  dello  Stato  nell'antichità  greca^  §  42. 
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dìcamente  il  patrimonio  della  famiglia  noD  può  essere  considerato  come  il  patrimonio  di  una  persona 
giuridica  [universitaSy  collegium,  corpus  nel  senso  del  diritto).  Come  dunque  al  patrimonio  domestico 
non  è  applicabile  il  concetto  del  condominio  nel  senso  classico  del  diritto  romano,  cosi  non  è  applicabile 
il  concetto  dell|i  proprietà  di  una  universitas. 

Eliminata  la  categoria  del  condomijiio  classico,  ed  il  concetto  della  proprietà  della  persona  giuridica^ 
parecchi  scrittori  di  diritto  civile  (1)  e  di  filosofia  del  diritto  (3)  accettano  il  concetto  della  proprietà 
collettiva  della  famiglia.  Non  sono  mancati  scrittori,  per  es.,  il  Windscheid,  i  quali  ritengono  il  concetto 
della  proprietà  collettiva  inaccettabile  (3).  In  ogni  modo  egli  è  certo  che  vi  è  profonda  divergenza  nella 
determinazione  giuridica  dello  stesso.  L'antica  teoria,  che  vedeva  nella  proprietà  collettiva  del  diritto 
germanico  un  dominium  plurium  in  solidum,  cioè  che  ogni  singolo  fosse  proprietario  del  tutto,  fu 
combattuta  pel  primo  da  Basse,  come  contenente  una  contradizione  logica  (4).  Giuristi  più  moderni 
concepiscono  la  proprietà  collettiva  {GesamnteigenUium)  del  diritto  germanico  [candominium  iuris 
germanici),  come  una  specie  di  comproprietà  della  cosa,  senza  che  nei  singoli  com proprietari i  il  loro 
-diritto  risolvasi  in  una  quota  ideale  o  reale  (5).  In  verità  questo  concetto  non  è  giuridicamente  bastevole. 
Stahl,  elevandosi  ad  un  concetto  filosofico,  spiega  la  natura  di  questa  proprietà  partendo  dal  vincolo 
organico  che  lega  le  persone  tra  loro  rispetto  ad  un  dato  scopo.  Questo  vincolo  organico  si  impronta 
nella  proprietà,  che  assume  un  carattere  collettivo  come  proprietà  di  una  corporazione;  e  Stabi  nota 
€he  il  concetto  della  proprietà  collettiva  differisce  essenzialmente  e  dalla  proprietà  AeìVuniversitoi^  nel 
senso  romano,  nella  quale  è  preso  in  considerazione  solo  il  tutto,  e  dal  candominium  iuris  romani,  nel 
Umìe  si  ha  riguardo  solo  ai  singoli  (6).  Una  più  giuridica  determinazione  del  concetto  della  proprietà 
collettiva  è  data  da  Gierke,  che  la  considera  come  una  proprietà  divisa  tra  Tunità  e  la  pluralità  secondo 
un  principio  corporativo  (7).  Questo  concetto  giuridico  è  in  verità  propriamente  applicabile  alle  antiche 
forme  della  proprietà  collettiva  germanica  (Marca,  Allmende):  è  anche  applicabile  ai  diritti  odierni  dei 
<;ittadini  sui  beni  comunali.  Fra  i  codici  moderni  citansi  disposizioni  informate  a  questo  concetto.  Per  es., 
iì  §  961  del  Codice  austriaco,  e  nel  Codice  prussiano,  i,  17,  §§  1-4,  8,  18.  Ma  non  è  qui  il  caso  di 
discutere  la  verità  di  questa  affermazione.  Nello  stesso  diritto  italiano  io  credo  applicabile  questa  teoria 
nei  resti  di  usi  civici,  che  sopravvivono  alle  leggi  di  abolizione;  ma  ciò  secondo  i  casi,  poiché  talora  essi 
^i  accostano  piuttosto  all'esercizio  di  un  diritto  di  servitù. 

Il  carattere  storico  della  proprietà  della  famiglia  nel  diritto  tedesco  è  stato  con  grande  precisione 
determinato  dallo  Schupfer.  La  compartecipazione  al  patrimonio  familiare  si  rivela  già  nella  divisione 
dei  beni  tra  padre  e  figli:  l'alienazione  della  terra  non  poteva  farsi  se  non  in  caso  di  necessità.  Ed  anche 
in  questo. caso  i  parenti  avevano  un  diritto  di  prelazione.  E  dice  benissimo  lo  Schupfer:  ta  partecipazione 
della  famiglia  alla  sostanza  comune  si  presenta  spiccatissima  in  cotesto  diritto  di  prelazione.  E  conse- 
guenza di  questa  stessa  partecipazione  è  la  necessità  del  consenso  dei  parenti  per  le  alienazioni.  Anche 
la  prima  forma  delle  disposizioni  ereditarie,  Vadoptio  in  hereditatem,  riferma  il  concetto  della  proprietà 
collettiva  della  famiglia,  poiché  essa  non  poteva  farsi  nella  esistenza  dei  figli  (8).  Lo  Schupfer  designa 
late  proprietà  come  proprietà  collettiva  della  famiglia,  e  come  concetto  storico  tal  denominazione  è 
adeguata  ad  esprimerne  la  struttura.  Ma  egli  é  certo  che  a  tal  forma  di  proprietà  il  concetto  giuridico 
della  proprietà  collettiva,  come  quello  da  me  prescelto,  non  è  applicabile.  E  prescindendo  da  scrittori,  che 
come  il  Gerber  (O),  rifiutano  ogni  concetto  di  proprietà  collettiva,  il  Beseier,  per  es.,  che  l'ammette,  nega 
che  la  successione  ab  intestato  nel  diritto  tedesco  fondisi  su  una  proprietà  collettiva  della  famiglia, 
pur  ritenendo  che  essa  fondisi  sul  diritto  di  famiglia  (10). 

(1)  Zachariae,  loc.  cit.  sop.  (6)  Stabi,  R,  Phiìosophie,  n,  p.  386, 3»  ediz. 

(2)  Ahrens,  loc  cit.  sop.  0)  Gierke  v.  Oesamnt^mUhum  in   Holtzendorfl; 
/Q\  'ur5«^o^K-.M  n^^A  Q  1  Ao  RechUìexikon  (Leipzig  1881).  Conf.  dello  ateaso  autore: 

(3)  Wmdfichdd.  Pand.,  §  169.  j^^  ^^^^  Genossenschaflsrecht,  specialmente  §  12. 

(4)  Hasse,  Beitrag  sur  Revision  der  bisherigen     voi.  ii  (Berlin  1873). 

Theorie  wm  der  ehelichen  OUiergemeinschaft,  §  10-23.  (s)  Sfehapfer,  Valìodto,  n.  3-18  (Torino  1886)  (e  nel 

Conf.  Qetìm,  Deutsche  PHvatrecht,  §  77,  15^  ediz.  2)igesto  italiano,  v.  Allodio).  Conf.  Heualer.  Inst.  der 

<Jena  1886);  Mìtt»rmaier,  Deuts.Privatrecht,  i,  §  155.  Deuisch.  PrivatrechU,  i,  §  51  (Leipzig  1885). 

(5)  Behrendy  Deutsche  Privatrecht  in  Holtzendorf,  (9)  Gerber,  Deuts.  Privat,  §  77, 12^  ediz.  (Jena  1880). 
^ncy.,  p.  551.  (10)  Beseier,  Deutsche  Privairechtt  u,  §  149« 

Divisto  Itauakoi  Lett.  ^—4.  €. 
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Qoeste  considerazioni  accrescono  la  diflScollà  di  fondare  nel  dirilto  odierno  la  successione  ab  intestatoc 
nell'idea  di  una  proprielà  collettiva  della  famiglia.  Come  dunque  si  sono  eliminati  i  concetti  del  condominio^ 
nel  senso  classico,  e  della  proprietà  di  una  persona  giuridica,  il  concetto  tedesco  della  proprietà  collettiva 
deve  essere  eliminato  anche  esso.  Ma  eliminati  tutti  questi  concetti  giuridici  restano  il  concetto  etico  di 
^«na  proprietà  famigliare,  ed  il  concetto  sociale  di  un  patrimonio  di  famiglia.  Ora  non  sono  questi  concetti 
veramente  giuridici,  ma  indicano  le  ragioni  etiche  e  sociali  del  diritto,  e  la  costruzione  giuridica  del 
diritto  successorio  non  può  prescindere  dalle  ragioni  interne,  etiche  e  sociali  dello  stesso. 

23.  Ora  sul  patrimonio  famigliare,  eticamente  e  socialmente  inteso,  è  concepibile  la  coesistenza  di 
un  duplice  diritto.  Tale  è  la  teoria  del  Rosmini  (1).  Da  un  lato  il  diritto  di  proprietà ,  dalla  legge 
riconosciuto  ad  un  membro  della  famiglia,  dalTaltro  un  diritto  relativo,  garentilo  ad  altri  membri  della 
stessa.  Tale  coesistenza  impronta  anche  dal  punto  di  vista  giuridico  al  patrimonio  famigliare  il  carattere  di] 
una  proprietà  domestica.  Ed  il  caso,  in  cui  rivelasi  più  spiccato  questo  carattere,  è  nella  successione  dei. 
figli.  Mentre,  in  regola,  il  diritto  di  proprietà  trovasi  concentrato  nei  genitori,  ai  figli  compete  un  diritto^ 
relativo.  Questo  diritto  sulla  sostanza  famigliare  rivelasi  già  a  mio  parere  nella  stessa  obbligazione  alimen- 
tare, dappoiché  la  legge  pone  tra  i  criteri  dell'ammontare  della  somma  dovuta  per  gli  alimenti  la  sostanza 
dell'obbligato  (art.  143  Cod.  civ.);  ma  specialmente  si  realizza  come  diritto  di  aspettativa  nella  successione 
ab  intestato,  ed  ancora  più  forte  nel  dirilto  dì  legittima,  che  il  nostro  Codice  espressamente  designa 
come  quota  di  eredità.  Per  concepire  giuridicamente  la  coesistenza  nel  patrimonio  famigliare  di  un  duplice^ 
diritto  bisogna  dunque  ricorrere  ad  una  categoria  giuridica  ben  diversa  da  quella  data  dai  concetti  storici 
della  comproprietà.  Ho  preso  l'esempio  della  successione  dei  Ogii  ai  genitori,  ma  anche  lo  stesso  concetto^ 
è  applicabile  nella  successione  degli  ascendenti,  ed  in  tutti  i  casi  in  cui  la  legge  accorda  un  diritto  di 
legittima.  Trattandosi  di  collaterali,  il  loro  diritto  è  men  forte:  essi  non  hanno  diritto  a  legittima,  ma 
puramente  un  diritto  di  aspettativa  nella  successione  a6  intestato.  In  questo  caso  il  diritto  di  disposizione 
testamentaria,  conseguenza,  come  si  vedrà,  del  diritto  di  proprietà,  non  ha  più  alcuna  limitazione,  q 
prevale  sul  diritto  di  famiglia,  mentre  è  l'opposto  pel  caso  di  successione  di  ascendenti  o  discendenti» 

Il  diritto  moderno  non  annulla  l'individualità  dei  membri  della  famiglia  nemmeno  nei  rapporti 
patrimoniali.  Accanto  al  patrimonio  del  padre  sono  possibili  singoli  ed  individuali  patrimoni  dei  figli; 
ma  il  concetto  dell'unità  del  patrimonio  domestico  è  ricomposto,  ove  si  pensi  che  la  libertà  della  disposizione 
testamentaria  è  limitata  per  l'esistenza  di  taluni  .successori  aventi  diritto  a  legittima.  Questo  limite  giuridico- 
per  la  destinazione  dei.  singoli  patrimonii  è  appunto  il  loro  vincolo:  esso  dà  loro  veramente  l'impronto, 
comune  di  parti  di  un  patrimonio  famigliare. 

84.  In  ogni  modo  è  nel  diritto  dì  famiglia  che  la  successione  ab  intestato  si  fonda.  Il  concetto  di  un 
presunto  ò  tacilo  testamento  non  si  accorda  col  sistema  di  una  legislazione,  che  come  la  nostra,  riconosce 
una  successione  necessaria  nella  forma  di  legittima.  Imperciocché  una  legislazione,  che  istituisce  diritto  a 
legittima  o  ad  una  quota  di  riserva  per  talune  specie  di  succe.ssori,  ordina  tal  forma  di  successione,  che 
ha  luogo  anche  a  dispetto  e  contro  il  volere  esplicito  del  testatore;  la  volontà  del  testatore  che  eccede  ì^ 
quota  disponibile  nell'esistenza  di  certe  persone  non  é  dalia  legge  garentita  rimpetloal  diritto  dei  legiltimarii 
e  dei  riservatarii.  Di  qui  derivano  i  precetti  della  legge,  che  ordinano  la  riduzione  delle  disposizioni 
teslanienlarie,  che  eccedono  la  quota  disponibile  (art.  821,  Cod.  civ.  italiano),  ed  anche  delle  donazioni» 
riconosciute  eccedenti  una  tal  porzione  (art.  1091].  , 

JS6.  Contro  il  mio  concetto  si  opporrà  che  esso  non  si  rivela  nei  lavori  preparatori  del  Codice  civile^ 
Ma  il  pensiero  dei  compilatori  del  Codice  non  era  identico.  Cosi  mentre  il  Vacca  alTerma  esplicitamente 
•che  la  successione  legittima  interpreta  la  volontà  dell'uomo  (2],  il  Pisanelli  invece  tempera  questo  principia 
dicendo:  a  Non  si  disconosce  che  la  legge  nel  devolvere  la  successione  deve  tener  conto  delle  olTezioni 
presunte  dell'uomo;  ma  essa  non  ha  il  solo  compito  di  supplire  al  silenzio  di  lui,  poiché  ciò  importerebbe 
asservire  la  volontà  pubblica  alla  privata,  abdicare  il  potere  di  segnare  alcun  limite  alla  facoltà  di 
disporre.  Vi  sono  dei  doveri  sociali,  dei  quali  la  legge  civile  deve  garentire  l'adempimento:  come  i  beni 
del  defunto  devono  soddisfare  alle  obbligazioni  verso  i  creditori,  cosi  pure  devono  soddisfare  ai  doveri 
derivati  dal  patto  coniugale  e  dal  vincolo  di  famiglia  ».  II  Pisanelli  in  questo  passo  enuncia  il  conceltei 

«*»— —  111.—    «»I-1»P  11  II  »  ■!■■  .1  .l».  -  »  ■■ 

(1)  RcmÉÌnU  Filosofia  del  diritto,  voli,  §  2277esegg.  (Napoli  1856).         (2)  Vedi:  Relazione  al  Senato. 
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che  la  successione  ab  intestalo,  se  da  un  Iato  si  fonda  sul  presunto  affetto,  dalTallro  è  ordinata  nella 
considerazione  dei  doveri  che  si  compiono  nella  famiglia,  e  per  Tadempimento  dei  quali  deve  servire  il 
patrimonio  del  defunto.  Nella  sua  Relazione  il  Pisanelli  non  sempre  si  è  tenuto  fermo  a  questo  concetto, 
e  spesso  ricorre  alTaSezione  presunta,  come  il  concetto  normale  delle  disposizioni  testamentarie.  In  ogni 
modo  per  quanto  autorevoli  siano  le  Relazioni  di  relatori  o  di  ministri,  la  legge  deve  essere  innanzi 
tutto  interpretata  secondo  il  pensiero  che  in  essa  si  rivela,  e  secondo  le  ragioni  del  diritto  che  in  essa  si 
improntano.  In  un  diritto  vigente  la  legge  contiene  un  pensiero  vivente:  la  parola  del  legislatore  è  viva 
-ed  attuale.  Le  ragioni  addotte  dai  commentatori  possono  essere  pur  false,  e  la  legge  può  rimanere  giustificata 
da  altre  ragioni,  che  la  scienza  piti  tardi  può  Gssare  e  riconoscere.  I  relatori  della  legge  non  possono  preten- 
"dere  di  immobilizzare  lo  sviluppo  scientifico  delle  teorie,  là  dove  la  formula  del  precetto  positivo  espres- 
samente non  sanzioni  una  data  dottrina.  In  conclusione  la  teoria  comune  della  successione  ab  intestato 
fondata  sulla  volontà  presunta,  non  è  soddisfacente  dal  punto  di  vista. razionale  e  filosofico,  mal  si  accorda 
41II0  sviluppo  storico  del  diritto,  e  non  risponde  nemmeno  ai  principi!  informatori  del  diritto  vigente. 

26.  Giustificata  la  successione  ab  intestalo  nel  diritto  di  famiglia,  resta  a  giustificare  il  testamento. 
Io  credo  che  il  concetto  fondamentale  di  Grozio  che  questo  derivi  dal  ius  alienandi  sia  giusto.  Il 
testamento  è  legato  alla  facoltà  di  alienare,  che  è  una  delle  facoltà  eminenti  del  diritto  di  proprietà. 
Negato  il  diritto  di  alienare  in  una  forma  assoluta,  il  vero  diritto  di  proprietà  individuale  scomparisce. 
Vero  è  che  in  certe  specie  di  proprietà,  in  certe  forme  storiche  di  proprietà,  il  diritto  di  alienazione  noa 
i  riconosciuto.  Ma  se  per  es.  il  fondo  dotale  è  inalienabile,  e  la  donna,  proprietaria  della  dote,  non  può 
alienarla,  il  divieto  dell'alienazione  è  legato  ad  un  certo  termine,  e  la  dote  può  essere  alienata  sciolto  il 
matrimonio  (art.  1405,  1407,  Cod.  civ.).  Oltreché  anche  durante  il  matrimonio  la  dote  può  alienarsi  pei 
^aisi  di  necessità  0  di  utilità  (art.  1405  citato).  Il  diritto  di  alienazione  non  è  quindi  negato  in  una  f^ma 
assoluta,  ma  è  piuttosto  limitato.  Il  diritto  di  proprietà  non  esiste,  se  non  in  quanto  dopo  un  certo  tempo 
^  per  dati  eventi  esso  si  reintegri  come  piena  in  repoteslas.  Simigliantemente  l'antico  diritto  ha  negato 
il  diritto  di  alienazione  nei  fidecommessi  di  famiglia,  e  questo  è  ancora  negato  nelle  legislazioni  odierne, 
<be  riconoscono  queste  istituzioni  ;  ma  veramente  nel  fedecommesso  di  famiglia  rinvestito  attuale  del 
fedecommesso  non  è  il  vero  proprietario.  Il  subietto  proprietario  del  fedecommesso  è  piuttosto  la  serie 
^ei  chiamati,  ed  è  questo  il  concetto  di  taluni  scrittori  che  veggono  nel  fedecommesso  una  specie  di 
fondazione,  una  specie  di  università.  L'inalienabilità  è  conseguenza  qui  della  perpetuità  dello  scopo;  e 
non  si  tratta  di  una  proprietà  individuale,  ma  di  una  proprietà  sociale.  Secondo  anche  le  legislazioni 
odierne,  che  ancora  ammettono  questi  istituti,  l'investito  dei  fedecommesso  è  nel  diritto  e  negli  obblighi 
uguagliato  a  chi  ha  la  proprietà  utile  (1).  Ammessa  la  proprietà  individuale  il  diritto  di  alienazione  ne 
ò  coosegnenza  necessaria.  Ed  il  diritto  di  alienazione  non  sarebbe  completo  se  mancasse  il  testamento. 
L'abolizione  totale  della  facoltà  di  testare,  attaccando  cosi  il  diritto  di  alienazione,  mutilerebbe  assai 
l^vemente  il  diritto  di  proprietà  individuale.  La  giustificazione  del  testamento  è  in  conseguenza  inti- 
mamente legata  alla  giustificazione  della  proprietà  individuale. 

27.  Qui  veramente  non  è  luogo  di  trattare  profondamente  l'ardua  questione;  ma  è  impossibile 
trascurarla  del  tutto.  11  socialismo  moderno  ha  fatta  una  vigorosa  critica  dell'attuale  ordinamento  delia 
proprietà,  ed  ha  tratto  argomento  anche  dalle  teorie  filosofiche  odierne,  escogitate  per  la  giustificazione 
di  essa.  Ed  infatti  il  socialismo  invoca  a  suo  favore  tanto  la  teoria,  che  fonda  la  proprietà  sulla  pei*sonalità 
umana,  quanto  quella  che  la  fonda  sul  lavoro  (2).  I  socialisti  affermano:  che  l'attuale  ordinamento  della 


{!) Pretusisches  Landrecht^  11,  g  72,  70:  <  Airattuale 
possessore  del  fedecommesso  compete  la  proprietà  utile 
del  fedecommesso».  g  73:  <  La  proprietà  eminente  spetta 
alfintera  famiglia».  Cod.  austrìaco,  §518:  «  Il  fedeoom« 
messo  (di  (àmiglia)  ò  una  dispoaizione,  in  di  cui  forza  un 
patrimonio  si  dichiara  qual  sostanza  inalienabile  della 
famiglia,  a  favore  di  tutti  i  successori  del  casato,  o  al- 
meno di  molti  di  essi  ».  g  631:  «  Il  possessore  del  fede- 
-oonunesso  ha  tutti  i  diritti  •  gii  obblighi  di  chi  ha  la 
proprietà  utile  ».  Per  le  disposizioni  del  Codice  sassone, 
•ohe  rifiuta  la  distinzione  del  dominio  diretto  ed  utile 
vedi  ^  2527-2541.  U  Codice  sassone  agguaglia  espres- 


samente l'attuale  possessore  del  fedecommesso  per  gli 
obblighi  e  pesi  all'usufruttuario  (§  2533)  :  i  successori 
del  fedecommesso  hanno  sul  patrimonio  del  casato 
{Stammvermógen)  un  diritto  di  aspettativa  {Amoart^ 
schaft).  §§  citati.  Conf.  pel  diritto  prussiano:  Forster, 
Theorie  und  Praxis  des  heutigen  gemeinen  preussi^ 
schen  Privatrechts,  lu,  §  242,  e  pel  diritto  austriaco: 
Unger,  Das  osterreichische  Erbrecht^  §  89. 

(2)  I  principali  scrittori  di  filosofia  del  diritto  e  di 
economia  politica,  che  seguono  le  due  teorie,  vedi  nella 
mia  Enciclopedia  giuridica^  §  35. 
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proprietà  capitalistica  è  la  negazione  del  diritto  di  personalità;  che  le  cose,  già  in  tanti  modi,  e  spesso 
illegittimi,  appropriate,  ora  sono  sottratte  allo  sviluppo  della  personalità  della  maggior  parte  degli  uomini^ 
e  così  si  rende  in  questi  impossibile  precisamente  quello  sviluppo  della  personalità,  dalla  quale  il  diritto 
di  proprietà  si  fa  derivare.  E  quanto  al  lavoro,  il  Lassalle  dice  :  è  precisamente  una  proprietà  originata 
dal  lavoro  quella  che  noi  vogliamo;  la  proprietà  attuale  è  in  minima  parte  originata  dal  lavoro;  essa  è  il 
risultato  della  rendila,  delle  congiunture,  delle  appropriazioni  feudali,  dell'indebita  appropriazione  della 
retribuzione  dovuta  al  lavoratore,  del  diritto  ereditario.  E  quando  anche  per  rispetto  dei  diritti  quesiti, 
prosegue  il  Lassalle,  si  volessero  rispettare  gli  attuali  possessori  del  capitale,  la  legge  potrebbe  mutare  i 
modi  di  acquisto  (1).  Ora  è  naturale  che  la  prima  mutazione  dovrebbe  essere,  secondo  questo  concetto,, 
l'abolizione  del  testamento. 

28.  In  altro  scritto  io  ho  accettata  la  teorica  che  il  diritto  di  proprietà  sia  una  conseguenza  del  diritto  dr 
personalità  individuale,  seguendo  la  teoria  di  Hegel,  del  Rosmini,  del  Trendelenburg,  dell'Ahrens  e  di  una 
serie  numerosa  di  scrittori  odierni  di  filosofia  del  diritto  (S).  Questa  teoria  trova  la  sua  prima  origino 
anche  in  Kant,  il  quale  dice:  «  Il  mio  giuridico  è  tutto  ciò,  col  quale  io  sono  si  fattamente  congiunto, 
che  l'uso  che  altri  faccia  di  esso  senza  il  mio  consenso  lede  me  stesso  (3)  ».  Kant  rannoda  questo  concetto 
alla  teoria  del  contratto;  ma  prescindendo  da  ciò,  egli  con  una  frase  assai  scultoria  ha  designato  il  legame 
che  unisce  la  cosa  alla  persona,  come  un  legame,  che  ha  anche  un  aspetto  psicologico,  il  qual  lato  della 
proprietà  fu  assai  bene  chiarito  dal  Rosmini  (4).  L'offesa  alla  proprietà  è  sentita  dal  proprietario  corno 
offesa  alla  sua  personalità,  e  non  v'ha  ceto  nel  quale  questo  sentimento  è  più  vivo,  quanto  in  quello  dei 
contadini.  Che  in  certi  tempi  le  condizioni  sociali  delFordinamento  della  proprietà  possano  riuscire  dannoso 
alla  società,  non  tocca  il  fondamento  della  proprietà.  Anche  individualmente  il  diritto  di  proprietà  può 
riuscire  ad  un  abaso,  che  può  rimanere,  per  la  natura  speciale  del  diritto,  non  represso.  Ma  l'impronta' 
della  libertà,  del  volere,  che  si  esplica  colla  signoria  sulla  cosa  per  farla  servire  ai  fini  della  persona, 
esige  rispetto  e  garenlia.  Si  oppone  l'appropriazione  essere  in  più  casi  frutto  di  una  spogliazione.  E  ciò 
può  anche  ammettersi;  in  ogni  modo  non  è  sempre  frutto  di  spogliazioni,  ^'on  lo  è,  secondo  la  stessa 
opinione  dei  socialisti,  quando  la  proprietà  è  originata  dal  lavoro.  ?Ion  lo  è  stala  nelle  origini,  quando 
la  proprietà  è  derivata  da  una  concessione  dello  Stato  (si  ricordino  le  primitive  adsignationes).  Ora 
anche  quando  si  riconosca  uno  solo  dei  modi  di  acquisto  della  proprietà  storicamente  e  razionalmente,*  e 
poniamo  l'acquisto  mediante  il  lavoro,  la  conseguenza  è  la  giustificazione  della  proprietà  individuale,  e 
dei  vari  modi  dì  acquisto  che  oggi  la  legge  riconosce.  E  diffalti  non  è  possibile  sceverare  Ira  gli  attuali 
possessori  quelli  che  hanno  originariamente  acquistata  la  proprietà  mediante  un  modo  legittimo,  per  es. 
mediante  il  lavoro,  e  quelli  che  l'hanno  acquistata  con  una  spogliazione.  E  tralascio  a  disegno  il  modo  di 
acquisto  per  successione  ereditaria,  poiché  io  credo  che  esso  conneltesi  essenzialmente  con  le  stesse  basi 
razionali  della  proprietà,  con  la  stessa  spinta  al  lavoro.  Oltreché  il  tempo,  che  nella  successione  dà  ài 
falli  il  carattere  storico,  dà  la  legittimità  anche  ai  fatti  originariamenle  illegittimi.  E  su  ciò  si  fonda 
l'istituto  della  prescrizione.  Ora  che  eventi,  congiunture,  ed  in  altri  termini  il  fato,  ìslvìs  divina,  la 
coniunctio  rerum  causarumque  spingano  individui  alla  miseria  ed  altri  all'opulenza,  è  vero.  Ma  non  è 
possibile  che  lo  Stato,  sia  pure  oltrepotenie  come  lo  concepisce  il  socialismo,  possa  sopprimere  il  malo 
della  miseria,  uno  dei  tanti  aspetti  del  male,  che  addolora  la  vita  dell'uomo.  Lo  Stalo  ha  certamente  il 
compito  di  organizzare  istituti  sociali,  atti  a  temperare  il  male  della  miseria;  esso  con  una  saggia  politica 
economica  può  anche  moderare  la  tendenza  all'accentramento  capitalistico;  ma  sostituirsi  in  tutte  le 
funzioni  economiche,  sopprimere  la  spinta  al  lavoro  ed  alla  produzione,  introdurre  un  socialismo 
livellatore,  contraddice  al  sentimento  dell'individualità  umana,  alla  libertà  individuale  nella  sua  economica 
manifestazione,  alla  stessa  spinta  al  risparmio,  al  lavoro,  alla  produzione;  pensiero  che  si  affacciò  già  da 
tempo  in  Aristotele  nella  sua  meravigliosa  critica  al  comunismo  ideale  di  Platone  (5).  E  si  aggiunga  ancora 
una  osservazione.  La  storia  ha  un  corso  necessario:  la  civiltà  odierna  se  ha  grandi  mali,  ha  grandi  ed 


(1)  Vedi  un  riassunto  assai  chiaro  della  critica  dei  so-  (2Ì  Yedi  la  mia  Enciclopedia  giuridica,  %%  3^^^ 

cialisti  in   SchàfTle,  Sistema   sociale   dell'economia  3^  eaiz.  (Napoli  1885). 

uYnana^  p.  57  e  seg.  {Bib.  delVEcon.,  2*  serie,  voi.  iii).  (3)  Kant,  Met,  Anfangsgriinde  d.  RechtsL,  i,§§  1-17. 

Conf.:  Lassalle,  Capitale  e  lavoro  (B.  delVEconom.,  (4)  Rosmini,  Fito^o/!^  de/ dtrt^to,§§  312-451. 

3*  serie,  voU  ix);  Marx,  Il  capitale  (B.  E^  3^  serie,  (5)  Conf.  il  mio  scritto:  Dottrina  dillo  Stato  nell'ani 

voi.  citeto).  tichità  greca^  p.  105  (Napoli  1873).    . 
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incommensurabili  beni.  Ora  come  scindere  il  processo  grandioso  della  civiltà  dalle  condizioni,  dall'ordi-* 
namenlo  della  proprietà  individuale  e  capitalistica?  Da  un  punto  di  vista  sociale  si  è  tratti  a  considerare 
la  proprietà  stessa,  legata  all'individuo,  come  una  funzione  sociale.  La  proprietà  non  è  officio,  ed  in  ciò 
ha  ragione  lo  Stahl  (1),  ma  essa  ha  adempiuto  a  tanti  scopi  di  civiltà;  essa  può  considerarsi  come  veramente 
una  funzione  sociale;  ed  il  ceto  dei  proprietari  non  può  considerarsi  come  un  ceto  di  ladri  e  spogliatori, 
come  lì  contrassegna  il  socialismo,  ma  come  un  gruppo  naturale  della  società.  Certo  il  sentimento  egoistica, 
la  smania  di  arricchimento,  accompagnano  pur  troppo  lo  sviluppo  della  proprietà  individuale.  Il  sentimento 
della  carità  cristiana,  il  dovere  morale  del  soccorso  agli  indigenti,  erano  più  forti  in  altri  tempi,  ed  à 
giusto  invocare  un'altra  forma  della  carità,  e,  sin  dove  è  possìbile,  anche  una  forma  coattiva.  Ma  dall'in- 
vocare  grandi  istituzioni  sociali,  in  forma  di  previdenza  e  di  soccorso,  per  es.  casse  di  soccorso  per  le 
malattie  e  per  la  vecchiaia,  dall' invocare  anche  l'intervento  dello  Stato  per  la  universale  diffusione  di 
beni  sociali  di  diverse  specie,  quali  per  es.  la  cultura  (mediante  pubblici  istituti  di  istruzione,  gabinetti, 
musei,  ecc.],  dall'invocare  anche  una  più  efficace  protezione  al  diritto  del  lavoro,  alla  aspirazione  dell^ 
totale  abolizione  della  proprietà  privata  e  del  capitale  è  un  abisso. 

Io  non  posso  certo  lusingarmi  di  avere  conr  queste  poche  osservazioni  esaurita  la  critica  del 
socialismo.  Contrappongo  una  convinzione  teoretica,  che  giustifica  in  gran  parte  gli  attuali  ordinamenti, 
ad  una  teoria  che  intende  abbatterli  dalle  fondamenta.  In  ogni  modo  scindere  la  questione  del  testamento 
in  ispecie,  e  della  successione  ereditaria  in  generale,  dalla  questione  generale  della  proprietà  non  è 
possibile;  ed  accettata  la  proprietà  individuale,  conseguenza  necessaria  è  il  testamento. 

29.  Il  testamento,  si  giustifica  per  le  stesse  ragioni  fondamentali  della  proprietà  (2).  Esso  è  ntk 
impulso  al  lavoro,  al  risparmio,  alla  produzione:  chi  sa  che  non  può  disporre  del  suo  patrimonio  pel 
tempo,  in  cui  avrà  cessato  di  vivere,  ove  non  lo  soccorra  l'affetto  delia  famiglia,  è  tratto  a  disperderlo, 
a  servirsene  egoisticamente.  Il  sentimento  di  vivere  nella  ricordanza  dell'erede  oltre  la  tomba,  è  negato 
dall'abolizione  del  testamento;  e  questo  concetto  non  potrebbe  essere  meglio  espresso,  che  ripetendo  le 
parole  di  Quintiliano:  Alioquin  potesi  grave  videri  etiam  ipsum  patrimonium,  si  non  iniegram  legem 
liabet.  ut  cum  orane  ius  nobis  in  id  permiUaiur  viveniibus,  auferaiur  morientibus. 

SO.  Resta  ad  esplicare  come  un  atto  di  volontà  della  persona  possa  produrre  il  suo  effetto  dopo  la 
morte.  Come  si  è  visto,  l'impossibilità  di  una  alienazione  pei  tempo  dopo  la  morte  è  un  pensiero  che  si 
affacciò  già  ai  glossatori,  e  fu  formulata  nettamente  da  molli  scrittori  della  scuola  del  diritto  naturale, 
ed  anche  da  Fichte.  Uno  scrittore  recentissimo  di  filosofia  del  diritto,  il  Wallaschek  afferma  che  questo 
concetto  della  vecchia  scuola  del  diritto  naturale  è  giusto,  e  che  la  scienza  odierna  del  diritto  Tha 
combattuto  vanamente  (3).  Giuridicamente  la  difficoltà  della  concezione  giuridica  del  testamento  come 
atto  di  alienazione  sta  dunque  nella  concezione  che  l'efficacia  della  volontà  cessa  post  mortem.  La 
teoria  che  equipara  il  testamento  al  contratto  è  determinata  dal  pensiero  di  vincere  questa  difficoltà,  e 
da  questo  punto  di  vista  io  credo  che  la  teorica  di  Kant  sia  la  più  profonda  (vedi  sopra  n^  10).  L'analogia 
messa  innanzi  dal  Cimbali  tra  il  testamento  considerato  come  contratto  ed  il  contratto  tra  assenti  non  è 
giusta  (4).  Poiché,  qualunque  sia  la  teorica  anche  la  più  larga  che  si  voglia  accettare  sul  momento  della 
perfezione  del  contratto,  sta  in  questo  l'elemento  essenziale  che  esso  è  trasferimento  di  diritti,  di  obblighi, 
da  avere  effetto  durante  la  vita.  Il  contratto  tra  assenti  è  atto  tra  vìvi,  il  testamento  è  atto  moriis  causa. 
Nel  contratto  tra  assenti  il  punto  controverso,  da  un  punto  di  vista  astratto,  è  quando  il  contratto  sr 
perfezioni,  in  guisa  che  l'offerta,  la  promessa  non  sia  più  revocabile,  mentre  nel  testamento  la  revocabilità 
permane  sino  alia  morte.  E  se,  secondo  il  Cimbali,  il  testamento  è  un  contratto  che  si  perfeziona  dopò 
la  morte,  un  contratto  sui  generis,  il  cui  perfezionamento  è  dato  dall'accettazione  dell'erede,  resta  U 
difficoltà  di  considerare  persistente  la  volontà  del  testatore  anche  dopo  la  morte.  E  sotto  questo  punto  di 
vista  è  più  profondo  il  concetto  di  Kant,  poiché  Kant,  se  considera  il  testamento  come  contratto,  lo 
considera  già  conchiuso  tacitamente  prima  della  morte,  in  quanto  l'erede  acquista  la  facoltà  di  accettare 

(!)  Stahl,  PhiL  d.  Rechts,  voi.  ii,  p.  252,  3*^  edizione  stato  ;  mentre  vagheggia  Tidea  di  limitare  la  capacità  dì 

(Heidelberg  1854).  acquistare  per  lascito  o  per  testamento.  Op.  cit.,  p«  604. 

(2)  Stuart Mill, Prtnc. efi  Econ.poUt.  (Bib,  delVEco-  (3)  'WaUaBchek,StudiensurRechtsphilosop?iie,^.d2^ 

nomUta,  2*  serie,  voi.  xii,  p.  510).  Stuart  Mill  giunge  (Leipzig  1889). 

persino  a  disconoscere,  sotto  Tinnuenza  del  diritto  in-  (4)  Cimbali,  Il  testamento  è  contratto,  p.  2  (Napoli 

flese,  il  dritto  della  famiglia  nelle  successioni  ab  inte^  1884)  (Estratto  dal  Filangieri,  giugno  18HB4). 
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Feredità  per  questo  evento,  sebbene  contro  Kant  si  possa  fare  l'obiezione  della  rilrattabilità  del  testamento, 
,e  quindi  la  vanità  di  quel  diritto  tacitamente  acquistato  delTerede.  Prescindendo  dalla  teoria  positiva 
^deiraccetlazione  dell'eredità  secondo  il  nostro  ^Codice,  teoria  che  io  discuterò  nella  parte  generale  delle 
successioni,  l'accettazione  dell'eredità  è  una  dichiarazione  di  volontà  dell'erede,  che  s'incontra  con 
una  dichiarazione  di  volontà  di  una  persona  già  defunta:  questo  è  l'elemento  differenziale  tra  tale  atto  ed 
un  contratto,  ed  eliminandolo,  si  rende  falsa  ogni  analogia.  In  ogni  modo,  anche  quando,  come  dice  il 
Cimbali,  il  testamento  fosse  un  contratto  sui  generis,  la  difficoltà  permane  per  l'esigenza  razionale  di 
^iustilìcare,  come  ho  detto,  la  persistenza  della  volontà  anche  dopo  la  morte  sino  al  momento  dell'accet- 
tazione dell'erede.  E  tale  difficoltà  è  comune  con  la  teorica  che  considera  il  testamento  come  un  atto 
unilaterale.  11  punto  fondamentale  della  questione  è  adunque  questo,  e  non  altro. 

31.  Il  Lassalle  ha  sostenuto  che  due  sono  le  teorìe  che  veramente  son  degne  dì  tal  nome.  La 
teoria  romana,  fondata  sul  concetto  della  perpetuità  del  volere  [voluntas  tUlra  mortem)  e  la  teoria 
di  Leibnitz,  che,  come  sì  è  accennato,  fonda  il  testamento  sulla  immortalità  dell'anima  (1).  Ma 
in  fondo  il  Lassalle,  riferendo  con  elogi  le  parole  di  Brissot  (2),  capo  della  Gironda,  è  avverso  al 
testamento,  in  accordo  con  le  sue  idee  socialiste.  Ma  io  credo  che  la  legge  considerando  come  persi- 
stente il  volere  uUra  mortem  non  fondi  la  sua  garentia  su  una  finzione.  Nel  lavoro,  altre  volle 
citato,  sin  dal  1873  diceva:  «  Nel  testamento  la  volontà  unilaterale  esige  garentia.  Il  testamento,  come 
atto  sostanziale  della  volontà,  sopravvive  alla  persona.  Il  diritto,  garentendo  il  testamento,  garen- 
tìsce  la  volontà,  che  si  infutura»  (S).  In  verità  io  non  veggo  una  difficoltà  invincibile  nel  for  perdurare 
dopo  la  morte  [ultra  mortem)  la  volontà  espressa  di  un  vivente:  la  personalità  umana  nella  sua 
attività  produce  effetti,  che  possono  oltrepassare  la  sua  terrena  esistenza  (4).  E  ciò  in  vari  campi, 
nella  politica,  nella  scienza  e  nell'arte.  L'efficacia  della  volontà  ^Ura  moriem  è  garentita  nel  testamento. 
E  la  legge,  che  è  l'espressione  della  volontà  pubblica  e  sociale,  non  è  determinata  da  motivi  arbitrarii, 
riconoscendo  la  capacità  di  testare,  ma  da  esigenze  razionali.  Senza  il  riconoscimento  della  legge  ogni 
pretensione  è  vana  e  non  giuridica,  ed  il  diritto  di  testare  non  esisterebbe;  ma  se  la  legge  riconosce  tal 
facoltà,  la  riconosce  pel  rispetto  che  si  deve  all'umana  volontà,  perchè  il  diritto  di  testare  completa  la 
pienezza  del  diritto  di  proprietà,  perchè,  come  si  è  notato,  è  un  impulso  al  risparmio  ed  alla  produzione, 
6  perchè  l'abolizione  del  testamento  contraddice  all'umano  sentimento  di  potere  designare  chi  debba 
godere  dopo  la  morte  delle  proprie  sostanze.  E  giuridicamente  tutto  l'ordine  giurìdico  obiettivo  è  un 
rapporto  di  volontà:  la  dichiarazione  legittima  di  ultima  volontà  cade  in  questo  ordine  di  volontà,  diventa 
permanente  neirorganismo  del  diritto;  e  protetta  e  garantita  dalla  volontà  obiettiva  (legge)  assume  una 
certa  forma  obiettiva  anche  essa  [dicat  testator,  et  erit  lex.  Si  ricordi  l'antica  formula  delle  XII,  UH 
legassitf  ecc.).  La  teoria,  che  ripone  la  giustificazione  del  testamento  nella  legge,  ha  un  iato  vero;  ciò  che 
non  si  può  ammettere,  a  mio  parere,  è  che  la  legge,  ciò  facendo,  non  riconosca  esigenze  razionali  del  diritto, 
che  la  legge  riconosca  il  testamento  per  evitare  una  lotta  dopo  la  morte,  se  i  beni  fossero  dichiarati  res 
nullius,  e  quindi  soggetti  al  primo  occupante.  E  questo  concetto,  già  apparso  in  taluni  scrittori  della 
vecchia  scuola  del  diritto  naturale,  non  è  stato  completamente  abbandonato  (5j.  E  con  ciò  io  accetto 
anche,  sotto  un  certo  punto  di  vista,  che  nel  testamento  non  è  solo  la  volontà  individuale,  ma  la  volontà 
sociale,  generale,  obbiettiva,  espressa  dalla  comunanza  sociale  costituita  a  Stato  nella  forma  della  legge. 


(1)  Lassalle,  Dos  System  der  encorbenen  Rechte^  ii, 
2^  ediz.,  p.  18  e  segg.,  p.  501  (Leipzig  1880). 

(2)  €  Il  primo  principio  »  dice  il  Brissot  <  è  che  il 
dritto  di  testare  è  una  di  quelle  convenzioni  sociali^  che 
non  hanno  la  loro  esistenza  ohe  dalla  legge  ;  il  secondo 
é  che  la  legge  può  non  fai*e  eseguire  la  volontà  di  un 
individuo  che  non  è  più.  La  legge  può  sopprimere  la 
convenzione  che  essa  garentisce;  il  dritto  di  testare  può 
dunque  essere  abolito  >  {Moniteur,  9  e  10  marzo  1793). 
Tedi  in  Laasalle,  op.  cit,  p.  499,  n.  2. 

(3)  Enciclopedia  giuridica,  §74,  !•  ediz.  (Napoli  1873), 
$75,2*  ediz.  (Napoli  1875).  Dopo  di  me  hanno  espresso  lo 
«tesso  concetto  Del  Giudice,  Enciclqp.  giur./§SÌ  (Mi- 
lane 1880),  Miraglia,  Filos.  del  dir.,  p.  395  (Napoli  1885), 


(4)  Ihering  ha  rilevata  Timportanza  della  legge  di 
eredità  pel  progresso  della  civiltà  in  generale.  Questa 
legge  è  fondata  sulla  umana  natura  essenzialmente  so- 
ciale, in  guisa  che  resistenza  di  ciascun  uomo  non  è  solo 
per  sé,  ma  per  l'altro.  Ihering,  Der  Zwech  im  Rechte, 
voi.  I,  n.  87  (Leipzig  1887). 

(5)  Se  i  beni  fossero  dichiarati  del  primo  occupante 
vi  sarebbe  una  lotta  feroce  per  ogni  caso  di  morte,  si- 
mile alla  scena  che  offre  la  plebe,  che  si  azzuffa  ed 
accapiglia  per  raccogliere  il  danaro  gettato.  E  da  questa 
considerazione,  e  dalFidea  herbartiana  che  la  lotta  di^ 
spiace  Geyer  trae  la  glustificazioDe  del  dritto  suoees- 
Borio.  Vedi:  Gejer,  HecMsphil^  p.  179  (Innsbmck  1863)« 
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32.  Né  a  me  par  giusto  il  concetto  del  Lassalle,  cioè  che  una  legge,  la  quale  riconosca  il  testamento, 
non  paò  fondare  la  successione  ab  intestato  sopra  una  specie  di  comunione  giuridica  della  famiglia  (1). 
L'abolizione  del  testamento  è  la  conseguenza  del  rigoroso  concetto  della  comproprietà,  intesa  nel  senso 
romano,  ed  anche  forse  del  concetto  della  proprietà  collettiva  nel  diritto  tedesco;  ma  a  me  non  sembra 
derivi  necessariamente  dal  concetto,  che  io  seguo  [conf.  sop.,  n®  23).  Il  diritto  di  testare  si  accorda  col 
diritto  di  famiglia:  questo  ne  è  il  limite,  ma  di  ciò  in  seguilo.  Inoltre  la  facoltà  di  testare  là  dove  sembra 
che  più  si  opponga  al  diritto  di  famiglia,  cioè  nell'esistenza  di  figli,  trova  appunto  la  sua  completa 
giustificazione.  Equi  soccorre  l'autorità  del  Bentham,  il  quale  dice:  «  Il  potere  di  testare  può  considerarsi 
come  un  istrumento  di  autorità  confidalo  all'individuo  per  incoraggiare  la  virtù  e  reprimere  il  vizio 
nella  sua  famiglia.  È  vero  che  esso  può  riuscire  ad  un  eiTetto  opposto;  ma  fortunatamente  questo  caso 
sarà  una  eccezione...  Ciascun  proprietario  rivestito  del  potere  di  testare,  che  è  un  ramo  della  legislazione^ 
penale  e  rimuneratoria,  può  essere  considerato  come  un  magistrato,  istituito  per  conservare  il  buon 
ordine  in  quel  piccolo  stato,  che  si  chiama  famiglia.  Questo  magistrato  può  prevaricare,  e  poiché  egir 
non  é  contenuto  nel  suo  potere  né  dalla  pubblicità  né  dalla  responsabilità,  egli  sarà  più  soggetto  ad 
abusare  che  altri;  ma  questo  pericolo  è  controbilanciato  fortemente  dai  vincoli  d'interesse  e  di  aflfezione^ 
che  mettono  in  accordo  le  sue  inclinazioni  coi  suoi  doveri.  Il  suo  affetto  pei  figli  e  pei  parenti  è  una 
garentia  per  la  sua  buona  condotta,  garenlia  che  dà  tanta  sicurezza,  quanta  se  ne  può  avere  per  un 
magistrato  politico  »  (2).  Ed  il  Bentham  aggiunge  che  il  potere  di  testare  reca  anche  un  vantaggio  al 
capo  della  casa:  gli  accresce  i  poteri  sopra  i  membri  della  famiglia,  lo  garentisce  contro  l'ingratitudine, 
gli  assicura  l'obbedienza  anche  quando  i  figli  hanno  raggiunta  la  maggiore  età  (3).  La  facoltà  di  testare 
si  accorda  dunque  coi  fini  etici  della  famiglia,  a  La  libertà  di  testare,  dice  lo  Schàffle,  sopra  una  certa' 
porzione  legale  ereditaria  non  implica  nessuna  ingiustizia (4).  Il  suo  uso  deve  essere  sorretto  dalia- 
consuetudine,  e  suppone  padri,  che  in  un'assidua  vita  di  lavoro  vogliano  provvedére  al  bene  dell'intera 
famiglia,  da  un  lato  conservando  un  patrimonio  fondamentale  di  famiglia  col  nome  di  essa,  e  dall'altra 
volendo  concedere  una  dotazione  a  tutta  la  numerosa  famiglia.  Il  giusto  compimento  di  questo  dovere  è 
una  delle  più  serie  cure,  eccitata  dai  sentimenti  più  teneri.  Esso  avviene  sul  cadere  della  vita  del  padre 
di  famiglia,  quando  l'esperienza  è  nella  massima  maturità,  la  passione  raffreddata,  l'umore  conciliante, 
e  massima  raulorità  della  disposizione.  Con  questa  consuetudine  la  vita  della  famiglia  inglese  è  rimasta 
ìntima  e  tenera,  e  vigorosa  la  potestà  paterna  »  (5). 

33.  Le  due  forme  fondamentali  della  successione  non  si  contraddicono  reciprocamente.  Nel  diritto 
di  famiglia  la  potestà  di  testare  trova  il  suo  limite,  giacché  è  giusto  che  nell'esistenza  di  taluni  congiunti 
(discendenti,  ascendenti,  coniuge)  la  legge  garentisca  ad  essi  un  diritto  di  successione  necessaria  in  una 
parte  del  patrimonio  della  famiglia  (legittima,  riserva).  E  quando  tali  persone  non  esistono,  ma  esistono 
altri  ordini  di  successori  ab  intestato,  h  legge  dà  piena  facoltà  di  testare,  prevalendo  cosi  la  destinazione 
libera  del  proprietario.  L'intima  connessione  etica  e  sociale,  che  si  ravvisa  nel  patrimonio  di  famiglia,  allora 
può  dirsi  disciolla,  ed  il  diritto  di  proprietà  ha  il  sopravvento,  e  la  legge  riconosce  al  proprietario  la  scelta 
di  chi  egli  crede  più  degno  di  godere  di  un  capitale  ereditario,  e  più  adatto  a  conservarlo  e  svilupparlo. 

34.  Ed  ora  al  termine  di  questa  discussione,  consegue  dalle  osservazioni  fatte  il  reciproco  rapporto 
delle  due  forme  di  successione.  L'ordine  delle  successioni  ab  intestato  non  è  una  pura  legge  suppletiva' 
della  volontà  privata.  Tale  sarebbe  secondo  il  concetto  del  testamento  presunto  o  tacito.  Invece  secondo 
la  teorica,  che  io  seguo,  l'ordine  delle  successioni  ab  intestato,  fondato  sul  diritto  di  famiglia,  costituisce 
la  regola.  La  legge,  come  l'espressione  sociale  della  volontà  della  comunanza,  costituita  a  Stato,  dà  nella 
esistenza  di  taluni  congiunti,  aventi  diritto  a  legìttima  o  ad  una  quota  di  riserva,  solo  un  limitato  potere 
di  derogare  all'ordine  legittimo  della  successione:  quando  questi  congiunti  manchino,  la  legge  accorda,. 
0  se  si  vuole,  riconosce  alla  persona  individuale  la  facoltà  di  disporre  di  tutta  la  sua  sostanza.  Ma  è 
sempre  l'ordine  stabilito  dalla  volontà  sociale,  ed  ispirato  al  diritto  di  famiglia,  ciò  che  costituisce  la' 
regola,  ed  il  potere  di  derogarvi  è  accordato  dalla  stessa  volontà  sociale  nella  forma  della  legge.  Io  accetto: 


0  Lassalle,  op.  cit,  p.  501.  '  (4)  Sistema  sociale  dell'economia  umana  (Bib.  del- 

(2)  Bentham,  Princip.  du  Code  cimi,  p.  ii,  cap.  iv  (t.  i,  V Economista,  3»  serie,  p.  733). 
p.  ^  delle  opere  pubblicate  da  Dumont,  Bruxelles  1829). 

(3)  Op.  e  loc.  citati.  (5)  Schàffle,  op.  cit,  p.  777  778. 
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qui  compiutamente  il  concetto  del  Dernburg.  Altro  è,  egli  dice,  dare  al  volere  del  singolo  la  forza  di 
derogare  in  dati  casi  alla  norma  universale,  altro  è  ricondurre  la  norma  universale  al  volere  particolare. 
Tanto  la  norma  dispositiva  quanto  la  coattiva  hanno  il  loro  fondamento  nella  ragion  pubblica,  cioè 
nella  considerazione  di  ciò  che  è  utile  e  desiderabile  in  media  tanto  pel  particolare,  quanto  per  Tuniversale. 
Ma  la  norma  coattiva  non  dà  alcuna  scelta,  costringe  assolutamente  il  volere  individuale,  mentre  la 
norma  dispositiva  dà  in  dati  casi  potere  alla  volontà  individuale  di  derogare  al  suo  precetto.  La  legge 
valuta  ciò  che  deve  essere  ed  il  meglio  che  deve  essere  nella  più  parte  dei  casi  e  per  regola,  ma  lascia 
un  campo  più  o  meno  libero  per  apprezzare  e  valutare  le  circostanze  individuali,  e  quindi  garentisce  la 
facoltà  di  derogare  in  tutto  od  in  parte  ai  suoi  precetti.  Ora  l'ordine  delle  successioni  legittime  è  la  più 
importante  delle  leggi  dispositive  ;  ed  il  Dernburg  giustamente  conchiude  che  tutto  questo  è  confermato 
dal  fatto  che  la  successione  ab  intestato  ha  luogo  anche  alla  morte  dei  fanciulli  e  dei  mentecatti,  i  quali 
nel  senso  del  diritto  non  hanno  una  volontà,  alla  quale  tal  successione  possa'immediatamente  ricondursi  (1). 
E  nel  senso  della  nostra  stessa  legislazione  giustamente  disse  il  Pisanelli  :  la  successione  legittima  costituisce 
la  regola,  la  testamentaria  l'eccezione  (2):  la  volontà  pubblica,  che  si  manifesta  nella  prima  non  è  serva 
della  volontà  individuale  e  privata. 

36.  E  questi  concetti  giustiGcano  la  precedenza  che  il  nostro  Codice,  come  quello  francese,  ed  il 
Codice  napoletano  del  1819,  danno  alle  successioni  legittime  rimpetto  alle  testamentarie,  innovando  cosi 
l'ordine  sistematico  delle  istituzioni  di  Gaio  e  di  Giustiniano,  al  quale  si  attennero  i  Codici  parmense  e 
sardo.  E  con  essi  a  mio  parere  deve  interpretarsi  l'art  720  del  vigente  Codice  civile:  «  Non  si  fa  luogo  alla 
successione  legìttima,  se  non  quando  manchi  in  tutto  od  in  parte  la  testamentaria  »  (3).  In  questo  articolo 
è  sancita  una  naturale  conseguenza  della  facoltà  data  alla  volontà  privata  di  derogare  in  tutto  o  in  parte 
all'ordineJAgittimo  stabilito;  poiché  è  naturale  che  se  si  è  dato  alla  volontà  privata  il  potere  di  derogare 
alla  successione  ab  intestato,  la  legge  deve  gafentia  e  protezione  a  tal  deroga,  ed  in  questo  caso  la  volontà 
privata  prevale  alla  volontà  sociale,  perchè  la  stessa  volontà  sociale  ha  garentita  questa  prevalenza. 

36.  Come  conclusione  a  queste  considerazioni,  che  debbono  servire  come  introduzione  all'esposizione 
positiva  del  diritto  di  successione,  ma  che  naturalmente  non' impegnano  i  vari  scrittori  dei  singoli  trattati 
nel  Digesto,  è  a  notare  il  carattere  deWKereditas  come  successio  in  nniversum  ius  defuncti,  come  un 
nomen  iuris,  l'insieme  dei  diritti  e  degli  obblighi  del  defunto.  È  questo  il  concetto  romanista  dell'eredità, 
che  il  nostro  Codice  accetta,  e  che  secondo  il  Bruns  (4)  è  più  profondo  del  concetto  tedesco.  Io  non  credo 
qui  il  luogo  di  ricercare  la  base  razionale  di  questo  concetto.  In  ogni  modo  è  certo  che  il  carattere  di 
erede,  come  conseguenza  della  successio  in  universum^  è  impresso  al  successore  dalla  legge.  Cosi  la 
designazione  di  un  successore  universale  o  è  direttamente  fatta  dalla  legge  (successione  ab  intestato  o 
legittima)  o  dalla  volontà  del  defunto,  confermata  dalla  legge  (successione  testamentaria).  E  così  si  spiega 
l'investitura  legale,  che  secondo  il  nostro  Codice  compete  tanto  all'erede  del  sangue,  quanto  all'erede 
testamentario  (art.  925).  Sotto  certi  rispetti  adunque  l'acquisto  ipso  iure  dell'eredità  è  un  acquisto  per 
legge,  e  come  un  acquisto  per  legge  il  diritto  inglese  considera  tanto  la  successione  testamentaria,  quanto 
la  successione  ab  intestato  (5).  E  con  ragione  può  ripetersi  anche  nel  diritto  odierno  con  Ulpiano:  L.  130, 
D.  De  verb.  sig.:  Lege  obvenire  hereditatem  non  improprie  quis  dixerit  et  eam,  quae  ex  testamento 
defertur,  quia  lege  duodecim  tabularum  testamentariae  hereditates  confirmaniur. 

F.  FiLOMusi  Guelfi 

Professore  ordinario  dì  Diritto  civile  nelPUniversità  di  Roma. 


(1)  Dernburg,  Preus.  Privatreeht,  iii,  p.  281  (Halle 
1884).  Conf.  Pfaff  und  Hoffmann,  Kòm.  d.  òster.  b.  Ges., 
voi.  Il,  p.  2  e  segg. 

(2)  Relazione  Pisanelli,  §  1  (Vedi  in  Qianzana,  Lavori 
preparatori  e  leggi  complementari  del  Codice  civile, 
I,  Relazioni,  p.  57  (Roma-Napoli  1887)).  Il  passo  è  rife- 
rito sopra. 

(3)  Il  Codice  parmense  e  Talbertino  dicevano  (art.  61 1 


Cod.  par.»  art  695  Cod.  albertino):  <  In  mancanza  di 
testamento  sottentra  la  disposizione  della  leggìi  ».  Non 
credo  sia  da  trascurare  Tosservazione  della  mutata  di- 
zione  nei  nostro  Codice. 

(4)  Bruns,  Das  heutige  Rómische  Rechi,  §  95  (Holt- 
zendorff,  Encyc^  Leipzig  1882). 

(5)  Gundermann»  Énglischen  Privatt^echt^  p.  148  a 
seguenti  (Tubingen  1864). 
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Fonti  :  Gai,  Itut.,  dal  lib.  ii,  S  97  al  lib.  iii,  §  76.  —  Ulpiani, 
FSragm.^  dal  tit.  xv  al  tit.  xviii  e  dal  tit.  xx  al  tìt.  xxxx.  — 
Pauli,  Reeeptae sentent.^ì,  tit.  13, 18,  in,  iv,  tit.  10, 11.  —  Cod, 
Gtregorian.^  da  u,  6  al  iii,  1-4.  —  Cod.  Hermogen,,  tit.  xi, 
X3U.  —  Cod,  Theodot.,  i,  tit.  ii,  const.  1^22,24;  tit.  it,  const. 
1»  4, 6,  21;  tit.  T,  const.  1-4;  tit.  x,  const.  8  e  ss.  -  Nov,  Theod.y 
lib.  I,  tit.  16.  —  Novel,  Valentiniani,  ii,  21.  —  Nov,  Marxiani, 
m,  2.  —  Nof).  Maiorani^  iv,  5.  —  Nov.  Anikemit  iv,  3.  — 
CMÌatiomosaiot^r.  et  rom.  legum^  xvi.  —  iiMttt.,  dal  lib.  ii,  tit. 
10,  al  lib.  Ili,  tit.  1-12.  —  Digest.,  lib.  v,  tit.  2-6;  lib.  x,  tit.  2, 
lib.  xxxiii-xxxTiii.  —  Cod,  lustin.^  ni,  tit.  28-31;  iv,  tit.  16, 
«8,  Ub.  VI.  —  Novel.  lutt.  1,  5, 18,  22,  39,  48.  56,  74,  76,  84,  87, 
«9,  92,  97, 101, 157, 115, 117-419, 123, 127, 131,  158, 159. 164. 

Donellus,  Comm,  tur.  civ.^  lib.  6-9.  Dei  moderni,  oltre  i  trat- 
tatisti, vedi  Vering,  RòmUchet  Erhrecht,  Heidelberg  1861.  — 
Tewes,  System  des  Érbrecht^  Leipsig  1863.*-  Kòppep ,  System  des 
heiU.  rómùh.  ErbrechtSy  Jena  1864.  —  Schìrmer fHandbttch 
-des  rómish,  Erbrechte,  Leipsig  1863.  —  Arndts,  Civilist, 
JSchriften,  n. 

Capitolo  I.  —  Principii  Generali. 
§  1.  —  Nozione  della  successione. 

1.  Significato  della  parola  successio;  successio  in  singulas  res; 
sttecessio  in  universum  ius.  —  2.  Successio  inter  vivos; 
eausa  mortis.  — *  3.  Nozione  della  hereditas,  —  4.  Diife- 
rensa  tra  l'acquisto  per  universitiUem  inter  vivos  e  la 
herediuu.  —  5.  Limitazione  della  hereditas  come  successio 
in  universum  ius.  —  6.  La  hereditCLs  è  una  successione 
immediata  universale;  altre  forme  di  successioni  cousa 
mortis ;  legato;  fedecommesso  universale;  donatiocuMsa 
mortis. 

1.  Intendesi  col  vocabolo  successione,  successio^  il  su- 
bentrare di  una  persona  nel  diritto  o  nei  diritti  di  un 
-altro.  Donde  la  distinzione  di  successio  per  singulas  res^ 
successio  in  rem^  successio  in  rei  dominium:  il  che 
si  ha  con  ogni  modo  derivato  di  acquisto:  sttecessio  per 
-donaiionemfacia  est  (1). — Successores,  dlceUlpiano  (2), 


(1)  L.  17,  §  5,  depact.  (2, 14);  L.  51,  de  fideioomm.  libert.  (40,5). 

(2)  L.  24,  %ì,  de  damno  infeeto  (39,  2). 

(^  Gai,  Jfut.,  Ili,  82,  84;  §  6,  Jnst.  per  quas  pers.  (2,  9); 
^1,  Inst.  deadquis.peradrog.  (3,  lOJ;  confr.  $  1,  Jnst.  de  succ. 
^subL  (3,  12). 


non  solum  qui  in  universa  bona  succadunt^  sed  et  hi 
qui  in  rei  tantum  dominium  successerint^  his  verbis 
continentur. 

Il  subentrare  nella  totalità  o  nella  universalità  di  di- 
ritto  costituisce  la  successio  per  universitatem,  per  uni^ 
versum  ius. 

Entrambi  questi  modi  di  succedere  possono  essere 
determinati  o  da  un  atto  tra  vivi,  o  da  uno  causa 
mortis. 

2.  I  Romani  riconoscevano  una  successione  jp^  un»- 
versitaiem  anche  per  una  causa  determinantesi  inter 
vivos,  come  pel  matrimonio  cum  conventione  in  ma- 
num  morti,  o  per  Tarrogazione,  per  Yemtio  honorum, 
e  nella  legislazione  giustinianea  per  la  rivocazione  del 
figlio  emancipato  sotto  la  patria  potestà  propter  in- 
gratitudinem  (3). 

Per  nessun  altro  atto  inter  vivos  può  concepirsi  una 
trasmissione  di  patrimonio,  considerato  questo  come  un 
tutto  ideale,  neppure  con  la  donatio  omnium  honorum, 
quanto  che  in  virtù  di  tale  donazione  il  donante  è  ob- 
bligato trasferire  per  singoli  atti  la  proprietà  delle  cose 
esistenti  nel  suo  patrimonio,  e  a  cedere  i  singoli  diritti. 
Sicché  essa  donazione  non  costituisce  una  successione 
per  universitatem. 

In  generale  il  vocabolo  successio  è  adoperato  per  di- 
notare il  subentrare  di  una  persona  nella  universalità 
dei  diritti  di  un'altra  persona  deilmta;  successio  in  i#n»- 
versum  ius,  quod  defunctus  habuU,  tmiversitatis  untM- 
quisque  successionem,  qua  succeditur  in  ius  de-- 
mortui  (4). 

3.  Questa  successione  nel  complesso  dei  rapporti  giu- 
ridici del  deftmto  è  la  hereditas,  quae  nihil  aliud  est, 
quam  successio  in  universum  ius,  quod  defunctus 
habuerit  (5). 

Essa  può  avere  un  significato  obbiettivo  ed  è  il  com- 
plesso dei  rapporti  giuridici  di  un  defunto  in  quanto 
viene  rappresentato  dalla  persona  che  succede,  ed  tm 
significato  subbiettivo  che  consiste  nel  diritto  di  una 


(4)  L.  24,  208,  de  verb,  sign.  (50,  16);  L.  3,  pr.  de  honor. 
poas,  (37,  1). 

(5)  L.  62,  de  reg.  iur.  (50, 17;;  L.  24,  de  verb.  sign.  (50. 16); 
L.  22,  de  usurp.  et  usuc,  (41,  3). 


Digesto  italiano,  Leti  <9— 4. 
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persona  di  rappresentare  il  defunto  neirinsieme  del 
suo  patrimonio. 

4.  Essa  genera  innanzitutto  un  acquisto  per  univer- 
sitatem,  come  avviene  nei  pochi  casi  notati  dalla  suc- 
cessione per  causa  inter  vivos.  Le  fonti  mettono  en- 
trambi questi  modi  di  acquisto  nella  stessa  linea.  «  Si 
€  cui  heredes,  dice  Gajo,  facti  sumus,  sive  cuius  honorum 
«  possessionem  petierimus,  sive  cuius  hona  emerimus, 
«  sive  quem  adrogeverimus,  sive  qttam  in  manum  ut 
<  uxorem  receperimits,  eius  res  ad  nos  transeunt  (1)  », 
concetto  seguito  dallo  stesso  Giustiniano  nelle  sue  Isti- 
tuzioni (2).  Però  tra  la  sticcessio  per  universitatem 
inter  vivos  e  la  hereditas  vi  ha  notevole  differenza. 

La  successione  che  si  determina  come  un  semplice 
acquista  per  universiiatem  riguarda  solo  il  far  proprio 
i  rapporti  attivi  della  persona  cui  si  succede,  quan- 
toché  per  diritto  rigoroso  le  obbligazioni  passive  si 
estinguono  con  la  capitis  diminutio  minima,  onde  si 
succede  negli  omnia  iura  dell'arrogato  o  della  moglie 
cum  conventione  in  manum  (3). 

Mentre  la  hereditas  mette  il  successore  nella  mede- 
sima posizione  giuridica  deirantecessore  nella  univer- 
salità dei  suoi  rapporti,  i  quali  vengono  perpetuati, 
sopravvivendo  la  personalità  del  defUnto  all'uomo,  e 
trasfondendosi  nella  personalità  delFerede.  Quindi  la 
hereditas  è  chiamata  dalle  fonti  un  nomen  iuris  (4)  ; 
si  astrae  dal  suo  stesso  contenuto  materiale,  in  guisa 
che  esiste  eredità  anche  quando  il  passivo  superi  Fat- 
tivo, o  vi  ha  solo  un  passivo,  ovvero  pure  (5)  anche 
senza  vi  sia  un  qualunque  corpiùs  o  ius  nella  hereditas; 
Hereditas  etiam  sine  ulto  corpore  iuris  intelleetum 
habet  (6).  Al  concetto  della  hereditas  è  sufliciente  che 
il  defunto  abbia  la  capacità  patrimoniale,  onde  gli  ho- 
mines  alieni  iuris  e  gli  schiavi  neirantico  diritto,  e 
gli  schiavi  soli  nella  legislazione  giustinianea  non  pos- 
sono avere  hereditas  (7). 

5.  Naturalmente  sebbene  la  hereditas  crei  una  suo- 
cessio  in  universum  itts^  pure  essa  non  comprende 
tutti  quei  diritti  che  sono  legati  esclusivamente  alle 
persone,  o  si  estinguono  con  la  morte  del  subbietto, 
quali  sono  le  servitù  personali,  i  diritti  di  famiglia, 
personali  privilegi,  e  qualche  rapporto  contrattuale, 
quale  la  società,  il  mandato,  il  compromesso  ed  alcune 
azioni,  come  le  così  dette  vindictam  spiranies,  che  non 
si  trasmettono  attivamente,  e  le  penali  che  non  si  tra- 
smettono passivamente.  Meno  questi  diritti  personalis- 
simi, il  successore  per  mezzo  della  hereditas  è  consi- 
derato come  la  stessa  persona  del  defunto,  onde  diventa 
proprietario,  creditore,  debitore,  convenuto  od  attore 
come  il  defunto  medesimo. 

6.  Da  questa  nozione  risulta  che  la  hereditas  costi- 
tuisce una  successione  universale,  in  universum  ius, 
ed  immediata,  quanto  che  il  successore  dal  momento 
della  morte  deirantecessore  riveste  la  personalità  di 
lui  :  Heredem  eiusdem  potestatis  iufHsque  esse,  cuius 
fuit  defunctus  constat  (8). 

Come  conseguenza  di  queste  due  caratteristiche  si 
ha  che,  avvenuta  la  successione,  i  patrimoni  dell'erede 
con  quello  del  defunto  si  confondono  insieme,  riguardan- 
dosi come  un  solo  patrimonio.  Cum  heredes  instituti 


(1)  Gai,  Jn»t.,  II,  98. 

(2)  §  6,  Imi,  per  quaspers.  (2,  9);  pr.  Inst.  de  legat,,  (2, 20). 

(3)  Gai,  Inst.,  ni,  83,  84. 

(4)  L.  Iì9,devei^.  sign.  (50, 16). 

(5)  Eod. 

<6)  L.  50,  pp.  de  her,  pet.  (5,  3). 


sumus,  adita  hereditate,  omnia  quidem  iura  ad  nos^ 
transeunt  (9). 

La  successio  causa  mortis  può  essere  anche  parti- 
colare, una  successio  in  singulas  res.  Questa  si  con- 
creta nel  legato,  e,  prima  di  Giustiniano,  anche  nel  fede- 
commesso  singolare.  Questa  forma  di  successione  ha 
l'effetto  che  il  legatario  non  dipende  direttamente,  come 
l'erede,  dal  defunto,  ma  vi  succede  per  rintermediario 
dell'erede.  Quindi  questo  istituto  determina  una  suc- 
cessione mediata  singolare. 

In  mezzo  a  questi  due  tipi  di  successione  a  causa  di 
morte,  una  immediata  Faltra  mediata,  una  universale 
l'altra  singolare,  il  diritto  romano  riconosce  altri  due 
istituti,  che  partecipano  dell'uno  e  dell'altro  carattere 
e  sono:^ 

Il  fedècommesso  universale  per  cui  si  succede  per 
universum  ius,  in  quanto  il  fedecommissario  succeda 
in  tutto  il  patrimonio  del  defunto  e  ne  rappresenta  la 
sua  personalità  in  tutti  i  rapporti  giuridici,  ma  vi  suc- 
cede per  l'intermediario  di  un'altra  persona  che  è  l'e- 
rede fiduciario; 

Finalmente  per  la  donatio  mortis  causa  il  donatario, 
come  l'erede,  succede  immediatamente  al  defunto  senza 
bisogno  di  una  persona  intermedia  come  avviene  nel 
legato,  ma  succede  nei  singoli  diritti  e  da  questo  lata 
essa  partecipa  del  legato,  a  cui,  come  si  osserverà,  è 
eguagliata. 

§  2.  —  Bella  eredità  giacente. 

7.  Nozione  della  hereditas  iacens.  —  8.  In  che  senso  le  cose- 
appartenenti  alla  hereditas  iacens  sono  appellate  in  qual- 
che testo  res  nullius;  Usncapio  prò  herede  nella  legrisla- 
zione  ante  giustinianea.  —  9.  La  eredità  giacente  é  consi- 
derata come  una  persona  fittizia;  opinione  del  Savigny; 
confutazione.  —  10.  Natura  propria  della  eredità  giacente. 
—  11.  Conseguenze  giuridiche  nascenti  dalla  natura  della 
hereditas  iacens.  —  12.  Il  curatore  della  eredità  giacente.. 

BlBLIOORAFIA. 

Finestres,  Praelect.  (krvarien.  ad  tit.  de  acquir.  vel.omit. 
hered.  Pars^i,  cap.  1,  2,  1752.  —  Maiansi,  Dispxtt.  iur.y  ii, 
Disput.  36,  Lugduni  1752.  —  Ehrhardt,  De  iure  hereditatis  ja^ 
ceruis,  Erf.  1695.  — Schirmer,/>tf  tribtis  regulis  juris  in  hered. 
tacente  observatis^  Vratislav.  1852.  —  Kòppen,  Dissert.  inau-- 
guralis  de  natura  hered.  non  f  lune  aditae.  Beri.  1850. —  Ihering, 
Die  Lehre  vonder  hereditas  iacens  (Dissert.  n.  8).  — Veping, 
Ròmisch.  Erbrechty  Heidelberg  1861.  —  Lo  stesso,  in  Heidel- 
herger  Jahì-huch,  1857,  n.  44,  pag.  675.  —  Savigny,  Syst.^  ii, 
§  102.  —  Schnitzier,  De  hereditatis  iacentis  natura  {Diss.  tnau« 
guralis)f  Berol.  1871. 

7.  Secondo  il  concetto  fondamentale  dell'eredità,  cioè 
che  la  personalità  del  defunto  riveste  quella  dell'erede, 
onde  questi  succede  immediatamente  nel  complesso  dei 
rapporti  giuridici  di  quello,  consegue  essere  inconcessi- 
bile  una  interruzione  di  tempo  tra  la  morte  del  defunto 
e  l'entrare  dell'erede  nel  complesso  del  patrimonio 
di  lui. 

Omnia  fere  iura  heredum  perinde  habentur,  ac  si 
conti7iuo  sub  tempus  mortis  heredes  exstitissent. 

Omnis  hereditas,  qtuimvis  postea  adeatur,  tamen 
cum.  tempore  inortis  continuatur  (10), 

Però,  meno  pei  successori  necessari,  accade  che  tra 


(7)  L.  2,  §  3,  unde  leg.  (38,  7);  L.  4,  Cod.  oom.  de  success. 
(6,  59).  Arndts,  Civ.  Schrif.,  i,  pag.  1,  15. 

(8)  L.  59,  de  reg.  iur.  (50  17). 

(9)  L.  23,  pr.  de  aequir.  poss.  (41,  2). 

(10)  L.  193, 138,  de  regul.  iur.  (50, 17);  confr.  L.  54,  de  adquir. 
vel  omitt.  hered.  (29,  2)  ;  L.  28,  §  4,  de  stip.  serv.  (45,  3). 
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la  morte  del  testatore  e  l'acquisto  della  eredità  vi  corre 
un  intervallo,  finché  Terede  chiamato  abbia  notizia  del- 
l'aperta successione,  e  finché  egli  deliberi,  se  gli  con- 
venga o  no  accettare  la  eredità.  In  tale  stato  la  here- 
<litas  si  dice  iacens» 

8.  In  questo  intervallo  i  beni  ed  i  rapporti  giuridici 
■che  compongono  la  hereditas  non  hanno  rappresen- 
tanti in  una  persona  determinata;  il  defunto  non  è  piU, 
l'erede  non  ha  ancora  assunta  la  sua  qualità  giuridica. 
Quindi  per  questa  condizione  di  fatto  i  beni  possono  dirsi 
nulUus,  non  nel  senso  che  mancano  di  ogni  e  qua- 
lunque rappresentanza,  ma  che  il  reale  rappresentante, 
che  necessariamente  vi  sarà  in  una  persona  fisica,  ch'è 
Teretle,  o  al  postutto  in  mancanza  di  qualunque  altro, 
il  fisco,  nel  fatto  non  ha  ancora  adita  la  eredità. 

Res  hereditaìHcs^  anteqitam  aliquis  heres  existat^ 
nullius  in  bonis  sunt  (1). 

Nella  legislazione  giuétinìanea  la  espressione  res 
nullius  non  può  avere  che  il  significato  da  noi  dato; 
ma  essa  può  essere  considerata  bene  quale  eco  d'un 
tempo  in  cui  la  hereditas y  in  mancanza  di  sui  heredes, 
ora  una  res  nullius  e  quindi  soggetta  ad  occupazione; 
e  ciò  allo  scopo  che  i  sacra  hereditaria  non  fossero  per 
lungo  tempo  senza  culto,  e  che  i  creditori  ereditari  potes- 
sero sapere  al  piti  presto  possibile  chi  dovesse  essere  il 
loro  debitore.  !n  conseguenza  di  ciò,  chiunque,  anche  sa- 
pendo di  non  essere  erede,  poteva  occupare  la  eredità,  e 
usucapirla  dopo  un  possesso  di  un  anno,  usucapiopro 
herede^  onde  fu  detta  improba  usucapio. 

Gai,  Inst.^  II,  55  -  Quare  autem  omnino  tam  improba 
possessio  et  usucapio  concessa  sic,  illa  ratio  est,  quod  value- 
runt  Teteres  maturius  hereditates  adiri,  ut  essent,  qui  sacra 
facerent,  quorum  illis  temporibus  summa  observatio  fuit,  et 
«t  creditores  haberent  a  quo  suum  consequerentur. 

9.  Allo  scopo  di  conservare  la  integrità  del  patri- 
monio ereditario  nel  l'intervallo  tra  la  morte  del  de- 
funto e  Tadizione  della  eredità,  e  perchè  non  vi  sia  giu- 
ridicamente un  intervallo  di  tempo  senza  che  esso  pa- 
trimonio sia  rappresentato,  si  è  dalla  legge  attribuito 
la  personalità  al  complesso  del  patrimonio  medesimo, 
con  una  finzione  che  la  personalità  del  defunto  abbia 
rivestito  i  suoi  beni.  Quindi  la  hereditas  rappresenta  e 
^sostiene  la  personalità  del  defunto. 

L.  22,  de  fideiussor.  (46,  1)  -  Mortuo  reo  promittendi,  et  ante 
uditam  hereditatera  fideiussor  accipi  potest,  quia  hereditas, 
personae  vice  fungitur,  sicut  municipium,  et  decuria  et  so- 
cietas  (2). 

§  2,  Inst.  de  hered.  inst.  (2,  14)  -  ...  nondum  enim  adita 
hereditas,  personse  vice  sustinet,  non  heredis  futuri,  sed  de- 
functi  (3;. 

In  questi  ultimi  tempi  la  personalità  giuridica  della 
hereditas  iacens  è  stata  negata  dal  Savigny  (4),  il  quale 
dà  questo  concetto  della  eredità  giacente:  Essa  non  sa- 
rebbe stata  dai  Romani  considerata  come  nna  perso- 
nalità giuridica,  e  se  in  qualche  fhunmento  (L.  22  de 
fideiuss,)  è  stata  equiparata  alle  corporazioni,  ciò  non 
avrebbe  altro  significato,  che  tanto  per  queste  che  per 
<iuella  vi  è  una  finzione,  che  riguarda  il  patrimonio  nel 

(1)  L.  1,  pr.  de  divis,  rer,  (1,  8);  L.  64,  de  hered.  inst, 
<23,  5);  L.  13,  §  5,  d«  vi  (43.  24);  L.  6,  expil.  Iiered,  (47, 19). 

(2)  Ved.  anc.  L.  31,  §  1,  de  hered.  ifist.  (28,  5);  L.  116,  §  3, 
-rfc  ùgat.  (30);L.34,  de  acquir.  rer.dom.  (41,1);  L.  15,  pr.de 
interr.  in  ÌMr.(ll,  1);  L.  13,  §  2,  ad  L.  Aquil.,  9,  2. 

(3)  Syst.  II,  S  102. 

(4)  Pr.  Inst.  de  stijrul.  servar.  (3, 17);  L.  61,  pr.  de  acquir. 
^tw.  rfo#)i.(41,  1);  L.  15,  pr.  de  usurp.  et  usitcap,  (41,  3). 

(5),  L.  33,'  8  2,  d<f  adq.  rer.  dom,  (41,  1);  L.  16,  de  obi.  et  act. 


suo  complesso,  ed  avrebbe  lo  scopo  di  facilitare  certi  ac- 
quisti per  mezzo  del  servo  ereditario.  Alcuni  testi  accen- 
nano a  rapporti  giuridici  in  cui  non  ò  rammentato  lo 
schiavo  ereditario,  ma  ciò  sarebbe  una  maggiore  ap- 
plicazione della  finzione  stabilita  per  tutt*altro  scopo. 
Come  pure,  se  altri  testi  riguardano  la  hereditas  ia- 
cens come  personalità  in  un  significato  generale,  ciò 
sarebbe  solo  apparente,  essendo  in  altri  testi  la  voluta 
personalità  giuridica  ridotta  quasi  al  nulla.  E  cosi  si 
dice:  in  plerisqtie,  in  muUis partibus,  in  quibtisdaniy 
la  eredità  giacente  é  ritenuta  come  una  personalità. 

Questa  dottrina  del  Savigny  nella  generalità  dei  mo- 
derni interpreti  non  ha  avuto  seguito,  e  con  ragione. 
Che  la  espressione  generale  della  L.  22  de  fideiuss.,  la 
quale  equipara  la  eredità  giacente  alle  corporazioni  non 
possa  avere  il  significato  di  riconoscere  in  essa  la  mede- 
sima estenzione  di  attività  giuridica  come  nelle  altre  per- 
sonalità fittizie,  non  estate  disconosciuto  da  nessuno; 
ma  da  ciò  non  segue  che,  sol  perché  la  idoneità  di  diritto 
attribuita  alla  eredità  giacente  é  molto  più  limitata, 
debba  mancare  tale  personalità.  La  pei*sona  morale 
è  un  ente  fittizio,  è  una  creazione  delia  legge,  e  quindi 
lo  scopo  per  cui  essa  persona  è  stata  creata  determina 
la  misura  della  sua  attività.  Dall'altra  parte  lo  stesso 
Savigny  riconosce  nella  eredità  giacente  una  finzione 
per  cui  i  beni  del  defunto  sono  ritenuti  come  un  pa- 
trimonio di  uno  sconosciuto,  a  cui  bisogna  rapportare 
ogni  modificazione  che  avviene  in  questo  tempo  inter- 
medio. Ma  si  è  osservato,  che  non  é  entrato  mai  nella 
mente  dei  giureconsulti  romani  l'idea  di  un  patrimonio 
senza  un  rappresentante  in  una  determinata  persona  o 
fisica  0  morale,  ma  che  poi  tutto  quello  che  riguarda  tale 
patrimonio  sia  riferito  ad  una  persona  sconosciuta  è 
addirittura  inconcepibile.  Mentre,  intanto  é  ammessi- 
bile  la  esistenza  di  un  patrimonio,  in  quanto  vi  è  un 
subbici to  vero  e  determinato,  cui  si  attribuisce  e  che 
lo  rappresenta.  Se  un  tale  subbietto  non  esiste  in  una 
persona  tìsica,  la  legge  lo  finge  nello  scopo  dei  beni, 
e  questa  finzione  è  appunto  la  personalità  fittizia,  o 
giuridica,  o  civile  che  dir  si  voglia. 

Non  discutiamo  sulla  esattezza  dell'unico  scopo  rico- 
nosciuto da  Savigny,  cioè  che  tale  finzione  sia  stata 
introdotta  unicamente  per  facilitare  alcuni  acquisti  ci- 
vili per  mezzo  del  servo  ereditario  ;  ma,  anche  ammet- 
tendo che  tale  necessità  abbia  dato  occasione  di  stabi- 
lire la  finzione  di  una  personalità  nei  beni  del  defunto, 
pure,  indipendentemente  dalla  considerazione  che  ciò 
varrebbe  a  limitare  di  molto  la  idoneità  di  tale  persona 
fittizia,  e  non  a  negare  la  personalità  medesima,  si  ha 
di  positivo  che  la  conseguenza  di  tale  finzione  fu  estesa 
al  di  là  di  questa  molto  angusta  sfera,  come  dimostre- 
remo in  seguito  e  come  risulta  pure  dalle  fonti  (5). 

Le  espressioni  poi  in  plet^que,  in  quibusdam,  in 
multis  partibus  iuris  ci  possono  indicare  una  attività 
più  limitata  della  personalità  riconosciuta  alla  eredità 
giacente,  ma  da  esse  non  si  può  dedurre  la  mancanza 
di  personalità  (6). 

Anche  più  recentemente  Kòppen  ha  negato  la  per- 

(44,  7);  L.  29,  de  capt.  (49,15);  L.  15,  deusurp.  et  itsuc.  (41,  3); 
L.  1,  §  tì,  de  iniur.  (47, 10);  L.21,  §  1;  L.3,  pr.,§  6,  denetj 
gest.  (3,  5);  L.  77,  de  vet-ò.  ohi,  (45, 1);  L.  24,  defiov.  (46, 1); 
L.  13,  §  1,  quod  vi  (43,  24). 

(6)  Ved.  Arndtó,Ctrt7.  Schriften,  ii,  pag.  3,  ss.  Mùhlenbrucli, 
in  GiÀchy  xi.iii,  pag.  41,  not.  52.  Maynr,  Cours  de  droit 
romaiì't,  III  §  411,  pag.  505,  not.  5.  Sintenis,  Pract.  Civilrecht^ 
HI,  §  159,  not.  16,  i,  §  15,  not.  10.  Ved.  anc.  Vering, //etdei- 
bertjet*  tjahvbUcher^  1877,  n.  14.  Tewes,  Herbrecht^  §  2. 
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43onalità,  come  in  ogni  altro  caso  di  persona  giuridica, 
ed  opina  che  il  patrimonio  del  defunto  nel  tempo  in- 
termedio non  operi  af&tto,  ma  subisce  quell'accresci- 
mento che  ayriene  ad  ogni  patrimonio  immediatamente 
senza  il  concorso  della  volontà  del  subbietto.  La  ere- 
dità giacente  sarebbe  quindi  un  patrimonio  senza  sog- 
getto. La  dottrina  opposta  dal  Kòppen  non  ò  stata 
seguita  da  altri,  perchè  poggia  sopra  un  assurdo,  che 
si  possa  dare  cioè  un  patrimonio  senza  soggetto,  ed 
oltre  a  ciò  non  risponde  alle  disposizioni  positive  delle 
fonti  (1). 

Kòppen,  a  cui  si  può  aggiungere  Brinz  (2),  ha  creduto 
di  sostituire  all'organismo  della  persona  giuridica,  che 
crede  un'artificiosa  creazione  antigiuridica,  il  patri- 
monio; mentre,  a  ragione,  l'Unger  dimostra  che  non  è 
più  facile,  né  più  giuridico  il  considerare  il  patrimonio 
senza  soggetto  un  complesso  di  rapporti  giuridici  (3). 

Nella  L.  24,  de  nov.  (46,  2),  è  detto  invece:  hic  enim 
morte  promissoris  non  exstinguitur  stipulano^  sed 
transit  ad  heredem,  cuius personam  interim  heì-editas 
sustinet.  Questo  testo  sembra  in  aperta  contraddizione 
con  gli  altri  citati,  ed  il  Savigny  perciò  preferisce  la 
dizione  della  Vulgata,  transit  ad  heredem  illius,  cuius 
personam  interim  fiereditas  stcstinet.  In  vero  non  v'è 
bisogno  di  ricorrere  ad  una  emendazione  per  avere  un 
soddisfacente  risultato.  La  eredità  giacente,  come  per- 
sona giuridica,  per  lo  scopo  per  cui  fu  creata,  ha  una 
natura  propria,  è  intermediaria  tra  il  defunto  e  Te- 
rede;  non  ha  una  natura  indipendente  come  qualun- 
que altra  personalità  giuridica,  né  si  dice  rappresen- 
tare la  personalità  del  deAinto  in  guisa  ch'essa  possa 
operare  nel  diritto  privato  come  lo  poteva  il  defunto 
medesimo,  ma  perché  si  serbi  la  integrità  dei  rapporti 
giuridici  per  essere  rimessi  all'erede,  ch'è  esistente, 
sebbene  incerto.  Ond'è  che,  se  da  un  lato  la  eredità 
medesima  si  riferisce  alla  persona  del  defunto,  cui  ge- 
neralmente si  deve  riferire,  essendo  la  sua  personalità 
certa,  dalFaltro  lato  riguarda  la  persona  dell'erede, 
che  necessariamente  si  attende.  Ed  ecco  perchè  Pom- 
ponio dice  che  con  la  morte  del  promittente  non  si 
estingue  la  stipulazione,  ma  passava  all'erede  futuro 
per  l'intermediario  della  eredità. 

L.  1,  gC,  de  iniur.  (47,  16)  -  Quoties  autem  funeri  testatoris 
Tel  cadaveri  fit  iniuria,  si  quidem  post  aditam  hereditatem 
fiat,  dicendum  est,  heredi  quodammodo  factam,  semper  enim 
heredis  interest  defiincti  existimationera  purgare;  quoties  autem 
unte  aditum  hereditatem,  magis  hereditati;  et  sic  heredi  per 
heredi tatem  acquiri.  Denique  Julianus  scribit,  si  corpus  te- 
statoris ante  aditam  hereditatem  detentura  est,  acquiri  here- 
ditati actiones  dubium  non  esse.  Idemque  putat,  et  si  ante 
aditam  hereditatem  servo  hereditario  iniuria  iacta  faerit,  nani 
per  hereditatem  actio  heredi  acquiretur. 

L.  15,  pr.  ad  leg.  Aquil.  (9,  ?)-...  Apud  heredem  rema- 
net  aquiiifie  actio  per  hereditatem  acquisita  (4). 

IO.  Dallo  scopo  si  determina  la  natura  provvisoria 
della  eredità  giacente.  Essa  non  può  avere  una  esistenza 
determinata  e  definitiva  come  ogni  altra  persona  giu- 
ridica; la  sua  esistenza  è  temporanea  finché  l'erede  non 
adisca  la  eredità,  la  quale  avvenuta,  retroagisce  alla 
morte  del  deflinto,  e  la  eredità  giacente  sparisce  come 
se  mai  avesse  avuto  luogo.  Onde  ha  effetto  il  principio 


(1)  Ved.  anc.  Princ.  Inst.  de  stipul,  serv.  (3,    17);   L.  33, 
S  2,  L.  34,  de  acquir.  rer.  domin.  (41,  1). 

(2)  Ved.  Schnitzier,  de  her.  tao.  nat.,  pag.  40,  ii. 

(3)  Pand.,  §  155. 

(4)  Ved.  Mùhlenbruch,  loc.  cit.  Arndts,  loco  citato. 

(5)  Ved.  anc.  L.  193,  194,  de  reg.  tur,  (50,  17). 


della  continuità  delta  personalità  del  defunto  nella  per^ 
sona  dell'erede  senza  intervallo. 

L.  54,  de  adquir.  her,  (29, 2)  -  Ileres  qaandoque  hereditatem 
adeundo,  iam  lune  a  morte  successisse  defuncto  intelligitur. 

L.  138,  pr.  de  reg.  iur.  (50,  17)  -  Omnia  hereditas,  quamvia 
postea  adeatur,  tamen  cum  tempore  mortis  continuatur  (5). 

Donde  nasce  che  fin  dal  tempo  della  morte  la  per- 
sonalità del  defunto  riveste  quella  dell'erede,  e  in  tutti 
i  rapporti;  anche  quelli  stabiliti  nel  tempo  della  eredità 
giacente  appartengano  alFerede,  come  fossero  da  lui 
stesso  acquistati,  essendo  la  sua  la  medesima  persona- 
lità del  defunto. 

L.  22,  de  usurp.  et  usuc.  (41,  3)  -  Heres  et  hereditas,  tametst 
duas  appella tiones  recipiunt,  unius  personae  tàmen  vice  fun- 
guntur. 

L.  59,  de  seg.  iur.  (50,  17)  -  Heredem  eiusdem  potestatis 
iurisque  esse,  cuius  fuit  defunctus  constat. 

Da  ciò  consegue  ancora  la  idoneità  molto  limitata 
dalla  eredità  giacente  in  confronto  alle  altre  perso- 
nalità giuridiche. 

11.  Poiché  la  eredità  giacente  ha  il  principale  scopa 
della  integrità  del  patrimonio  del  defunto,  e  si  consi- 
dera la  continuatrice  della  personalità  di  lui,  è  consi- 
derata come  subbietto  e  rappresentante  di  esso  pa- 
trimonio, quindi  essa  è  il  subbietto  attivo  di  tutti  i 
diritti,  ed  è  il  subbietto  passivo  di  tutti  gli  obblighi 
inerenti  alla  eredità. 

P  Ad  essa  è  riconosciuto  dunque  il  diritto  di  pro- 
prietà sulle  cose  evedìifiVìe:  Ne  illud  quidem  offstare, 
Labeo  ait,  quod  eo  tempore  nemo  domiìius  fuerit; 
nani  et  sepulcri  nenia  dominus  fuit;  et  tamen  si  quid 
in  eo  fiat^  experiri  possum  qicod  vi  aut  ciani.  Accedit 
kiSf  quod  hereditas  dominae  locum  oòtitiet  (6). 

Conseguentemente  ogni  accrescimento  a  quest-o  pa-^ 
trimonio  pel  fatto  indipendente  dalla  volontà  del  sub- 
bietto, come  frutti,  accessioni,  ecc.,  sono  acquistati  dalla 
eredità,  e  airincontro  essa  ne  soffre  la  diminuzione 
del  patrimonio  per  perdite  delle  cose  ereditarie. 

L.  20,  §  3,  de  hered.  pet.  (5,  3)  -  Item  non  solum  ea,  quae 
mortis  tempore  fuerunt,  sed  si  quae  postea  augmeuta  hereditati 
accesserunt,  venire  in  hereditatis  petitionem,  nam  et  hereditas 
et  augmentum  recipit  et  deminutionem  (7). 

2^  La  eredità  giacente  acquista  le  azioni  ex  delictOy 
sia  per  i  danni  apportati  alle  cose,  come  V actio  legis 
Aquiliae,  sia  per  ingiurie. 

L.  13,  §2,  od  L.  Aquil.  (9,  2)  -  Si  servus  hereditarius  occida- 
tur,  quseritur  quis  aquiliae  agat,  quum  dominus  nullus  sit 
huius  servi;  et  ait  (3elsus,  legem  domino  damna  salva  esse 
voluisse,  dominus  ergo  hereditas  habebitur,  quare  adita  ere- 
ditate heres  poterit  experiri  (8). 

Non  potendosi  riconoscere  un  possesso  per  la  eredità, 
non  è  data  razione  di  furto  per  le  cose  sottratte  alla 
eredità  stessa;  invece  per  questa  azione  criminosa,  si 
ha  il  delitto  expilatae  hereditatis,  e  quindi  l'azione  cor- 
rispondente, meno  che  la  cosa  ereditaria  non  si  tro- 
vasse in  mano  di  un  terzo,  come  fittuari,  comodatari, 
depositari  ecc.,  perchè  allora  si  può  avere  Vactio  furti, 

L.  2,  §  1,  expil.  hered.  (47,  19)  -  Apparet  autem  expilatae 
hereditatis  crimen  eo  casu  intendi  posse,  quo  caso  furti  agi 


(G)  L.  13,  §  5,  Quod  vi  aut  clam  (43,  24);  vedi  anc.  L.  15, 
de  inter,  in  iur.  (11,  1);  L.  31,  §  1,  de  her.  inst.  (28,  5);  L.  61 
de  acquir.  rer,  dom.  (41,  1). 

(7)  Ved.  anc.  L.  25,  §  20;  L.  2G,  40,  §  1,  eod. 

(8)  Ved.  anc.  L.  15,  eod.  Per  l'azione  d'ingiuria,  vedi  la 
riportata  L.  1,  §  0,  de  injur,  (47,  10). 
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non  potest,  scilicet  ante  aditam  hereditatem,  Tel  post  aditam, 
ant«'|aam  res  ab  erede  poss^ssae  surt;  nam  in  hunc  casum 
farti  actionem  non  competere  palam  est,  quamvis  ad  exhi- 
bendum  agi  posse,  si  qui  vindicaturus  exhiberi  desideret, 
palam  sit. 

L.  68,  de  furt,  (47,  2)  -  Heredif ariae  rei  fartum  fieri  Julianus 
negabat,  nisi  forte  pignori  deder&t  defanctus,  aut  commoda* 
Terat.  L.  69  eod,,  aut  in  qaa  usufructus  alienus  est. 

3®  La  eredità  giacente  acquista  diritti  per  mezzo 
di  una  gestione  di  alTari  ereditari  e  ne  assume  even- 
tualmente gli  obblighi.  Cosi,  se  qualcuno  abbia  gestito 
un  affare  ereditario,  contro  di  lui  la  eredità  acquista 
Vactio  negotiorum  gestorum  directa,  e  può  essere  con- 
venuta dal  gestore  con  Vactio  negotiorum  gestorum 
contraria, 

L.  21,  §  1,  de  neg.  gest.  (3,  5)  -  Qui  negotia  hereditaria 
gerit,  quodammodo  sibihereditatem,  seque  ei  obligat,  ideoque 
nihil  refert,  an  etiam  pupillus  heres  ezistat,  quia  id  aesalienum 
cum  ceteris  hereditariis  oneribus  ad  eum  transit. 

Epperciò  può  essere  dato  anche  un  fideiussore,  fi- 
deiutsorem  accipi  potest  (1). 

4«  L'eredità  può  acquistare  per  usucapione,  se  comin- 
ciato a  possedere  il  defunto,  il  tempo  della  usucapione 
si  compie  durante  la  eredità  giacente. 

L.  40,  de  ttsurp.  et  usuo.  (41,  3)  -  Coeptam  usucapionem  a  de- 
functo,  posse  etanteaditam  hereditatem  impleri,  constitum  est. 

Come  pure,  se  il  tempo  per  l'usucapione  non  sì  è 
compiuto  durante  la  ereiiità,  ma  dopo  Tadizione  della 
medesima,  il  possesso  di  quel  tempo  intermedio  (va- 
cuum  tempus)  vale  come  continuazione  di  possesso, 
quia  possessio  defunctì^  quasi  iuncta  descendit  ad  he- 
redem  (2). 

Come  per  l'acquisto,  così  per  la  perdita,  quando  una 
prescrizione  estintiva  è  incominciata  durante  la  vita 
del  defunto,  si  compie  durante  la  eredità  giacente  ('.K). 

5*  Molto  più  importante  è  la  idoneità  della  eredità 
giacente  per  gli  acquisti  che  può  fare  per  mezzo  del 
servo  ereditario. 

a)  Può  acquistare  diritti  di  obbligazioni  per  con- 
tratti fatti  dallo  schiavo  ereditario. 

Princ.  Inst.  de  stipul.  serv.  (3,  17)  -  Servus  ex  persona 
domini  ias  stipa landi  hahet.  Sed  hereditas  in  plerisque  per- 
lonae  defuncti  vicem  sustinet;  ideoque,  quod  servus  hereditarius 
ante  aditam  hereditatem  stipulatur,  acquirit  hereditati,  ac  per 
hoc  etiam  beredi  postea  facto  acquiritur  (4). 

Il  servo  può  stipulare  sia  per  la  eredità,  sia  per  l'e- 
rede futuro. 

L.  35,  De  stipul.  sere.  (45,  3)  -  Servus  hereditarius  et  he- 
redi  futuro,  et  hereditati  recte  stipulatur  (5). 

In  entrambi  i  casi  la  stipulazione  aveva  la  sua  effi- 
cacia, quando  la  eredità  fosse  stata  adita  come  se  fosse 
stata  fatta  sotto  questa  condizione. 

(!)  L.  22,  de  fidejuss.  (46,  1). 

(2)  L.  30,  pr.  ex  quib.  cautt.  maior  (4,  0);  L.  31,  §  5,  de 
U9ite,  et  usurpai.  (41,  3);  L.  13,  §  4,  (Ze  obcquir,  vel  amit. 
posM.  (41,  2). 

(3)  Miihlenbruch  in  Glù^hy  5,  xliii,  pag.  73. 

(4)  L.  1,  §  29,  dep.  (16,  3);  L.  16,   de  oblig.  et  act.  (44,  7). 

(5)  Questo  punto  era  certo  controverso  presso  i  giurecon- 
sulti romani.  Procolo  opinava  che  il  servo  non  potesse  stipu- 
lare per  il  futuro  erede,  perché  al  tempo  delia  stipulazione  é 
un  estraneo;  Cassio  al  contrario,  sulla  considerazione  che  l'a- 
dizione della  eredità  ha  effetto  retroattivo  fin  dalla  morte  del 
defunto,  conchiude  manifestum  est  servi  stipulationem  ei  ac~ 
quiri  (L.  28,  §  4,  d«  stipul.  servi  (45,  3).  Pure  offre  qualche 
difficoltà  un  testo  di  Paolo  (L.  16,  eod.),  in  cui  dice  servus 
hereditarius  futuro  heredi  nominatim  dari  stipukUus  nihil  . 
agit;  difficoltà  che  si  toglie  stabilendo,  che  non  può  stipulare  | 


L.  73,  %  ly  de  i^erb  Mig,  (45, 1)  -  Si  servus  hereditarius  sti* 
pulatus  sit,  nuUam  vim  habitura  est  stipulatio,  nisi  adita 
hereditas  sit,  quasi  conditionem  habeat. 

h)  Per  mezzo  del  servo  può  essere  acquistata  alla 
eredità  giacente  con  altra  eredità  o  con  legato,  nono- 
stante che  la  hereditas  iacens  non  può  essere  istituita 
erede,  né  può  ricevere  per  legato;  ciò  però  quando  il 
defunto,  la  cui  personalità  è  rappresentata  dalla  ere- 
dità giacente,  avesse  avuto  la  testamenti  factio  pas-; 
siva  (6).  Se  non  che,  come  il  servo  deve  entrare  nelle 
eredità  iitssu  domini,  la  eredità  acquistata  dal  servo 
non  può  essere  acquistata  se  non  è  adita  quella  cui  il 
servo  appartiene. 

L.  61,  de  oogrutr.  rer»  doin.  (41, 1)  -  Hereditas  in  multis  par- 
tibus  iuris  prò  domino  habetur,  ideoque  hereditati  quoque 
ut  domino  per  servum  hereditarium  acquiritur.  In  bis  sane, 
in  quibus  factum  personse  operaeve  substantia  desideratur  nihil 
haereditati  quaeri  per  servum  po^st;  ac  propterea,  quarnvis 
■ervus  hereditarius  heres  institui  possit,  tamen  quia  adire 
iubentis  domini  persona  desideratur,  heres  expectandus  est. 

c)  Egualmente  vale  questa  regola  per  l'acquisto 
dei  legati,  quando  è  richiesta  Fattività  di  una  persona 
fisica,  come  nel  caso  di  un  legato  di  usufrutto  (7). 

d)  Finalmente  per  mezzo  dello  schiavo  ereditario^ 
in  generale  non  può  essere  acquistato  il  possesso,  stan- 
teche  per  acquistarsi  ha  bisogno  della  intelligenza  del 
proprietario.  Il  servo  potrà  darci  solo  l'elemento  ma- 
teriale, il  corpus,  ma  non  Vanimus,  Il  possesso  può  es- 
sere acquistato  da  un  rappresentante,  anche  servo,  ma 
vi  ha  bisogno  delVanimus  del  proprietario,  quello  che 
appunto  manca  nella  hei^editas  iacens:  acquiritur  pos- 
sessio animo  et  corpore,  antimo  utique  nostro,  corpore 
vel  nostro  vel  alieno  (8). 

L'acquisto  del  possesso  per  mezzo  del  servo,  anche 
non  sciente  domino,  fu  riconosciuto  solo  nel  caso  che  il 
servo  avesse  un  peculio;  fìi  introdotta  questa  eccezione 
ad  utilitatis  causam,  e  quindi  in  questa  sola  ipotesi  si 
può  acquistare  il  possesso  dalla  eredità  giacente  (9). 

La  eredità  giacente  non  ha  alcuna  idoneità  giuridica 
in  tutti  quei  rapporti  in  cui,  come  dicono  le  fonti,  per^ 
sona  quaeritur,  cioè  in  cui  è  necessario  un  atto  di  una 
persona.  Epperciò  essa  non  può  essere  istituita  erede, 
né  ricordata  in  un  legato.  Non  può  acquistare  un  usu- 
Ihitto,  neppure  per  mezzo  del  servo. 

L.  26,  de  stip.  wru.  (453).- Usufructus  sine  persona  esse  non 
potest,  et  ideo  servus  hereditarius  inutiliter  usumfructum  sti- 
pulatur (10). 

12.  Secondo  le  circostanze  può  essere  dal  Pretore  no- 
minato un  curatore  dell'eredità  giacente,  quando,  sia  per 
la  conservazione  delle  cose  facenti  parte  delle  eredità, 
sia  per  i  diritti  dei  terzi  è  necessario  un  amministratore. 

L.  23,  §  3,  de  her.  inst.  (28,  5).-  Sed  si  sub  conditione  quis 

che  per  l'erede  futuro  in  generale,  e  non  per  una  determinata 
persona,  erede  futuro,  perché,  finché  non  avviene  l'adizione 
dell'eredità.  Tizio,  sebbene  fin  dal  principio  era  designato  pre- 
suntivo erede,  può  non  addivenirlo;  mentre,  quando  il  servo 
ha  stipulato  in  generale,  uno,  chiunque  fosse,  anche  il  fisco, 
dovrà  essere  l'erede  (Mùhlenbruch,  1,  p.  50,  ed  autori  ivi  ci- 
tati alla  nota  91). 

(6)  §  2,  Inst.  de  heredis  inst.  (2, 14);  L.  31,  L.  52,  de  he- 
red.  inst.  (28,  5). 

(7)  L.  1,  §  2,  quardo  dies  ususf.  (7,  3);  L.  16,  §  1,  2,  quando 
dies  leg.  (36,  2). 

(8)  Paul.  ree.  sent.,  v.  2,  §  1. 

(9)  L.  44,  §  1,  dtf  acqu.  vel  amil,poss.  (40,  2).  Vedi  Sintenis, 
Arch.  fur.  Civ,  Praxis,  xvm,  1.  Miihlenbruch  in  Glùck, 
xuii,  pag.  66,  ss. 

(10)  Vedi  anc.  L.  Il,  §  1,  de  acquir,  rer,  dominio  (41, 1)« 
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heres  insti  tu  tus  sit,  et  grave  aes  alienum  sit,  quod  ex  poeiia 
crescit,  et  maxime  si  publicum  debitum  immiiiet,  per  procu- 
ra torem  solvendum  aes  alienum  :  sicuti  cum  venter  in  pos- 
sessione sit,  aut  pupillus  heres  tutorem  non  habeat  (1). 

§3.  —   Bella  delazione  e  clelV acquisto  della  eredità. 

Fonti. 

Tit.  Inst.  de  hcrcd.  qual.  et  diff.  (2,  10);  D.  de  acquir.  vel 
omitt.  hered.  (2i),  2)  ;  C.  de  iure  delibcrandi  et  de  acqvir. 
hered,  (6,  30). 

13.  Carattere  giuridico  della  delatio.  — 14.  Forme  della  delatio; 
eccezioni  alla  regola  fiemo  prò  parte  testatus^  prò  parte 
intestatus  decedere  potest  ;  Questioni  su  questa  massima  ; 
Opinioni  diverse.  —  15.  Delazione  contrattuale,  vietata  dal 
diritto  romano  ;  eccezioni  ;  Novelle  di  Leone;  in  qual  modo 
può  esser  valido  un  contratto  ereditario.  —  16.  Aditio 
heredita,tis  ;  conseguenza  all'adteto.  —  17.  Momenti  in 
cui  si  avverano  la  delatio  e  V aditio  ìiereditatis. 

13.  L'entrare  della  eredità  per  parte  deirerede  dipende 
ila  dne pimii.ì&deìtizìone  (delatio  hereditatis)  e  l'acquisto 
della  eredità,  (aditio  hereditatis). 

La  delatio  costituisce  l'apertura  della  successione  e 
determina  la  chiamata,  stabilisce  il  diritto  delTerede  ad 
acquistare  la  eredità. 

L.  151,  de  iv»r;.  ia)\  (5().  16)  -  Dolata  est  hereditas,  quam  quis 
possi t  adeundo  consequi. 

Questo  diritto,  e  non  una  semplice  speranza,  è  eminen- 
temente personale,  e  quindi  non  trasmissibile  agli  eredi, 
salvo  poche  e  determinate  accazionU  hereditas  delata 
et  noti  acquisita  non  transit  ad  heredem, 

14.  La  hereditas  una  volta  delata  costituisce  per  Te- 
rede  un  vero  diritto  ad  revi,  in  quanto  la  eredità  è  per 
lui  aperta,  e  può,  quando  il  crede,  acquistarla.  Perchè  vi 
sia  una  efficace  delatio,  vi  ha  bisogno  di  determinati 
requisiti  ritlettenti  la  persona  del  defunto,  quella  del- 
l'erede, e  Tatto  testamentario,  se  la  delazione  avviene 
per  testamento,  ma  di  ciò  parleremo  in  seguito  sotto 
il  capitolo  dell'acquisto  deireredità. 

La  delazione  può  avvenire  per  testamento:  delatio 
testamentaria,  cioè  per  mezzo  di  un  atto  di  ultima  vo- 
lontà, in  cui  viene  chiamata  una  determinata  persona, 
iieres  testamentarius,  heres  institutus  o  ex  testamento, 
ad  assumere  la  ereilitit. 

F^uò  avvenire  per  legge,  quando  in  mancanza  dell'atto 
di  ultima  volontà  la  legge,  sul  fondamento  dei  rapporti 
di  famiglia,  designa  le  persone  alle  quali  sarà  deferita  la 
eredità,  chiamate  pei'ciò  heredes  ab  intestato,  legittimi. 
Questi  due  modi  di  delazione  sono  esclusivi,  uno,  il 
secondo,  entra  in  mancanza  dell'altro;  non  vi  può  es* 
sere  hereditas  legiiìtna  o  ab  intestato,  se  vi  è  un  testa- 
mento, anche  quando  per  questo  il  testatore  non  abbia 
disposto  di  tutto  il  suo  patrimonio. 

L.  39,  de  acquir.  her.  (29,  2)  -  Quandiu  potest  ex  testamento 
adiri  hereditatem,  ab  intestato  non  defertur. 

Non  vi  sono  che  poche  eccezioni  a  questa  regola,  che 
saranno  notate  a  suo  luogo;  ma  in  ogni  modo  è  per 
diritto  romano  impossibile  che  il  patrimonio  del  defunto 
si  possa  trasmettere  parte  per  testamento  e  parte  per 
legge,  onde  la  massima  nemo  prò  parte  testatus,  prò 


(ì)  Vedi  anc.  L.  3,  de  cur.  fur.  et  al,  ext.  min.  (27,  10). 

(2)  Vedi  anc.  §  7,  hist.  eod.;  L.  91,  de  acquir.  vel  omit. 
hered.  (29, 2);  L.  13,  de  hered.  inst.  (28,  5). 

(3)  Ved.  Cicerone,  De  invent.,  ii,  v  -  nec  numquam  fa- 
ctum estf  ut  eiusdem  pecuniae  alius  testamento,  aliits  lege 
heres  esset. 


parte  intestatus  decedere  potest  (2).  Quindi  se  il  testa 
toro  istituisce  un  erede  in  papte,  e  non  dispone  dell'altra 
parte  del  suo  patrimonio,  l'erede  iscritto  ipso  iure  ere- 
dita anche  la  parte  non  disposta.  Egualmente,  se  tra 
gli  eredi  iscritti  qualcuno  venisse  a  mancare  prima  del- 
l'acquisto, la  sua  porzione  vien  di  diritto  aggiunta  a^li 
altri  eredi  superstiti  (diritto  di  accrescimento)  ad  esclu- 
sione completa  degli  eredi  ab  intestato, 

§  5,  Inst.  de  her.  inst.  (2, 14)  -  ....et  si  unum  tantum  quia 
ex  semisse  verbi  gratia  heredem  scripserit,  totus  as  in  semisse 
erit;  neque  enim,  idem  ex  parte  testatus  ex  parte  intestatus 
decedere  potest,  nisi  si  miles,  cuius  sola  voluntas  in  tentando 
spectatur  (3). 

Sul  fondamento  giuridico  della  massima  nemo  prò 
parte  testatus  prò  parte  intestatus  decedere  potest  si 
è  molto  questionato  da  antichi  e  da  recenti  interpreti. 
Pomponio,  nella  L.  7,  de  reg.  iur.,  assegna  a  questa  i*e- 
gola  un  fondamento  di  diritto  positivo  romano  conforme 
alla  natura  delle  cose  :  Jas  nostrum  noìi  patitur  eundem 
inpaganis  et  testato  et  infestato  decessisse ;  earumgue 
rerum  naturalUer  intcr  se  pugna  est,  testatus  et  inte- 
status ;  mentre  in  un  altro  testo  Papiniano  non  trova 
contrario  alla  natura  delle  cose  che  si  succeda  parte  per 
testamento  e  parte  per  logge.  Nec  absurdum  videtur^ 
prò  parte  intestum  videri  (4). 

Dietro  questa  oscillazione  nelle  stesse  fonti  si  formò 
una  opinione  nella  scuola  che  una  tale  massima  non 
aves.se  nulla  di  veramente  sostanziale,  che  dovesse  ri- 
pugnare alla  logica  giuridica,  e  quindi  vollero  ricono- 
scerne il  fondamento  in  qualche  specialità  estrinseca 
del  diritto  romano.  Cosi  ^i  pensò  che  il  testamento 
nello  spirito  del  diritto  romano  antico  fosse  una  legge 
che  derogava  ad  un'altra  generale,  la  successione  per 
legffe  ;  e  perciiè  non  si  concepiscono  due  leggi  sul  me- 
desimo obbieito,  Pomponio  trova  impossibile  la  con- 
correnza delle  due  forme  di  delazione  (5). 

A  questa  opinione  si  è  con  ragione  osservato,  non 
provar  nulla  un  simile  ragionamento;  perchè,  come  è 
possibile  che  una  legge  speciale  deroghi  ad  una  parte  della 
legge  generale,  cosi  non  sarel)be  assurdo  che  il  testa- 
mento disponga  solo  in  parte  e  deroghi  cosi  in  parte 
alla  legge  generale  della  successione  legittima.  Si  è 
ricorso  da  altri,  non  con  migliore  fortuna,  alla  pre- 
sunzione che  con  la  disposizione  testamentaria  il  testa- 
tore abbia  voluto  disporre  eli  tutto  il  suo  patrimonio  (Vi), 
siccliè,  secondo  questo  modo  di  vedere,  se  fosse  chiara, 
la  volontà  del  testatore,  si  potrebbe  avere  il  caso  di 
una  concorrenza  delle  due  forme  di  delazione,  il  che 
non  è  possibile.  Certo,  non  si  può  disconoscere  che,  se 
il  testatore  abbia  disposto  con  testamento  di  una  parte 
del  patrimonio,  ed  abbia  espressamente  dichiarato  cIkj 
il  resto  del  patrimonio  sia  dato  agli  eredi  ab  intestato, 
la  volontà  del  testatore  dev'essere  rispettata,  ma  non 
per  la  concorrenza  delle  due  delazioni,  ma  perchè  una 
simile  disposizione  si  può  bene  ritenere  come  un  tacito 
fedecommesso.  Né  merita  migliore  considerazione  l'altra 
opinione  accolta  ultimamente  anche  del  Tew  es,  che  cioè, 
come  nelle  leggi  delle  XII  Tavole  è  stabilito  che,  quando 
uno  muore  intestato,  la  eredità  in  mancanza  di  un  suus 
heres  dev'essere  deferita  al  piii  prossimo  agnato,  la 


(4)  L.  15,  in  fin.  de  inoff.  test.  (5,2). 

(5)  V.  Binkershoek,  Gbserv.  cir.  rom.,  lib.n,  cap.  2.  Han- 
boldi,  De  causis  cur  idem  test,  et  intest,  decediì'e  possity 
Lips.  1788.  Huschke,  Stai.  Mus.  renano  {reinischa  Mtiseum)^ 
VI,  n.  3. 

(6)  Leyser,  Medit,  ad  Pand.  Specim.  361» , 
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giurisprudenza  romana  si  sarebbe  tenuta  a  questo  stìn- 
cfum  ius,  cioè  nella  opposizione  tra  il  si  testaius  mo- 
riiur  e  Wsi  intestatus  rnoritur^  avrebbe  riconosciuto  che 
iertium  non  datur;  dì  guisa  che,  se  uno  ha  disposto  per 
testamento  anche  di  una  parte  del  suo  patrimonio,  testar 
ius  moritur,  e  quindi  a  rigore  è  esclusa  la  eredità  legit- 
tima. Questa  regola,  che  al  dire  di  Duareno,  subtilitate 
magU  nitatur^qtmm  aequitnte  (1)  è  stata  sempre  man- 
tenuta nella  giurisprudenza  romana  per  rigorosa  e  let- 
terale interpretazione  della  Legge  delle  XII  Tavole  (2). 

L'osservazione  fatta  a  qiiesta  opinione  è  rettissima, 
cioè  che,  se  una  simile  regola  poggiasse  sopra  una  ac- 
cidentalità, Sopra  una  sottigliezza  e  non  avesse  qualche 
fondamento  intrinseco,  difficilmente  un  giureconsulto 
romano  l'avrebbe  trovata  insita  nella  natura  delle  cose, 
mentre  una  interpretazione  puramente  letterale  è  estra- 
nea ai  giureconsulti  romani  (3). 

La  oscillazione  dei  criteri  por  trovare  un  fondamenta) 
giuridico  alla  massima  di  cui  ci  occupiamo  si  spiega 
dal  fatto  che  si  è  considerato  il  patrimonio  di  una  per- 
sona come  un  complesso  di  beni  divisibili,  in  guisa  che 
Tnomo  disponga  per  il  tempo  della  sua  morte  di  tali 
beni.  Quindi  dovette  a  quegl'interpreti  sembrare  anzi  più 
confonne  alla  natura  delle  cose  il  poter  disporre  di  una 
parte  di  questo  patrimonio,  e  pensarono  clie,  se  nel  di- 
ritto romano  avveniva  il  contrario,  ciò  si  deve  secondo 
essi,  ad  una  accidentalità,  o  al  culto  dei  liomaui  per 
le  forme  esterne  del  diritto,  ovvero  ad  una  interpre- 
tazione parimente  dogmatica  e  letterale  di  certe  di- 
spcjsizioni.  Al  contrario,  in  sé  considerata  la  cosa,  non 
vi  siirebbe  ripugnanza  che  uno  possa  disporre  di  una 
parte  del  patrimonio,  e  l'ultra  essere  devoluta  agli  eredi 
ab  intestato,  e  quindi  tutti  gli  eredi  testamentari  <d 
intestati  possono  rappresentare  il  defunto  nella  mede- 
sima guisa  come  lo  rappresentano  molti  eredi  testamen- 
tari. Di  qui  la  ripugnanza  delle  legislazioni  moderne  ad 
accettare  la  nostra  massima. 

15.  Vero  è  che  chi  prende  disposizioni  per  regolare 
la  sua  successione  dopo  morte  non  dispone  dei  suoi 
beni  o  parte  di  essi,  alla  stessa  guisa  come  dispor- 
rebbe con  atti  tra  vivi,  ma  dispone  di  un  complesso 
di  cose,  di  diritti  e  di  obblighi  che  forma  una  unità 
giuridica  dai  Romani  concepita  nella  parola  familia. 
La  quale  parola  comprende  nella  sua  unità  la  capacità 
patrimoniale  della  persona,  ed  è  così  indivisìbile,  come 
la  persona  medesima.  Ora  quando  con  testamento  si  è 
disposto  della  familia,  è  veramente  contrario  alla 
natura  della  cosa  la  concorrenza  della  successione  inte- 
stata. È  per  la  medesima  ragione  che  un  secondo  te- 
stamento rìvoca  necessariamente   il  primo  (4). 

Oltre  questi  modi  di  succeder^  non  vi  sono  altri. 

In  diritto  romano  non  vi  può  essere  delazióne  di  ere- 
dità in  virtù  di  un  contratto  interceduto  tra  l'erede  ed 
il  defunto  mentre  era  in  vita,  e  per  mezzo  del  quale  uno 
si  obbligherebbe  in  modo  irrevocabile  a  istituire  un  altro 
erede,  pac^wm  heréditaHum  acquisitivum.  Simili  con- 
tratti furono  dichiarati  cantra  bonos  mores^  epperciò 
nulli,  perchè  non  era  lecito  di  legarsi  irrevocabilmente 

(1)  Duareno,  De  iure  accens.^  lib.  i,  cap.  2,  op.  omn,  Lucca 
1778,  tona,  i,  pag.  94,  95. 

(2)  Thibaut,  Civil.  Abhandlungen ,  lib.  1,  cap.  2.  Maynr, 
Cours  de  Droit  Rom.,  ni,  §  259,  pag.  204. 

(3)  Mùblenbruch  in  Giucfc,  xl,  pag.  148. 

(4)  Huschke,  Rheinis.  Museum,  vii,  U,  8,  pag.  274,  55. 
Mùhlenbruch  in  Gluch^  xl,  pag.  149,  xxxviii,  pag.  337. 

(5)  Ved  aoc.  L.  29,  §  2,  de  donai.  (39,  5);  L.  16,  de  ntis  et 
Ug.  her.  (38,16);  L.  15,  C.  de  pactU  (2,  3);  L.  5,  C.  de  pactis 
eonvent   (5,  14). 


per  una  persona  che  dovesse  dopo  morta  rappresentare 
la  sua  personalità,  la  libertà  deve  essere  riserbata  al 
testatore  fino  all'epoca  della  sua  morte.  Un  obbligo  di 
tal  natura  sarebbe  una  rinunzia  alla  propria  libertà  di 
testare  che  il  diritto  romano  vuole  assoluta  fino  al- 
l'ultimo momento  della  vita. 

L.  4,  C.  de  inut.  slip.  (8,  39)  -  Ex  eo  instrumento  nullam 
Yos  habere  actionem,  quo  contra  bonos  mores  de  successione 
futura  interposita  fuit  stipulatio,  manifestum  est,  quum  omnia, 
quae  contra  bonos  mores  vel  in  pactum  vei  in  stipulationem 
deducimtur,  nullius  momenti  sint. 

L.  CI,  de  veì^,  oblig.  (45, 1)  -  Stipulatio  hoc  modo  concepta 
^t  heredem  nie  non  fecerisy  tantum  dare  spondes,  inutilis 
est,  quia  contra  bonos  mores  est  haec  stipulatio  (5). 

Solo  nei  testamenti  militari  poteva  esserci  una  isti- 
tuzione fatta  in  esecuzione  di  un  patto  ereditario  (6); 
come  ancora  con  una  Novella  l'imperatore  Leone  stabilì 
essere  valido  il  contratto  per  mezzo  del  quale  il  padre 
assicurasse  al  figlio  una  poi^zione  ereditaria  eguale  ai 
suoi  germani  (7). 

È  egualmente  nullo  quel  contratto  per  mezzo  del 
quale  si  rinunzia  ad  una  Altura  successione,  e  ciò  per 
una  ragione  dippiù,  non  essendo  possibile  la  eredità  dì 
un  vivente;  la  rinuncia  fatta  prima  che  una  eredità 
fosse  delata  manca  di  obbietto. 

L.  10,  de  suis  et  leg.  hered.  (38,  16)  -  Pater  instrumento 
dotali  comprehendit  fìiiam,  ita  dotem  accepisae,  ne  quid 
aliud  ex  hereditate  patris  speraret,  eam  scripturam  ius  sue- 
cessionis  non  mutasse  constitit,  privatorum  enim  cautionent 
legum  auctoritate  non  censeri  (8). 

Se  poi  il  contratto  riguarda  la  eredità  di  un  terzo, 
e  la  persona  è  indeterminata,  in  questo  caso,  non  offen- 
dendosi la  libertà  del  testatore,  il  contratto  sarà  va- 
lido come  qualunque  altro  contratto  aleatorio.  Se  in 
una  società  si  è  stabilito  che  ciò  che  un  socio  acqui- 
sterà per  eredità  o  per  legato  sarà  conferito  nel  patri** 
monio  sociale,  il  contratto  sarà  valido,  anzi  un  tale 
patto  è  insito  in  una  societas  omnium  bonorutn. 

L.  3,  §  1,  2,  prò  90CÌ0  (17,  2)  -  Quum  specialiter  omnium 
honorum  societas  coita  est,  tunc  et  hereditas  et  legatum  et 
quod  donatum  est,  aut  quaque  ratione  acquisita,  comunioni 
acquiritur.  §  2.  De  ilio  quaeritur,  si  ita  societas  uf,  si  qua 
iusta  hereditas  alterutri  obvenerit,  communis  sit,  quae  insta 
hereditas,  utrum  quae  iure  legitimo  obvenit,  an  etiam  ea, 
quae  testamento!  Et  probabilius  est,  ad  legitimam  heredi- 
tatem  tantum  hoc  pertinere  (9). 

Se  la  persona  del  terzo  è  invece  determinata,  il  con- 
tratto è  nullo,  perchè  si  contrae  sulla  eredità  di  un 
vivente  e  vi  è  il  timore  che  si  offenda  la  libertà  del- 
l'individuo, ciò  che  è  considerato  contra  bonos  mores; 
il  contraente  che  promette  in  tutto,  o  in  parte  il  patri- 
monio di  un  vivente  addiviene  indegno,  e  quindi,  in  caso 
che  veramente  succede,  gli  vien  tolta  la  eredità. 

L.  29,  §  2,  L.  30,  de  donai,  (39,  5)  -  Donationem  quidem 
partis  bonorum  proximae  cognatae  viventis  nullam  fuisse 
constabat,  verum  ei,  qui  donavit,  ac  postea  iure  praeiorio  suo- 
cessit,  quoniam  adversus  bonos  mores  et  ius  gentium  festinas- 
iet,  actiones  bereditarias  in  totum  denegandas  respondit* 
L.  30,  nam  ei  ut  indigno  aufertur  hereditas  (10). 
■  I    .  .i»»...i     11       ^^^— ^^^-^—j— ^— i^— ^— .— ^— ^^— ^— .j.^^— ^»^»^ 

(6)  L.  19,  C.  de  paci.  (2,  3). 

(7)  Nov.  Leon.  12. 

fi)  Vedi  anc.  L.  35.  §  1,  C.  de  inof.  test.  (3,  28);  L.  3,  C.  de 
coUat,  (6,  19). 

(9)  Vedi  anc.  L.  73,  pr.  eod.;  L.  11,  de  hered.  vel  act.  veni* 
(18,  4). 

(10)  Vedi  anc.  L.  2.  §  3,  de  his  quae  ut  ind.  (34,  9)  ;  L.  2,  §  2, 
de  vulg.  subst.  (28,  6);  L.  27,  §  4  ad  SC.  Trebell.  (36,  1). 
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Una  costitnzione  di  Ginstiniaiio  precisò  in  qnal  modo 
si  potesse  contrarre  sulla  eredità  di  una  terza  persona 
determinata.  Se  questa,  ignorando  il  contratto,  o  co- 
noscendolo, non  vi  annuisce,  vi  ha  il  caso  d'indegnità 
testò  notato;  se  vi  annuisce,  allora  il  contratto  potrà, 
considerarsi  valido  sotto  la  imprescindibile  condizione 
che  colui  sulla  eredità  di  cui  si  pattuisce,  vi  persevera 
fino  alla  morte,  in  modo  ch*è  a  lui  serbata  la  piena 
libertà  di  disporre. 

L.  ult.  C.  de  p<ict.  (2,  3)  -  De  quaestione  tali  a  Caesariensi 
advocatione  interrogati  sumiiR  :  duabus  vel  pluribus  personis 
spes  alienae  hereditatis  fuerat  ex  cognatione  forte  ad  eoa  de- 
Yolvendae,  pacta  Inter  eos  inita  sunt  prò  adventura  heredi- 
late,  quibus  specialiter  declarabatur,  si  ille  mortuus  fuerii 
et  hereditas  ad  eos  pervenerit,  certos  modos  in  eadem  here- 
ditate  observari,  vel,  si  forte  ad  quosdam  ex  bis  hereditati, 
commodum  pervenerit,  certas  pactiones  evenire.  Et  dubita- 
batur,  si  huiusmodi  pacta  servari  oporteret.  Faciebat  autem 
eis  quaestionem,  quia  adhunc  superstite  eo,  decuius  heredi- 
tate  sperabatur,  huiusmodi  pactio  processit,  et  quia  non 
sunt  ita  confecta,  quasi  omnimodo  hereditate  ad  eos  perven- 
tura,  eed  sub  duabus  conditionlbus  composita  sunt,  si  ille 
mortuus  fuerit,  et  si  ad  hereditatem  vocentur  hi,  qui  pa- 
ctionem  fecerunt.  Sed  nobis  omnes  huiusmodi  pactiones  odio- 
sae  videntur  et  plenae  tristissimi  et  periculosi  eventus.  Quare 
enim,  quodam  vivente  et  ignorante,  de  rebus  eius  quidem 
paciscentes  conveniunt?  Secundum  veteres  itaque  regulas  san- 
cimus,  omnimodo  huiusmodi  pacta,  quae  contra  bonos  mores 
inita  sunt,  repelli,  et  nihil  ex  bis  pactionibus  observari,  nisi 
ipse  fortét  da  ouius  hereditate  pactum  est^  voluntatem  suatn 
eis  ctccomodaveritf  et  in  ea  usque  ad  ea:lremuni  vitute  »uae 
spaiium  perseveraverit.  Tu  ne  etenini,  sublata  acerbissima 
spe,  licebit  eis  ilio  sciente  et  iubente  huiusmodi  pactiones  ser- 
vare; quod  etiam  anterioribus  legibus  et  constitutionibus  non 
esse  incognitum,  licet  a  nobis  clarius  est  introductum.  lube- 
mus  etenim,  neque  donationes  talium  rerum,  neque  hypothe- 
cas,  penitus  esse  admittendas,  neque  alluni  quemquani  con- 
tractum,  quum  in  alien is  rebus  contra  domini  voluntatem 
aliquid  fieri  vel  pacisci  secta  temporum  uostrorum  nonpatitur. 

16.  VaclitU)  hereditatis  è  il  momento  in  cui  la  ere- 
dità delata  è  acquistata,  in  cui  uno  assume  la  qualità  di 
erede.  La  possibilità  di  ereditare  fondata  dalla  delazione 
si  concreta  nell*  aditio,  e  quindi  si  ha  dopo  di  essa  un 
iìM  in  re. 

Vaditio  generalmente  è  prodotta  da  ima  dichiarazione 
espressa  o  tacita  delFerede. 

Una  volta  acquistata  la  eredità,  si  assume  indele- 
bilmente il  carattere  di  erede,  onde  la  massima  semel 
heres^  semper  heres.  È  conseguenza  di  questa  massima 
che  la  condizione  risolutiva  o  un  dies  ad  quem  non  può 
essere  apposto  ad  una  istituzione  di  erede. 

17.  La  delatio  e  Vaditio  hereditatis  cadono  ordina- 
riamente in  due  momenti  diversi;  Vaditio  suppone  ne- 
cessariamente avvenuta  la  delatio.  La  prima  ha  per 
lo  più  un  punto  fisso  ch*è  la  morte  del  defunto,  eccetto 
in  pochi  casi,  cosi,  p.  e.,  per  chi  è  istituito  sotto  condi- 
zione, la  delatio  avviene  airavverarsi  della  condizione; 
quando  uno  muore  con  testamento  e  gli  eredi  istituiti 
rinunziano  alla  eredità,  si  dà  luogo  alla  delatio  legit- 
tima, la  quale  é  devoluta  agli  eredi  ab  intestato  dal 
momento  della  rinuncia  degli  eredi  testamentari.  Per 
gli  eredi  necessari  la  delatio  e  Vaditio  hereditatis  ca- 
dono nel  medesimo  momento,  cioè  alla  morte  del  te- 
statore. 


(1)  L.  6,  §  6,  15,  de  iniitst.  rupi.  test.  (28,  3).  Ulp.,  fragm., 
jtx,  §  4,  Nov.  134,  cap.  13. 

(2)  L.  8,  §  1,  qui  test.  fao.  poss.  (27,  1)  ;  confr.  L.  7,  S  3, 
de  interd.  et  releg.  (48,  22). 

(3)  L.  19,  §  3,  eod.  L.  5,  C.  de  castr.  pecul  (12,  37). 


§  4.  —  Capacità  per  la  successione. 

18.  La  delatio  e  Vaditio  suppongono  una  persona  capace  ad 
acquistare.  —  19.  Persone  alle  quali  manca  la  capacità; 
incapacità  assoluta;  incapacità  relativa.  —  20.  Tempo  in 
cui  deve  trovarsi  la  capacità. 

18.  La  delatio  e  Vaditio  suppongono  alla  lor  volta 
una  capacità  da  parte  del  defunto  di  lasciare  una  ere- 
dità, e  quella  neirerede  di  essere  chiamato  a  succedere. 
Ogni  persona  in  generale  capace  di  patrimonio  è  nello 
stesso  tempo  capace  di  essere  ereditato;  non  monta, 
come  si  è  notato  innanzi,  che  egli  non  abbia  un  patri* 
monio  attivo. 

10.  L  Manca  questa  capacità: 
!•  Allo  schiavo; 

L.  4,  C.  eomm,  de  success.  (6,  59)  -  Servas  successores  h&« 
bere  non   potest. 

2*  A  chi  soffre  la  capitis  deminutio  maxima. 
Questa  incapacità  fu  modificata  da  Giustiniano,  il 
quale  dispose  che  per  tutti  i  condannati  a  pene  criminali 
si  potesse  succedere  tra  ascendenti  e  discendenti  (l). 

3^  Il  peregrino  non  può  lasciare  eredità  secondo 
il  diritto  romano,  ovvero  chi  soffre  la  capitis  dimi 
nutio  media, 

L.  1,  §  3,  d«  leg.  (32)  -  Hi,  quibus  aqua  et  igni  nterdictum 
est,  item,  deportati  fideicommissum  relinquere  non  possunt, 
quia  nec  testamentum  faciendi  ius  habent,  quum  sint  iiroXi^ec 
(extorres)  (2). 

4^  Nell'antico  diritto  i  figli  di  famiglia,  Vuasor  cum 
conventione  in  manum  97uiri<»,  non  lasciavano  eredità 
appunto  perché,  finché  durava  la  patria  o  la  maritalis 
potestas,  erano  incapaci  di  patrimonio. 

11  figlio  di  famiglia  che  avesse  un  peculio  castrense 
o  quasi  castrense  poteva,  certo,  essere  ereditato  da 
eredi  tostamentarii  avendo  egli  su  questi  due  peculii  la 
testamenti  factio  activa,  ma  morendo  senza  testa- 
mento non  poteva  essere  ereditato,  poiché  il  suo  pe- 
culio cadeva  al  padre  iure  peculi,  cioè  come  se  fosse 
un  peculio  profettizio. 

L.  2,-  de  castr.  pecul.  (49,  17)  -  Si  filius  famllias  miles  da- 
cesserit,  si  quidem  intestatus,  bona  eius  non  quasi  hereditas, 
sed  quasi  peculium  patri  deferuntur,  si  autem  testamento 
facto,  hic  prò  hereditate  habetur  castrense  peculium  (3). 

Dairaltra  parte  dopo  la  introduzione  deiraltro  pe- 
culio avventizio,  regolare  od  irregolare  che  fosse,  il 
figlio  di  famiglia  poteva  essere  ereditato  ab  intestato^ 
ma  non  da  eredi  testamentari,  non  avendo  egli  la  ^e* 
stamenti  factio  adiva  (4). 

Queste  disposizioni  furono  in  seguito  modificate  da 
Giustiniano  con  la  N.  118. 

11.  Sono  incapaci  di  essere  chiamati  alla  successione 
assolutamente  : 

l^  Gli  schiavi  e  i  peregrini  che  lo  erano  dalla  na- 
scita o  che  lo  addivennero  per  la  capitis  diminutio 
màxima  et  media. 

L.  3,  pr.,  §  1,  dehis,  quae  prò  non  script.  (34,  8)  -  Si  in  me* 
tailum  damnatoquid  extra  causata  alimentorum  relectam  fuerit, 
prò  non  scripto  est,  nec  ad  fiscum  pertinet;  nam  pcenas  servus 
est,  non  Cassaris,  et  ita  Divus  Pius  rescripsit.  §  1.  Sed  et  si 
post  testamentum  factum  heres  institutus  vel  legatarias  ia 
metallum  damnatus  sit  ad  fiscum  non  pertinet  (5). 


(4)  Pr.  Inst.  quib.  non  estpcì-m,  fac.  testam.  (2,  12);  L.  11, 
C.  qui  test.  fac.  poss.  (6,  22). 

(5)  L.  6,  §  2,  (i<?  hered.  inst.  (28,  5)  ;  L.  13,  de  hon.  poi^ 
(37,  1);  L.  1,  C.  de  hered.  inst.  (6,  24). 
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2^  Gli  eretici  e  gli  apostati. 

L.  3,  C.deapost,  (1,  7)  -  Hi  qui  sanctam  fidem  perdiderunt, 

«t  sanctum  baptisma  hieretica  superstitione  profanarunt,  a  con- 

«ortio  OHìDÌum  segregati  Bini,  a  testimoniis  alieni,  tea* amenti, 

ut  ante  iam  sanximus^non  habeant  factionem,  nulli  in  here- 

ditatem  succedant,  a  nemine  scrihantur  beredes  (1). 

Altre  persone  sono  incapaci  a  succedere  relativa- 
mente, cosi  la  vedova  che  si  marita  durante  Tanno  di 
lutto;  coloro  che  sono  uniti  in  un  matrimonio  ince- 
stuoso, tanto  vicendevolmente,  quanto  i  figliuoli  nati 
dairincesto  (2),  ed  in  generale  le  persone  giuridiche, 
quando  non  sieno  abilitate  da  una  legge  espressa. 

20.  La  capacità  di  succedere  bisogna  che  vi  sia  al 
tempo  della  delatio,  che,  come  si  disse,  si  avveri  alla 
morte  del  testatore,  e  bisogna  che  continui  fino  alla 
aditio  hereditatis, 

L.  1,  §  4.  ad  se,  TertuU,  (38, 17)  -  Filio  qui  mortit  tempore 
matris  civia  romanus  fait,  si  ante  aditam  hereditatem  in  ser- 
▼itutem  deducatnr,  legitima  hereditas  non  defertur,  nec  si 
postea  liber  factus  sit,  nisi  forte  servui  poen»  effectus  bene- 
ficio Principis  sit  restitutas. 

Nella  eredità  ab  intestato  per  coloro  che  siano  chia* 
mati  alla  successione  dopo  la  rinuncia  dei  primi,  la 
capacità  è  solo  necessaria  al  momento  della  rinuncia  di 
questi,  cadendo  allora  la  deìatio.  Lo  stesso  si  dica 
quando,  essendo  nullo  (e;»  po«0  un  testamento,  si  apre 
la  successione  intestata.  Nella  successione  testamen- 
taria la  capacità  è  necessaria  anche  al  momento  della 
redazione  del  testamento  senza  riguardo  ai  punti  intera 
medi,  perchè  la  capacità  di  succedere  &  anche  parte 
della  testamenti  factio, 

S  4,  Inst.  de  herea.  qual.  et  diff.  (2,  19)  -  In  extraneis  he- 
redibus  illud  observatur,  et  sit  cum  iis  testamenti  factio,  sive 
ipsi  heredes  inskituantur,  sive  hi,  qui  in  potestate  eorom 
<unt.  Et  in  daobas  temporibus  inspioitur,  testamenti  quidem 
facti,  ut  constiterit  institutio,  mortis  vero  testatoris,  ut  effe- 
<^um  habeat.  Hoc  ampiiu8,et  quum  adierit  hereditatem,  esse 
debet  cum  eo  testafactio,  sive  pure  sive  sub  condilione  heres 
institutus  sit  ;  nam  ius  heredis  eo  vel  maxime  tempore  inspi- 
<nendum  est,  quo  acquirit  hereditatem.  Medio  autem  tempore 
ìnter  factum  testamentum  et  mortem  testatoris,  vel  condi- 
tionem  institutionis  existentem,  mutatio  iuris  non  nocet  h&- 
redi,  quia,  ut  diximus,  trìa  tempora  inspicimus  (3). 

Finalmente  la  capacità  relativamente  alla  succes- 
sione per  legato  è  necessaria  al  momento  del  dies 
-cedit. 

§  5.  —  Della  òanorum  possessio. 

21.  Duahsmo  tra  la  honorum  possessio  e  la  hereditcts.  — 
22.  Precedenti  storici  delia bonorum possessio,^  Z3. 1.  Ca^ 
ratiere  primitivo  della  honorum  possessio  ;  honorum  poS" 
sessio  confirmandi  iuris  civilis  gnttia;  vantaggi  di 
questa  honorum  possessio.  —  24.  Seconda  fase  della 
honorum  possessio  in  cui  la  eredità  può  essere  defini- 
tivamente acquistata  per  mezzo  della  honorum  pos^ 
sessio,  — •  25.  II.  La  honorum  possessio  data  supplendi 
iuris  civilis  gratia;  classi  unde  cognati  ed  unde  vir 
-et  uxor  ;  nuovo  carattere  della  honor.  poss,;  parenti  che 
appartenevano  alla  classe,  unde  cognati,  —  26.  III.  La 
honorum  possessio  data  corrigendi  iuris  civilis  gratia; 
casi  per  cui  fu  introdotta;  carattere  di  essa;  tempo  in 
cui  fu  introdotta;  finzione  pretoria  rispetto  airemanci- 
pato  nelle  forme  di  hon,  poss,  eontra  tabulas;  rapporto 
tra  queste  due  forme  di  honor.  poss,  e  la  hereditcts,  — 
27.  Bonorum  possessio  unde  liberi^  essa  vale  nel  suo  ca^ 

(1)  L.  5,  G.  de  haeret,  et  mcm,  (1,  5);  oonfr.  N.  115,  cap.  3, 
J  14,  cap.  4,  9  8. 

(2)  L.  6,  C.  de  incest,  et  inut,  nupt,  (5,  5). 
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rattere  e  nelle  sue  conseguenze  quanto  la  hon.  poss,  eontra 
tabulas,  —  28.  IV.  Della  hon.  poss.  secundum  tabulas  ; 
qusndo  assume  un  carattere  di  acquisto  definitivo  della 
eredità. 
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honorum  possessionibus,  Vien  1742.  ^  Homberg,  De  hono- 
rum possessione,  Marburgi  1753.  —  Pachenstecher,  In  sexti 
Pompon,  ad  Sabinum  de  re  testam.  et  de  honorum  possessio- 
nibus, Lemgow  1750.  —  Seyer,  Dissertatio  de  successorio 
edicto,  Lips.,  1768.  —  \}\tìc}i,  Dissertatio  de  honor,  possessio- 
nibus, ErfordisB  1771.  -^  Koch,  Bonorum  possessio,  lite- 
rarisches  Testament,  Giessen  1780.  —  Hugo,  De  honorum 
possessionibus,  Halae  1788.  ^  Stupp,  De  fatis  honorum  posses- 
sionum  sub  imperatoribus  post  jurisconsultos  in  Pcmdectas 
perceptos,  Bonn»  1793.  —  Oemelin,  De  convenientiis,  et  differ, 
inter  hereditatem  et  hon,  possessionem,  Oóttingse  1808.  ^ 
Heite,  Das  System  Fabricius:  Ursprung  und  Etwiehelung  der 
honorum  possessio,  Berlin  1837.  '—  Leist,  Historia  honorum, 
possessionis,  1841.  ^  Idem,  Die  honorum  possessio,  ihre  gesch, 
Etwiehelung,  Gòtt.  1844-48.  —  Aliprandi,  Comment.  de  honor. 
possessione,  Romsd  1869.  —  Flach,  La  honorum  possessio 
sous  lesempereurs  romains,  Paris  1870.  ^  Heisse,  Das  System, 
der  honorum,  possessione,  Heidelb.  1809.  — >Loehr,  Einige  Be-^ 
m/erhungen  aus  der  Lehre  von  der  honorum  possessio  {Magoj, 
fùr  Rechtswissenschaft  und  Qeseugdnmg,  in,  1820).  ^  Fa- 
bricius, Ursprung  %md  Etwiehelung  der  honorum  possessio, 
Berlin  1807^  —  Husckte ,  Hecension  der  Schrift.  wm  Fa- 
bricius: hrit.  Jahrbucher,  v,  1839.  —  Hingst,  Comm.  de  ho- 
norum possessione,  Amstelodami  1858. '— Jansonius,  De  ori-- 
gine  honorum  possessionis  eiusque  vi  in  adiuvcmdo  iure 
Romanorum  heredit.,  Oron.  1859.  —  Milhat,  Des  possessione 
des  hiens  testamentaires  en  droit  romain,  Paris  1867.  — 
Minutino,  La  honorum  possessio  dopo  il  diritto  successorio 
tettato  ed  intestato  delle  novelle,  Napoli  1886. 

SL  II  dualismo  che  s'incontra  in  ogni  istituto  di  di 
ritto  romano  si  aveva  anche  nel  diritto  successorio. 
Accanto  alla  hereditas^  istituto  di  diritto  civile,  si  trova 
la  bonorum  possessiOy  sistema  di  successione  del  diritto 
pretorio,  nella  medesima  guisa,  come  accanto  al  do-» 
minium  ex  iure  quiritium  si  trova  l'altro  in  bonis  esse^ 
pretorio. 

Il  sistema  successorio  del  diritto  civile  era  troppo 
rigoroso  ed  angusto  per  non  sentirsi  più  tardi  nella 
società  romana  la  necessità  di  estenderlo  anche  a  per- 
sone che,  secondo  la  coscienza  comune,  erano  conside- 
rate come  naturali  successori  del  defUnto,  e  pertanto 
erano  escluse  dal  diritto  civile. 

La  successione  ab  intestato  poggiava  esclusivamente 
sul  sistema  rigoroso  e  limitato  della  famiìia.  Erano 

(3)  Vedi  anc.  L.  6,  §  2,  L.  49,  9  If  L.  50,  pr.  L.  59,  S  4» 
de  hered,  inst,  (28,  5). 
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grimmedìati  eredi  i  9ui,  quelli  ch'erano  rimasti  sotto 
la  patria  potestà  fino  alla  morte  del  padre;  in  man- 
canza di  essi  gli  agnati,  anzi  il  più  prossimo,  senza  che 
in  mancanza  di  esso  la  ereditò  potesse  essere  deferita  al 
grado  posteriore;  in  legitimis  hereditatibus  successio 
non  est  (1),  ed  in  mancanza  alla^en^.  Erano  esclusi  i  figli 
emancipati,  gli  agnati  più  remoti,  i  parenti  per  solo  vin- 
colo di  sangue,  cognati.  Nessuno  diritto  vi  era  pel  co- 
niuge superstite.  La  successione  testamentaria  era  cir- 
condata da  tali  formalità,  che  la  volontà  del  deftmto 
più  chiaramente  espressa, assicurata  dalla  testimonianza 
di  un  numero  non  insignificante  di  testimoni  a  nulla 
valeva,  se  il  deftmto  durante  la  vita  non  avesse  dichia- 
rata la  sua  volontà  innanzi  ai  comizi  curiati  (testa- 
mentum  calatis  comitiis),  o  più  tardi  non  fosse  pre- 
ceduto alla  mancipatio  familke. 

Il  Pretore  col  suo  editto,  seguendo  anche  nel  diritto 
successorio  la  sua  missione  di  adiuvare,  completare  e 
in  qualche  parte  correggere  il  diritto  civile,  quando  ciò 
era  reclamato  dalla  coscienza  comune,  chiamò  alla  suc- 
cessione chi,  pure  designato  dal  legame  di  sangue  o 
dalla  volontà  del  testatore,  non  poteva  addivenire  erede. 
E  ciò  perchè  egli  non  apparteneva  alla  famiglia  nello 
stretto  significato  quiritario  della  parola,  ovvero  perchè 
il  nominato  erede  non  poteva  succedere,  per  essere  il 
testamento  redatto  non  in  una  forma  civile.  Certo,  il 
Pretore  non  aveva  il  potere  di  creare  un  sistema  di 
successione  diversa  dalla  civile;  egli  era  un  magistrato 
chiamato  a  tutelare  i  diritti  costituiti,  epperciò  ad  ap- 
plicare le  leggi,  non  a  farle,  e  quindi  a  questa  opera 
di  giustizia  universale  procedeva  in  modo  indiretto  col 
dare  il  possesso  dei  beni,  la  bonorum  possessio^  a  chi 
non  poteva  per  mezzo  della  hercditas  pervenire  alla 
successione.  A  tal  fine  estese  a  questi  le  regole  e  gli 
effetti  della  hereditas  col  garantire  la  presa  di  pos- 
sesso come  se  essi  fossero  eredi. 

Pr.  Inst.  de  bon.  pots.  (3»  9)  -  lus  bonor.  possessionis  iii- 
troductum  est  a  prsetore  emendandi  veleria  iuris  gratia.  Nec 
solunoi  in  iu'estatorum  hereditatibus  vetui  iuseo  modo  prsetor 
emendavit,  sicut  supra  dictum  est,  sed  in  eorum  quoque,  qui, 
testamento  facto,  decesserint.  Nam  si  alienus  postumus  beres 
fuerit  iustitutus,  quamvis  hereditatem  iure  civili  adire  non 
poterat,  quum  iustitutio  non  valebat,  honorario  tamen  iure  bo- 

.  norum  possessio  efficiebatur,  videlicet,  cum  a  Praetore  adiuva- 
l)atur;  sed  liic  a  nostra  constitutione  hodie  recte  heres  insti- 
tuitur,  quasi  et  iure  civili  non  incognitus.  ^  §  1.  Aliquando 
enim  nec  emendandi,  neque  impu^nandi  veieris  iuris,  sed 
laagis  confìrmandi  gratia  poUicetur  honorum  possessionem. 
Naia  illis  quoque,  qui  recte  facto  testamento  heredes  instituti 
sunt,  dat  secundum  tabulas  bonorum  possessionem  ;  item  ab 
intestatos  suos  heredes  et  agnato»  ad  bonorum  possessionem 
vocat,  sed  et  remota  quoque  bonorum  possessione  ad  eos  perti- 
net  hereditas  iure  civili.  Quos  autem  Praetor  solus  vocat  ad 
hereditatem,  heredes  quidem  ipso  iure  non  ilunt;  nam  prtctor 
heredem  facere  non  polest,  per  legem  enim  tantum  vel  similem 
iuris  constitutionem  heredes  fiunt,  veluti  per  Senatusconsulta 
et  constitutiones  principales;  sed  quum  iis  praetor  dat  posses- 
sionem, loco  heredum  consti tuuntur,    et    vocantur  bonorum 

<  possessores.  Adhuc  autem  et  alios  cum  plures  gradus  Praetor 
fecit  in  bonorum  possessionibns  dandis,  dum  id  agebat,  ne 
quis  sine  successore  moriatur,  nam  angustissimis  linibus  con- 
stiiutum  per  legem  duodecim  tabularum  ius  percipiendarum 
hereditatura  praetor  ex  bono  et  aequo  dilatavit  (2). 

22.  Sulla  origine  dalla  bon.  poss,  non  v'è  nulla  di 
sicuro.  Gli  scrittori  si  sono  affaticati  di  ricercarne  la 
origine;  e  come  mancano  documenti  storici  su  cui  si 

(1)  Ulp.,  Fragni.^  xxvi,  §  5. 

(2)  Vedi  anc.  Gai,  Inst.^  iii,  25. 

(3)  Dernburg  J.,  Baitràgezur  Geschicktc  dea  ròm.testam.^ 


possa  fare  valido  assegnamento,  cosi  si  spiega  facile 
mente  la  molteplicità  dei  sistemi.  Una  serie  di  scrittori 
moderni  pensa  che  la  B.  P.  non  sia  stata  introdotta 
per  un  nuovo  sistema  successorio  distinto  dalla  suc- 
cessione civile;  ma  invece  fin  dal  principio  era  un  mezzo 
come  determinare  le  parti  nel  giudizio  petitorio  della 
hereditas  petitio,  regolandone  il  possesso,  alla  stessa 
guisa  come  il  possesso  di  una  cosa  singola  con  il  rela 
tivo  interdetto  fu  il  modo  come  regolare  le  parti  nel 
giudizio  della  rei  vindicatio.  Secondo  essi,  la  petizione 
della  eredità  non  è  che  una  vindicatio  kei-edifatis,  aziono 
reale  concessa  all'erede  che  non  possiede  contro  il  non 
erede  che  possiede  prò  herede  o  prò  possessore,  quindi 
la  necessità  di  stabilire  le  parti  tra  i  due  contendenti^ 
cioè  chi  era  il  possessore  e  chi  il  petitor. 

Questo  atto  sarebbe  stato  incluso  nQWactix)  legis  sa- 
cramento con  le  attribuzioni  della  vindicifp,  che  sarebbe 
roriginaria  bonorum  possessio.  In  questa,  attribuzione^ 
il  pretore  procedeva  per  presunzione  nel  senso  che  dava 
il  possesso  dei  beni  ereditari  a  quella  delle  parti  che  of- 
friva maggiori  probabilità  di  essere  il  vero  erede.  Questa 
probabilità  non  poteva  venire  che  quando  si  esibiva  un 
testamento,  il  quale  dalia  forma  esteriore  non  desse  alcun 
sospetto,  ovvero  quando  si  asserisse  con  qualche  pi\)ba- 
bilità  di  essere  il  chiedente  il  più  prossimo  erede  ah 
intestato  secondo  gli  ordini  di  successione  delle  leggi 
delle  xn  tavole.  Chi  ha  ottenuto  per  questa  via  la  bon. 
poss,  secundum  tabulas  o  unde  legittimi,  può  essere^ 
ritenuto  provvisoriamente  come  erede;  non  è  tale,  ma 
sta,  fino  al  definitivo  giudizio  della  petitio  hereditatis^ 
in  loco  hcredis,  e  quindi  potrà  ottenere  Vinterdictum 
quorum  bonorum  e  le  azioni  fittizie.  Tatto  ciò  non 
sarebbe  stato  di  pregiudizio  al  vero  erede,  perchè  il 
possessore  dovea  nella  legis  actio  prestare  cauzione: 
proides  litis  et  mndiciarum,  e  nella  procedura  per 
spoìisionem,  la  cauzione  stipulatio  prò  prcede  litis  et 
vindiciaram. 

Più  tardi  a  poco  a  poco  questo  istituto  sarebbe  riuscito 
a  formare  un  titolo  di  successione  quando  colui  il  quale 
avea  Fazione  non  proseguiva  il  giudizio,  sia  per  la  tTo« 
scienza  di  non  essere  il  vero  erede,  sia  perchè,  anche 
essendo  vero  erede,  per  una  qualunque  circostanza  Tat- 
toro  non  avesse  proseguito  il  giudizio.  Cosi  si  sarebbe 
of)3rta  per  queste»  mezzo  la  occasione  di  pervenire  alla 
eredità  a  colui  che  secondo  il  diritto  civile  non  era 
orerie,  p.  es.,  chi  fosse  stato  in  possesso  di  un  testa- 
me»to  segnato  da  sette  segni,  senza  che  fosse  inter- 
venuta la  mancipatio,  ed  avesse  ottenuto  il  possesso  dei 
beni;  questi  sarebbe  rimasto  definitivamente  in  tale  pos- 
sesso, se  Terede  intestato  per  una  circostanza  qualunque 
non  avesse  proseguito  il  giudizio  petitorio.  La  boti, 
poss,  in  questo  stadio  sarebbe  stata  introdotta  con- 
fermandi  iuris  civilis  gratia. 

In  seguito  sarebbero  state  introdotte  nuove  classi  per 
mezzo  di  questo  istituto,  comoiXfì, bon, poss.  tmde cognati 
et  unde  vir  et  uxor,  perchè  nelle  circostanze  un  citta- 
dino romano  non  rimanesse  senza  eredi,  e  quindi  la 
bon,  poss,  addiviene  per  questi  eredi  l'unico  modo  di 
ereditare,  epperciò  questa  boti,  poss,  fu  introdotta  sìqt- 
plendi  iuris  civilis  gratia.  Finalmente  fu  adoperata  cor- 
rigendi iuris  civilis  gratia  con  la  boìi,  poss,  unde  li- 
betH  e  contra  tabulai  (3). 

Appartengono  a  questo  stesso  sistema,  sebbene  in 
qualche  modo  se  ne  discostano,  Lòhr  ed  Hingst.  Il  primo 


Bonn,  1821,  pag.  191,  ss.,  pag.  214,  ss.  Franke,  Deus  Rechi  des 
Notherben,  1831,  pag.  97,  ss.  Fabricius,  Urxpr.  u.  Uebersichi 
der  bon.  poss,  Vangerow,  Pand.,  ii,  §  398. 
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ritiene  anche  la  bon,  poss.  non  sia  stata  introdotta 
per  costruire  un  altro  sistema  successorio  opposto  a 
quello  stabilito  nel  diritto  civile,  ma  lo  Ai  allo  scopo  di 
conseguire  altri  scopi  giuridici,  come  quello  «di  dare  il 
possesso  dei  beni  al  vero  erede,  perchè  potesse  inter- 
rompere la  troppo  breve  usttcapio  prò  herede.  Dopo 
introdotte  le  nuove  classi  con  Tapprovazione  dei  giu- 
dizi decemviralì  la  bon.  poss.  sarebbe  addivenuto  un 
sistema  successorio,  sicché  nel  primo  stadio  la  bon. 
poss.  non  avrebbe  dato  che  la  detentio,  nel  secondo 
un  itts  hereditarium  (1). 

Pariment4)  Hmgst  ripudia  in  generale  la  opinione  dei 
primi,  cioè  che  la  bon.  poss.  fosse  stata  introdotta  per 
regolare  il  possesso  tra  le  parti  di  un  giudizio  petitorio 
specialmente  nelle  vindicice  della  jpe^Yto  heredUatis^  ed 
assegna  la  introduzione  di  questo  istituto  al  tempo  in 
cui  la  hereditatis  petiiio,  come  la  rei  vindicatio,  erano 
proposte  per  fonnuìam  conceptis  verbis.  La  bon.  poss. 
sarebbe  stata  introdotta  anche  per  il  fine  di  riordinare 
la  lite,  i>er  acquistare  il  possesso  della  ereditò  non  per 
<^so  o  a  scopo  di  lucro,  ma  perchè  ci  fosse  un  certo 
titolo.  Ond*è  che  il  possesso  dei  beni  sarebbe  dato  in- 
nanzitutto a  colui  il  quale  aveva  tutte  le  probabilità  di 
"essere  un  vero  erede  (2). 

Un  altro  gruppo  di  scrittori  trova  esser  stata  la  bon. 
poss.  introdotta  per  regolare  o  trasformare  V  istituto 
della  usttcapio  prò  herede.  Savigny  crede  che  lo  scopo 
del  Pretore  fosse  stato  quello  di  dare  i  vantaggi  ere- 
tlitari  a  chi  dalla  ereditò  era  escluso  per  diritto  civile, 
come  gli  emancipati  ed  1  cognati,  e  ciò  tanto  nel  do- 
minio del  deftmto  quanto  nelle  obbligazioni.  Per  le  quali 
«i  sarebbe  rimediato  con  dare  loro  le  azioni  fittizie, 
<}uanto  alle  cose  era  più  facile,  perchè  si  possedevano 
le  cose  ereditate.  Quindi,  se  una  di  quelle  persone,  co- 
gnato o  emancipato,  era  già  in  possesso  della  eredità, 
il  pretore  non  aveva  bisogno  di  altro  mezzo  per  favo- 
rirlo; se  al  contrario  un  altro  si  era  impossessato  delle 
cose  ereditarie,  allora  era  necessario  un  mezzo  per 
acquistare  il  possesso.  Tale  mezzo  sarebbe  Vinterdictum 
^quorum  bonorum^  per  cui  le  persone  che  si  volevano 
beneficare  fUrono  messe  in  grado  di  conseguire  il  pos- 
sesso della  eredità,  e  rendere  per  sé  possibile  ed  agevole 
la  usucapio  prò  herede  (3). 

In  diverso  modo,  ma  sempre  relativamente  alla  fAsun 
iUipio  prò  herede^  Uschke  nella  recensione  della  mo- 
nografia di  Fabricius  espone  questa  idea.  La  usucapio 
prò  herede  da  pia  ed  onesta  quaPera  prima,  addivenne 
veramente  improba  et  Ittcratica,  quanto  che  per  mezzo 
ili  essa  si  toglieva  la  eredità  a  coloro  che  vi  erano  degni 

11  pretore  avrebbe  con  la  bon.  poss,  evitato  tale  in* 
conveniente,  dando  al  patrimonio  del  defìmto  col  pos- 
sesso un  rappresentante  di  Mto  in  colui  che  si  mo- 
strava degno  di  ottenere  la  bon.  poss.  (4). 

Sulla  medesima  base  Pernice  ha  rintracciata  la  ori- 
gine del  nostro  istituto.  In  origine  per  i  Romani  la  ere- 
dità non  sarebbe  stata  che  il  contenuto  di  cose  corporali; 
non  si  poteva  concepire  una  eredità  contenente  rapporti 
personali,  crediti  e  debiti.  Chi  riceveva  i  beni  ereditari 
era  nei  medesimo  tempo   rappresentante  anche  dei 


(1)  Ldhr,  Einige  Bemerhungen  wm  der  Lehre  der  hon.post. 
Mogazin,  f.  Philasophie  o.  Gesohicht,  des  Recht^  iii,  pag.  403. 

(2)  Hingst,  Commentatio  de  hon.  poss.,  pag.  110,  ss.  Vedi 
^ncha  Kudorff  nelle  Istit.  di  Puchta,  iii,  §  316,  nota  KK. 

(3)  Savigny,  Vermisch.  Sehrift.,  li,  pag.  240. 

(4)  ZeitschrU.  f.  gmeh.  Sechtswis.,  xiv,  2,  pag.  157. 

(5)  L.  3,  9  1>  <i0  bon.  poss.  (37,  1). 


rapporti  personali.  Il  primo  concetto  di  una  eredità 
che  potesse  non  contenere  altri  beni  materiali  etiam 
qtcae  in  nominibiM  sunt  etsi  nihil  corporale  est  in 
hereditate  (5)  lo  si  deve  a  Labeone  che  ne  parla  anche 
in  rapporto  alla  bon.  poss. 

Di  qui  la  trasformazione  della  usucapio  prò  herede. 
Di  vero  da  questo  tempo  era  riconosciuto  che  la  ere^ 
dita  non  era  la  somma  delle  cose  corporali,  ma  che 
comprendeva  anche  i  nontina,  epperciò  Fusucapione  della 
eredità  non  poteva  pib  aversi  per  il  possesso  delle  cose 
corporali.  La  bon.  poss.  sarebbe  il  possesso  dei  beni  e 
della  eredità  data  dal  pretore.  Da  principio  la  bon. 
poss.  non  dava  che  il  possesso  dei  beni  materiali  della 
eredità,  ciò  che  si  ricava  dalla  natura  deir  interd.  quo- 
rum bonorum,  più  tardi  quando  essa  fii  data  anche  a 
coloro  che  non  erano  eredi  per  diritto  civile  fbrono 
loro  concesse  le  azioni  fittizie  (6). 

A  questo  sistema  appartengono  ancora  Puchta  e  qual- 
che altro  moderno  scrittore  (7). 

Altri  attribuiscono  la  origine  della  bon.  poss.  al  bi- 
sogno di  regolare  le  classi  degli  eredi  civili  alla  suc- 
cessione. Il  Leist  parte  da  questo  punto  di  vista  :  la 
mancanza  di  uno  spazio  a  deliberare,  e  il  rigore  del 
diritto  civile  di  limitare  la  successione  al  più  prossimo 
agnato  fecero  sentire  il  bisogno,  specialmente  in  interesse 
dei  creditori  della  eredità,  di  un  mezzo,  perchè  la  ere- 
dità avesse  subito  certamente  un  rappresentante:  ne 
bona  hereditaria  vacua  sine  domino  inerent...  ne  quis 
sine  successore  moriatur.  L'antica  cretio  e  la  usuca-^ 
pio  prò  herede  erano  insufficienti.  11  pretore  introdusse 
questo  mezzo,  perchè  si  avesse  un  periodo  a  deliberare 
che  fu  determinato  a  cento  giorni  secondo  la  cretio  o 
ad  un  anno  secondo  la  usucapio  prò  herede,  e  più 
stabili  un  passaggio  della  eredità  ai  più  remoti  agnati 
in  mancanza  o  dopo  il  ripudio  dei  più  prossimi.  A 
questi  successori  il  pretore  non  poteva  dare  la  eredità, 
ma  diede  il  possesso  dei  beni  considerandoli  heredis 
loco.  Così  la  bon.  poss.  non  sarebbe  una  riforma  del 
diritto  civile,  ma  avrebbe  avuto  lo  scopo  di  regolare 
l'entrata  della  eredità  e  le  classi  degli  eredi  civili  in 
favore  dei  creditori  della  eredità.  Più  tardi  essa  si 
sarebbe  estesa  a  coloro  che  non  erano  eredi  per 
diritto  civile,  e  sarebbe  addivenuto  un  sistema  di  suc- 
cessione pretorio  (8). 

Finalmente  quasi  tutti  i  moderni  riconoscono  la  intro- 
duzione delle  bon.  poss.  per  il  bisogno  di  estendere  la 
eredità  ad  altre  classi  (9). 

Come  si  disse  tutti  questi  sistemi  sono  ipotesi  più  o 
meno  ingegnose.  I  testi  ed  i  documenti  non  ci  dicono 
più  che  tanto  ;  essi  interpretati  in  un  modo  o  nell'altro 
si  prestano  a  tutte  queste  ipotesi.  1  celebri  passi  delle 
Verrine  di  Cicerone,  che  pure  sono  i  più  antichi  dr-^^u* 
menti,  che  si  hanno  sopra  questo  importante  istil  o» 
sono  citati  da  tutti  gli  scrittori,  e  formano  la  bas^  di 
tutti  i  sistemi.  Certo,  i  luoghi  delle  Istituzioni  ripro- 
dotti nel  testo  fkvoriscono  l'idea  dei  moderni  scrittori, 
cioè  che  la  bon.  poss.  sia  stata  introdotta  come  neces- 
sità di  allargare  a  nuove  classi  la  ristretta  antica 
herediUis. 


(6)  Vedi  L.  3,  S  1,  dt. 

(7)  Pernice,  M.  Ant.  Labeo,  i,  pag.  223,  ss. 

(8)  Sintenis,  System  des  Erbrechtt  pag.  22. 

(9)  Leist,  Die  hon.  poss.  ihre  gesoh.,  Etwich.,  i,  cap.  l 
Allo  stesso  sistema  appartengono:  Sin tenis  {Proci.  Clti?t7r.,m, 
S 193),  Keller  {Pand.,  S  458),  Davys,  Geschich.  des  róm.  RechU^ 
II,  8  176,  pag.  141. 
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Non  sconosciamo  che  la  ìxm,  poss.  abbia  anche  por- 
tato tutti  quei  vantaggi  in  vista  dei  quali  alcuni  scrit- 
tori credono  introdotto  il  nuovo  istituto,  al  fine  d'impe- 
dire o  anche  regolare  la  tisticapio  prò  herede^  e  dare  alla 
eredità  un  rappresentante  per  garantire  diritti  dei  cre- 
ditori ecc.,  ma  tutti  questi  vantaggi  sono  da  considerarsi 
come  conseguenze  necessarie  delle  hon.  poss,^  anziché 
come  Tesclusivo  motivo  per  cui  Tistituto  fu  introdotto. 
In  questo  senso  è  da  convenire,  che,  se  si  vuole  com- 
prendere ih,  hon,  poss,  Qome  un  sistema  di  successione, 
in  questo  carattere  essa  fu  introdotta  per  allargare  le 
basi  della  successione  civile ,  prima  coir  introdurre  le 
due  classi  unde  cognati  et  unde  vir  et  tucor,  poi  nella 
forma  cantra  tabulas  et  unde  liberi.  Ma  che  poi  il 
possesso  dei  beni  ereditari ,  la  bon,  poss.^  come  sem- 
plice mezzo  possessorio  interinale,  abbia  avuto  la  im- 
portanza di  regolare  la  questione  del  possesso  tra  le 
j)arti  contendenti,  ed  offerto  il  vantaggio  del  possesso 
per  una  futura  controversia  sulla  eredità,  secondo  il 
jprimo  sistema  esposto,  non  si  può  negare  essere  la  piti 
j>robabile  delle  ipotesi.  Però  in  quella  forma,  come  cer- 
tamente ha  esistito  fin  da  principio,  è  rimasta  sempre 
un  mezzo  giudiziale  in  cui  non  si  tratta  che  di  dare  un 
possesso  prima  che  un  giudizio  si  sia  definito:  tale  è 
il  caso  della  missio  in  possessionem  ex  Carboniano 
edicto,  o  prima  che  non  si  avverasse  un  avvenimento 
qualunque,  come  la  bonoì^um  poss.  secundum  tabulas 
data  all'istituito  sub  conditione,  o  la  missio  in  posses- 
sionem ventris  fiomine  ecc#  In  tali  forme  la  bon.  poss. 
non  è  certo  un  sistema  di  successione,  ma  un  mezzo  di 
possesso  provvisorio. 

28.  I.  Il  primo  carattere  della  bon.  poss.  certamente 
si  limitò  e  si  tenne  strettamente  nei  confini  del  diritto 
civile  a  conferma  del  medesimo,  confirmandi  iuris  ci- 
vilis  gratta.  Essa  era  concessa  agli  stessi  eredi  per 
diritto  civile,  che  si  presentavano  al  pretore  con  un 
testamento  non  sospetto,  valido  almeno  secondo  la 
forma  esteriore,  obsignatum  non  minus  multis  signis, 
ovvero  giustificando  essere  i  piU  prossimi  eredi  ab 
intestato.  Quindi  Teditto  pretorio  determinava  questi 
due  modi  di  attribuzioni  della  bon. poss.  con  due  sezioni. 

Nella  prima  il  pretore  disse:  Si  de  hereditate  amr 
higetur^  et  tabulae  obsignatae  non  minus  multis  si- 
gnis,  quam  a  lege  oporteat  ad  ine  proferentur:  ser 
cundum  tabulas  testamenti  potissimum  hereditatem 
dabo. 

Nella  seconda  sezione  l'editto  pretorio  era  concepito 
in  queste  parole:  Si  tabulae  testamenti  non  proferen- 
tur^ tiim  utiproximum  qu^mque potissimum  heredem 
esse  cporterety  si  intestatus  mortuus  esset^  ita  secun- 
dum, eum  possessionem  dabo  (1). 

Nell'editto  perpetuo  per  la  considerazione  espressa 
da  Ulpiano  (2)  non  fU  creduto  necessario  esibire  il  te- 
stamento, essendosi  ritenuto  bastevole  la  esistenza  di 
esso,  quindi  la  formola  fu  corretta  e  si  disse:  «Si  ta- 
bulae testamenti  extaòunt,  si  non  extabunt  (3). 

In  questa  forma  le  persone  che  potevano  in  principio 
pretendere  al  possesso  dei  beni  era  l'erede  testamen- 
tario in  un  testamento  che  nella  forma  esterna  desse 
fondate  congetture  essere  un  vero  testamento,  ovvero 
il  più  prossimo  erede  intestato  secondo  gli  ordini  del 
diritto  civile.  Si  concedeva  loro,  dopo  Vaperitio,  Vinter- 

(1)  ArndU,  Pand.y  466,  ss.  Schirmer,  Erbr.,  i,  pag.  94. 
"Windbcheid,  Pand.,  iii,  §  532,  not.  4. 

(2)  L.  \,  %  2,  de  honor.  poss.  secundum  toh.  (37,  11).  Suf- 
ficit autem  extare  tabulas,  etsi  non  proferentur,  8Ì  certuni  sit 
eas  extare.  Igilur  etiam  apud  furem  sint,  vel  apud  eum,  apud 


dictum  adipiscendae  possessionis  appellato  quarun^ 
bonorum. 

Si  dava  con  questo  mezzo  solo  un  possesso  interinale* 
da  essere  restituito  a  coloro  che,  esperimentanda 
contro  di  lui  la  hereditaiis  petitio,  era  stato  dalia- 
sentenza  riconosciuto  vero  erede.  Certo,  il  possesso  dei 
beni  dava  molti  vantaggi:  innanzi  tutto  nel  breve  spa- 
zio di  cento  giorni,  o  al  più  un  anno  si  dava  alla  ere- 
dità un  rappresentante,  fosse  anche  interinale;  in  secondo- 
luogo  dispensava  l'erede,  a  causa  del  possesso,  dalla 
prova  in  una  futura  possibile  controversia  sulla  eredità^ 
e  Vinterdictum  quorum  bonorum  che  ne  conseguiva 
era  un  mezzo  più  facile  e  più  rapido  per  ottenere  dr 
fatto,  ciò  che  per  diritto  si  potea  ottenere  da  un  giudizio 
più  lungo  della  hered.  pet.  Infine  l'erede  medesimo  per 
questa  via  impediva  ad  altri  la  usucapio  prò  herede^ 
mentre  dall'altra  parte,  dandosi  un  rappresentante,, 
anche  interinale  alla  eredità,  venivano  ad  essere  mag»^ 
giormente  garantiti  i  diritti  dei  creditori  e  i  crediti 
ereditari,  per  cui  si  concedevano  utilmente  prò  o  contro 
le  azioni  fittizie  (4). 

24.  Poteva  bene  avvenire  che  chi  avesse  esibito,  e,, 
come  fu  ammesso  più  tardi,  provato  la  esistenza  del 
testamento  signatum  non  minus  multis  signis  (septem 
signis)  non  fosse  vero  erede,  perchè  alla  confezione 
del  testamento  non  si  era  proceduto  alla  mancipatio^ 
e  quindi,  il  testamento  stesso,  mancando  della  formalità, 
richiesta  dalla  legge,  era  nullo.  Cosi  pure  chi  aveva  pro- 
vato di  essere  agnato  ab  intestato^  domandava  la  bon. 
poss.  dopo  morto  il  più  prossimo,  e  dopo  avvenuta  la 
delatio.  In  questi  casi  né  l'erede  testamentario  era  vero 
erede  per  la  nullità  intrinseca  del  testamento,  né  quel- 
l'agnato poteva  essei'e  vero  erede  ;  il  primo  perché  il 
testamento  ei^a  nullo,  il  secondo  perché  in  legitimis^ 
hereditatibus  successio  non  est.  Ma  in  simili  casi  ed 
in  altri  in  cui  o  una  petitio  hereditatis  era  impossìbile 
per  mancanza  di  eredi  secondo  legge,  o  non  si  eserci- 
tava per  una  ragione  qualunque,  il  possessoi*e  dei  beni 
aveva  il  vantagio  di  ogni  olivo  possessore  ad  ustuxipio^ 
nem,  e  quindi  poteva  giungere  al  vero  dominio  delle 
cose  ereditarie.  Epperciò  il  Pretore  stabili  in  questi 
casi  una  utilis  rei  vindicatio^  considerando  il  bon.pos8„ 
come  il  vero  erede. 

Gai,  Inst.y  IV,  34  -  Habemus  adhuc  alterius  etiam  generia 
fictiones  in  quibusdam  formulis,  velut  eum  is,  qui  ex  edicto* 
bonorum  possessionem  petit,  0cto  se  herede  agit:  eum  eniza 
praetorio  iure,  non  legitimo,  succedat  in  loco  defuncti,  non 
iiabet  eius  directas  actiones,  et  neque  id  quod  defuncti  fuit, 
potest  intendere  suum  esse,  neque  id  quod  defuncto  debebatur^ 
pò  test  intendere,  dari  sibi  oportere;  itaque  ficto  se  herede 
intendit,  veluti  hoc  modo:  Judex  esto:  si  Aulus  Agef'ius,id 
est  ipse  actor,  Lucio  Titio  heres  esset,  tum  si  paret  fundutn 
de  quo  agitury  ex  iure  quiritium  eius  esse  oportere ,  vel  si 
quid  debebatur  Lucio  Titio  praeposita  simili  fìctione  intentio> 
ita  subicitur...  .  Tum  si  paret  Numetnum  Negidium  Aulo- 
Agerio  sestertium  X  millia  dare  oportere. 

Se  poi,  come  era  il  caso  ordinario,  e  secondo  la  ìpo 
tesi  dell'editto,  chi  domandava  il  possesso  dei  beni  era 
il  vero  erede,  sia  per  testamento,  sìa  ab  intestato,  essa 
possesso  dei  beni  fìno  ad  un  certo  punto  si  rappresen- 
tava come  una  forma  definitiva  di  successione,  quanto 
che  non  era  possibile  che  contro  lui  sì  proseguisse  il 
giudizio  di  eredità,  essendo  il  possesso  dei  beni  conceduto 

quem  depositae  sunt,  dubitari  non  oportct,  adroitti  posse  bo- 
norum possessionem;  nec  enim  opus  est  aperire  eas,  ut  bo-> 
noruiì^  possessio  secundum  tabulas  agnoscatur. 

(3)  Dig.,  xzxvi,  2,  x^xvin,  6. 

(4)  Gai,  Inst.,  m,  81. 
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per  ordinare  le  parti  nel  giudizio,  e  non  essendo  fuori  di 
essa  possibile  contro  di  lui  una  herediUxtis petitio.  Quindi 
il  bon,  poss,  pervenne  defìnitìvamente  alla  eredità  per 
il  mezzo  delFeditto  pretorio.  Naturalmente  tuttociò  è 
forma:  questa  bon.  poss,  è  cum  re,  non  perché  si  op- 
pone alle  hereditas^  e  diventa  a  questa  guisa  un  sistema 
successorio,  ma  è  una  forma  utile,  ed  in  sostanza  il 
òon,  poss,  in  questa  forma  non  è  meno  heres  di  quello 
che  lo  sarebbe,  se  avesse  adito  la  hereditas. 

26.  IL  Nel  secondo  stadio  la  òon.  poss,  si  presenta  j 
come  istituto  che  supplisce  a  qualche  lacuna  del  diritto 
civile,  supplendi  iuris  civilis  gratia.  Ciò  fu  massimar 
mente  occasionato  da  certe  contingenze  sociali,  le  quali 
reclamavano  un  provvedimento. 

In  eiTetto  era  possibile  che  uh  cittadino  romano  per 
la  sua  condizione  sociale,  o  anche  per  accidentalità, 
morisse  senza  testamento,  e  senza  eredi  ab  intestato 
in  nessuno  dei  tre  ordini  stabiliti  <lal  diritto  civile. 
.  Tutti  i  tigli  di  un  matrimonio  valido  per  diritto  delle 
genti  nei  rapporti  con  la  madre,  i  vulgo  quesiti^e  runico 
tìglio  di  un  emancipato  o  di  un  liberto  non  avevano  né 
agnati,  né  getis.  Quando  uno  di  questi  individui  moriva 
senza  lasciare  sui  heredes  e  senza  testamento,  non  e*  era 
chi  raccogliesse  la  eredità,  la  quale  poteva  essere  oc- 
cupata da  ciiiunque,  almeno  tino  alla  L.  Giulia  e  Papia 
Poppea,  quando  fu  riconosciuto  su  queste  eredità  va- 
canti il  diritto  deirErario  e  più  tardi  del  iisco.  Questo 
disordine  in  cui  le  cose  materiali  solo  erano  usucapite 
da  chi  occupava  la  eredità,  rimanendo  insoddisfatti  ed 
estinti  i  rapporti  obbligatori  reclamava  un  provvedi- 
mento. Tale  inconveiiiente  ci  é  rilevato  da  Cicerone: 

Tertio  loco,  si  nemo  sit  lieres,  i»,  qui  de  bonis,  quae  eius 
faerìnt,  cum  morietur,  u$uce|)erit  plnrimum  possidendo...  Ex- 
tremailla  persona  est;  ut  is,  quiei,  quimortuus  sit,  pecuniam 
dehuerit,  neminique  eam  solverli,  perinde  haheatur,  quasi 
eam  pecuniam  ceperit. 

A  questo  bisogno  di  dare  una  rappresentanza  al  defunto 
perché  nessuno  fosse  morto  senza  eredi,  e  perché  la 
eredità  non  fosse  vacante,  fu  provveduto  con  V  intro- 
durre nuove  classi  di  successibili,  che  in  mancanza  di 
agnati  dovessero  essere  per  analogia  e  per  una  inter- 
pretazione dei  sentimenti  del  defunto,  il  prossimo  co- 
gnato, ed  in  mancanza,  il  coniuge  superstite;  onde  i 
due  nuovi  ordini  unde  cognati,  et  unde  vir  et  uxor, 

È  oramai  accertato  che  queste  nuove  classi  si  tro- 
vano stabilite  alla  fine  della  republica;  Cicerone  ne 
accenna  un  caso  in  una  delle  sue  orazioni  (l). 

Con  la  introduzione  di  queste  nuove  classi  la  bon, 
poss,  acquista  il  carattere  di  istituto  successorio  distinto 
dalla  ?iereditas.  Essa  non  é  più  un  mezzo  concesso  al 
vero  erede  per  determinare  le  parti  in  un  giudizio  pe- 
titorio.  Non  dà  solo  un  mezzo  più  rapido  per  pervenire 
alla  eredità,  ed  in  generale  il  vantaggio  del  possesso; 
ovvero  pure  non  ha  un  carattere  di  provvisorietà,  fin- 
ché non  si  fosse  dichiarato  il  diritto  del  vero  erede 


(1)  Pro  CluerUio,  cap.  60. 

(2)  Vedi  anche  Gai,  Jrut.<,  in,  34. 

(3)  L.  1,  §  4,  unde  cognati  (38,  8). 

(4)  In  questa  classe  poteva  trovarsi  anche  un  suiis  heres, 
secondo  la  ipotesi   che  ci  viene   presentata  da  Ulpiauo  nella 

L.  1,  §  11,  de  success,  edicto  (38,  9) ut  puta  filius  est 

in  potestate,  delata  est  ei  honorum  possessio  ex  prima  parte, 
linde  liberis  defertur,  exclusus  est  tempore  aut  repudiatìone, 
ceteris  defertur  ;  sed  ipse  sibi  succedat  ex  hac  successoria 
parte!  Et  magìs  est,  ut  succedat,  ut  unde  legitimi  possit  pe- 
tere,  et  post  bos  suo  ordine  ex  illa  parte,  unde  proximi  co* 
^nati  Tocantur;  et  hoc  iure  utimur,  ut  admittatur  ;  poterìt 
ex  sequenti  parte  succedere  ipse  sibi. 


cui  il  x)ossessore  era  obbligato  in  ogni  caso  alla  resti- 
tuzione. Ma  é  addirittura  un  modo  dì  succedere  per 
due  classi  di  persone,  escluse  assolutamente  dal  diritto 
civile.  Ond'é  che  da  questo  punto  di  vista  non  si  può 
sconvenire  che,  come  sistema  successorio,  fu  introdotta 
X>er  sopperire  a  questi  bisogni  sopra  manifestati! 

L.  1,  pr.  unde  cognati  (38,  8)  -  Haec  honorum  possessio 
nudam  habet  praetoris  indulgentiam,  neque  ex  iure  civili 
originem  habet;  nam  eos  invitai  ad  bonorum  possessionem» 
qui  iure  civili  admittt  non  possunt,  id  est  cognatos. 

Certo,  anche  in  questi  casi  il  pretore  non  poteva  at- 
tribuire a  questi  eredi  il  diritto  ereditario,  heredem 
praetor  facere  non  potest.  E  quindi  doveva  tutelare 
questo  possesso  dei  beni  con  Vinterdictum  quorum 
bonorum  per  conseguirlo  e  dare  al  possessore  le  azioni 
fittizie,  fingendolo  vero  erede;  ma,  non  essendovi  alcuno 
che  potesse  contro  un  tale  possessor  ÌHmorum  espert- 
mentare  la  petitio  hereditatis,  tale  possesso  si  conver- 
tiva per  questa  via  in  un  vero  diritto  ereditario. 

Ulp., /^ra^m.,  xxviii,  12  -Hi,  quibus successorio  edicto  bon. 
poss.  datur,  heredes  quidom  non  sunt,  sed  heredis  loco  con- 
stituuntur  beneficio  praetoris.  Id<ìoque  .^u  ipsi  agan^,  seu 
cura  bis  agatur,  ficticiis  actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes 
esse  fmguntur  (2). 

Questa  classe  di  cognati  non  era  composta  di  pa- 
renti stretti  col  solo  legame  di  sangue,  ma  vi  erano 
comprese  anche  persone  legate  tra  loro  da  vincoli  di 
vera  agnazione.  La  eredità  ab  intestato  era  deferita 
al  più  prossimo  agnato;  se  questi  o  avesse  ripudiata 
la  eredità  o  fosse  morto  prima  ([eWaditio^  la  eredità 
non  passava  al  più  remoto  agnato,  perché  tra  gli  a- 
gnati  non  si  ammetteva  la  successio  graduum,  e  quindi 
per  questa  via  si  avverava  Tinconveniente  che  la  ere- 
dità poteva  addivenire  vacante.  Con  labonor.possess, 
unde  cogitati,  si  apportò  a  questo  inconveniente  il 
rimedio  che  gli  agnati  più  remoti,  esclusi  dalla  suc- 
cessione civile,  entrarono  a  fare  parte  in  qualità  di 
cognati,  essendo  Tagnato,  nel  medesimo  tempo  anche  co- 
gnato (3)  ;  ed  in  secondo  luogo,  sMntrodusse  nella  bon, 
poss.  unde  cognati  anche  la  successio  graduum.  Quindi 
nel  successorio  editto,  il  pretore  in  mancanza  di  sui  dava 
la  bon.  poss.  al  più  prossimo  agnato,  passato  il  tempo 
stabilito,  le  concedeva  ai  più  prossimi  cognati,  quali 
potevano  essere  agnati  e  semplicemente  cognati,  ed 
in  mancanza  la  bonor,  poss.  poteva  essere  domandata 
da  un  cognato  più  remoto  (4). 

L.  1,  §  7,  unde  cognati  (38,  8)  -  Si  quis  igitur  proximu» 
cognatus,  dum  heredes  scripti  deli^jerant,  diem  suum  obierit, 
set^uens  quasi  proximus  admittetur,  )ioc  est,  quicumque  fu  eri  t 
tum  deprehensus  proximum  locum  obtinens  (5). 

In  questa  forma  la  bon.  poss.  non  entra  mai  in  con- 
flitto col  diritto  civile.  K  certo  una  successione  pretoria 
per  coloro  i  quali  non  sarebbero  stati  chiamati  dal  di- 
ritto civile,  ma  questi  eredi  non  offendono,  con  entrare 

(5)  Vedi  Ulp.,  Fragm.,  xxxviii,  11.  Era  questione  presso  i 
giureconsulti  romani,  se  il  successorio  editto  avesse  nelUlk 
classe  unde  legitimi  ammessa  la  successio  ordinum  et  grO" 
duum.  «  Quidam  putant,  diceva  Gaio  (/fwt.,  ni,  28),  in  eius 
agnati  persona,  qui  proximo  agnato  omittente  hereditfttem« 
nihilo  magis  iure  legitimo  admittitur;  sed  sunt  qui  putant, 
hunc  eodem  gradu  a  praetore  vocari,  quo  etiam  per  legem 
agnatis  hereditas  datur  >.^ V.  §  7,  Inst,  de  legit.  agn.  success, 
(3,  2).  Giustiniano,  considerando  che  i  pretori  non  avevano 
potuto  correggere  in  questa  parte  il  diritto  civile,  risolve  là 
questione  nel  senso  che  si  ammetta  per  tutte  le  classi  la  «iio- 
cessio  ordinum  et  graduum.  Gonfr.  Fabricius,  op.  cit. ,  pag.27« 
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nella  eredità  per  mozzo  della  bon,  poss.,  il  diritto  di 
alcuno,  essendo  il  piU  prossimo  cognato  o  coniuge  super- 
stite, in  mancanza  di  eredi  civili,  chiamato  proprio 
.quando  la  erediti^  sarebbe  stata  vacante  e  soggetta  alla 
.occupazione  di  chiunque.  Cosi  pure  la  introduzione  della 
successio  graduum  solo  nell'ordine  unde  cognati  era  un 
principio  di  equità  che  non  offendeva  alcun  canone  del 
diritto  civile,  perchè  questo  escludeva  la  successio  gra- 
duum solo  tra  i  legittimi,  in  legitimis  hereditatibtis 
sticcessio  non  est 

26.  III.  Finalmente  molto  più  tardi  la  bonor.  poss, 
fu  conceduta  corrigendi  iuris  civilis  gratin.  Ed  è  in 
quest'ultimo  stadio  che  essa  entra  in  conflitto  colla  he- 
reditas;  perchè,  oltre  a  venire  chiamato  alla  eredità  chi 
vi  era  escluso  per  diritto  civile,  tale  creilo  pretorio 
era  preferito  al  civile,  essendo  a  costui  negata  la  her. 
pet.  contro  il  bono7\  possessor. 

Questa  grande  innovazione  si  deve  al  mutamento  av- 
venuto nella  coscienza  dei  Romani  nel  concetto  della 
famiglia.  Al  principio  deirimpero,  tempo  in  cui  si  vuole 
con  grandissima  probabilità  avvenuta  questa  radicale 
modificazione  al  diritto  successorio  (l),  la  famiglia  ro- 
maiftt  cominciava  a  perdere  del  rigore  del  suo  orga- 
nismo. L'elemento  naturale  della  cognazione,  del  legame 
di  sangue,  ebbe  maggiore  importanza;  ed  abbiamo  ve- 
duto in  effetto  nel  numero  precedente,  la  introduzione 
delle  nuove  classi  in  un  tempo  anteriore  airimpero. 

Secondo  il  diritto  civile  il  tìglio  era  chiamato  neces- 
sariamente alla  eredità  del  padre  a  condizione  che  prima 
della  morte  di  costui  non  fosse  avvenuta  una  capitis 
deminutio  minima.  L'emancipato  o  il  dato  in  adozione 
con  l'agnezione  penlevano  irremissibitmente  il  diritto 
alla  successione  del  padre;  dopo  la  introduzione  della 
classe  unde  cogitati  potevano  solo  aspirare  alla  eredità, 
ma  in  mancanza  degli  altri  fratelli  rimasti  sotto  la 
patria  potestà  del  padre  ed  in  mancanza  degli  agnati. 

Né  il  padre,  facendo  il  testamento,  aveva  verso  di  lui 
Tobbligo  d'istituirlo  o  debitamente  diseredarlo;  il  testar 
mento  che  lo  dimenticava,  non  eiu  nullo,  come  lo 
sarebbe  stato,  se  la  preterizione  fosse  toccata  ad  un 
suu^. 

La  preterizione  del  suus  rendeva  il  testamento  nullo 
per  vizio  di  forma  intema,  e  per  diritto  civile  non  si  po- 
teva ritenere  che  una  successio  ab  intestato.  Il  suus  di- 
menticato poteva  agnoscere  però  la  bonor.  poss.  che  in 
questo  caso  era  cantra  tabulas.  Da  questo  punto  di 
vista  questa  forma  può  essere  considerata  già  adope- 
rata da  un  tempo  molto  remoto.  Però  è  da  riflettere 
che  in  q«iesta  ipotesi  la  bonor.  poss.  cantra  tabulas  era 
un  mezzo  giudiziale  qualunque  di  cui  Vheres  suus  si 
serviva  per  conseguire  quello  che  avrebbe  il  diritto  di 
ottenere  con  la  hereditas.  In  questo  caso  il  testamento 
è  nullo  ;  di  questo  con  simile  vizio  non  resta  in  piedi 
nulla,  né  disposizioni  a  titolo  universale,  né  legati,  né 
qualsiasi  altra  disposizione.  Tanto  valeva  in  questo  caso 
la  bonor. possessio  cantra  tabulas,  quanto  la  hereditas 
intestata.  Essa  è  una  forma  che  ha  sempre  il  carattere 
adiuvandi  iuris  civilis.  • 

Il  vero  carattere  della  bon.  poss.  come  una  forma 
dell'istituto  pretorio  di  successione  lo  si  ha  quando  tale 
mezzo  ò  concesso  all'emancipato,  imperocché  in  questa 
ipotesi,  il  testamento  che  dimentica  l'emancipato  per 
diritto  civile  è  valido.  Egli  civilmente  non  ha  che  pre- 
tendere in  contraddizione  delle  tavole  testamentarie 


.    (1)  Fabricius,  op.  cit.,  pag:.  71. 

.    (2)  Cic.  in  Veri'.,  cap.  40-42» 

(3)  Vedi  Fabricius,  loc.  cit. 


del  padre  suo.  Ora  dare  a  lui  il  possesso  dei  beni  contro 
le  tavole  testamentarie,  facendo  considerare  il  padre 
quasi  fosse  morto  intestato,  è  introdurre  un  nuovo 
principio,  in  cui  il  vincolo  naturale  del  sangue  nei  rap- 
porti tra  discendenti  ed  ascendenti  è  messo  nelle  con* 
seguenze  giuridiche  alla  pari  ùeìVagnatio.  Quindi  una 
correzione  all'antico  diritto,  che  non  si  può  ammettere 
prima  dell'Impero.  E  di  vero,  ciò  non  si  potrà  conce- 
pire in  un'epoca,  in  cui  l'organismo  della  famiglia  ro- 
mana è  ancora  integro  ed  esclusivo  nella  esplicazione 
del  diritto  successorio.  Ed  ò  al  principio  dell'Impero 
che  si  avverte  il  disgregamento  dell'antica  e  vigorosa 
famiglia  romana,  ed  in  cui  la  cognazione,  anche  in  op« 
posizione  dell'a^n^i^to,  incomincia  ad  addivenire  la  base 
del  diritto  successorio.  Tale  innovazione  fu  inti\>dotta  da 
qualche  pretore  in  principio,  indi  raffermata  nella  co- 
scienza popolare  con  l'editto  traslatizto,  e  poi  Analmente 
stabilita  dalle  costituzioni  imperiali.  Ai  tempi  di  Cicerone 
è  sconosciuta  questa  forma  di  succedere  del  diritto  pre- 
torio ;  ed  appunto  perchè  Verro  nel  suo  editto  in  occa- 
sione della  eredità  del  P.  Annio  Asellio  (2),  ammise,  certo, 
non  nella  ipotesi  in  cui  discorriamo,  una  bonop'um 
poss.  cantra  tabulas,  fli  aspramente  accusato  di  proce- 
dere illegalmente  da  Cicerone,  il  quale  poggiò  principal- 
mente la  sua  censura  nel  fatto  che  nessun  pretore,  né 
prima,  né  dopo  di  Verro  ebbe  mai  ad  introdurre  nel- 
l'editto un  principio  tanto  contrario  al  diritto  civile  (3). 
Il  nuovo  principio,  introdotto,  che  modifica  radical- 
mente il  diritto  civile,  è  che  l'emancipato  rispetto  alla 
eredità  paterna  dev'essere  considerato  come  sottoposto 
ancora  alla  patria  potestà  del  p%dre  suo,  come  se  non 
fosse  avvenuta  la  capitis  deminutio  minima.  Onde  se 
derogazione  avviene,  essa  riguarda  piti  gli  effetti  della 
emancipazione  che  della  successione.  In  effetto  consi- 
derata come  non  avvenuta  la  emancipazione,  il  diritto 
successorio  del  tìglio  è  una  conseguenza. 

Quamvis  enim  (dice  Paolo  nella  L.  6,  §  1,  d^  hon,  poss.^ 
32,  1)  iure  civili  deflciant  liberi,  qui  propter  capitis  deminu- 
tioiiem  desieruut  sui  heredes  esse,  propter  aequitateiii  tameu 
rescindit  eorum  capitis  deniinution€m  praetor. 

Conseguentemente,  ritenuto  l'emancipato  come  ancora 
soggetto  alla  patria  potestà  a  causa  della  rescissione 
della  capitis  deminutio  minima,  egli  deve  conferire  al 
suus  col  quale  concorre  alla  eredità  del  padre,  tutto 
quello  che  ha  acquistato  per  sé,  e  che  avrebbe  acqui- 
stato per  il  padre,  se  fosse  rimasto  tìno  alla  morte  di 
costui  sotto  la  patria  potestà.  Donde  l'istituto  della 
collazione. 

Certo  la  rescissione  della  mancipazione  non  fli  ap- 
plicata in  tutto  il  suo  rigore,  quanto  che  la  collazione' 
dell'emancipato  era  fatta  solo  in  interesse  dei  sui  he- 
redes,  e  l'emancipato  se  concorreva  per  una  porzione 
virile  a  quello  che  conferiva  egli,  non  partecipava  egual- 
mente al  conferimento  degli  altri  emancipati,  emancipati 
invicem  non  canferunt  (4),  concorrenti  con  lui  e  coi 
sui  alla  eredità  patema.  Di  qui  seguiva  che  questi  ul- 
timi ottenevano  un  vantaggio  maggiore  che  venne 
giustitìcato  da  quello  ottenuto  dagli  emancipati  di 
concorrere  alla  eredità  del  padre  in  opposizione  del  di- 
ritto civile.  Nec  indignari  eos  qportere,  afferma  Paolo 
con  l'autorità  di  Giuliano,  che  a  sua  volta  segue  la  opi- 
nione di  Cassio,  si  plus  canferant,  et  minus  accipinnt  ; 
quia  in  palesiate  eorum  fuerit,  bonorum  possessione-m 
omittere  (5). 


(4)  L.  2,  §  5,  de  collat.  (37,  6).  Vedi  anche  L.  1,  §  24,  eod. 

(5)  L.  2,  §  5,  cod. 
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La  rescissione  della  emancipazione,  e  conseguente- 
mente la  eguaglianza  della  condizione  deiremancipato 
con  quella  del  suus  heres,  avrebbe  dovuto  portare  alla 
nullità  del  testamento,  se  Temancipato  fosse  stato  pur 
esso  dimenticato.  Ma  non  fu  cosi.  Sebbene  questo  nuovo 
principio  fosse  stato  introdotto,  come  a  ragione  a  derma 
il  Fabricius,  con  Tautorìtà  di  Augusto,  pure  non  fu 
stabilito  per  legge.  Esso  Ai  accettato  dal  pretore  nel 
suo  editto,  ed  addivenne,  forse  per  Tautorità  dell'Im- 
peratore e  dei  giureconsulti  del  tempo,  specialmente 
di  Labeone,  traslatizio  senza  alcuna  diffìcoltà. 

Quindi  il  princìpio  del  diritto  civile  rimase  in  mas- 
sima inalterato,  la  hereditas  vi  restò,  sebbene  fosse 
sinp  re, 

11  testamento  è  perciò  valido  iure  civili,  e  se  il  suo 
materiale  contenuto,  domandata  la  bon.  poss,  coìitra 
tabulasse  diviso  tra  i  concorrenti  con  le  norme  della 
successione  intestata,  pure  rimane  intanto  qualche  di- 
sposizione, come  la  sostituzione  pupillare  (1),  i  legati 
alle  personae  coniunctae  (2), il  convertirsi  qualche  volta 
in  don.  poss,  secundum  tàbulas  (3) ,  la  tutoris  datio,  e 
qualche  caso  di  libertà  testamentaria  (4)  ;  rimase  an- 
COITI,  inalterata  una  modificazione  della  clausola  Juliani 
nel  caso  che  abbia  domandato  la  bon,  poss.  contra  toh,  il 
nipote  del  defunto  rimasto  sotto  la  patria  potestà  di 
lui  ed  il  figlio  emancipato,  ricevendo  entrambi  una  sola 
porzione  :  de  coniugandìs  cuìyi  emancipato  liberis  (5) 
come  sarà  notato  a  suo  luogo. 

27.  Ciò  che  si  é  detto  per  la  bon,  pass,  cantra  ta- 
bulai vale  per  la  bon.  poss.  mule  liberi,  È  lo  stosso  prin- 
cipio della  eguaglianza  rispetto  alla  eredità  del  padre 
deiremancipato  col  tìglio  suus,  con  la  semplice  diffe- 
renza, che  nella  prima  forma  Temancìpato  se  ne  avvaleva 
quando  il  padre,  essendo  morto  con  testamento,  si  tro- 
vava obliato  nel  medesimo,  e  nella  bon,  poss,  undc  li- 
beri lo  stesso  emancipato  se  ne  avvaleva  quando  il  padre, 
essendo  morto  intestato,  pretendeva  concorrere  alla  suc- 
cessione di  lui  con  i  sui  heredes  in  opposizione  al  di- 
ritto civile  che  ne  lo  escludeva. 

28.  IV.  La  bon,  poss,  secundum  tabulas,  la  più  an- 
tica come  mezzo  giudiziale,  è  la  pili  recente  come  forma 
di  successione  pretoria  che  si  sovrappone  al  sistema 
civile.  Come  si  è  notato  innanzi,  il  pretore  dava  il  pos- 
sesso dei  beni  secondo  le  tavole  testamentarie  a  chi 
presentava  un  testamento  segnato  da  sette  segni  ;  per- 
chè nei  sette  segni  dei  testimoni  è  supposta  avvenuta 
la  mancipatio. 

Ma  se  il  testamento  era  impugnato  come  nullo,  perchè 
mancante  delle  formalità  richieste  dal  diritto  civile, 
e  ciò  era  provato  in  giudizio,  la  bon,  poss,  secundum 
iabulas  era  sine  re,  ed  il  possessore  era  costretto  a 
restituire  la  eredità. 

Certo,  in  qualche  caso  la  bon.  poss.  sec.  tab.  aveva 
una  importanza  effettiva,  era  cum  re,  ma  solo  quando 
non  vi  erano  altri  eredi  per  diritto  civile,  quindi  i  pos- 


(1)  L.  94,  §  2,  d«  vulg.  et  pupH.  svhst.  (28,  6). 

(2)  T.  D.  de  ìégatis  praest.  (37,  5). 

(3)  L.  14,  pr.  L.    15,  §  1,   de  leg.  praest.  (37,  5);  L.  14,  de 
èor-,  poss.  contra  tao.  (37.  4). 

(4)  L.  S,  %2,  de  leg.  praest.  (37,  5). 

(5)  T.  D.  de  conittg.  cum  emanc.  Uh.  (28,  8). 

(6)  Gai,  Inst.y  ii,  148.  XJlp.,  Pragm.,  xxiii,  6. 

(7)  L.  12,  pr.  infin.  de  inius.  rupt.  test.  (28,  3).  Ck)nfp.  Gai, 
IfMf.,  n,  148-149.  Ulp.,  Fragm.,  xxm,  6. 

(8)  L.  13,  de  dol.  mal.  except.  (44,  4). 

(9)  £  oggi  generalmente  riconosciuto  che  sotto  questo  nome 
debba  intendersi  Marco  Aurelio. 


sessori  di  beni  in  tal  caso  erano  collocati  in  secondo 
ordine  in  mancanza  di  eredi  civili.  Epperciò  questa 
bon.  poss,  aveva  il  carattere  di  supplendi  iuris  civilis 
gnUia  (6). 

Alcune  volte  la  bon,  poss,  sec,  tab,  è  concessa  anche 
in  un  modo  definitivo  a  persone  che  senza  di  essa  pure 
sarebbero  eredi,  come  per  esempio  avviene,  in  molti 
casi  di  testamentum  irritum,  in  cui  la  fxni,  poss.  sec, 
tab.  è  cum  re,  quando  chi  la  domanda  è  nel  medesimo 
tempo  erede  intestato  o  no»  ci  sia  altro  ei^etle  civile  (7), 

La  bon,  poss.  sec.  tab.  come  sistema  di  successione 
avente  eflacacia  anche  contro  il  sistemarci  vile  (cum  re) 
entra  nel  diritto  per  mezzo  di  rescritti  imperiali,  e  per 
casi  determinati. 

Se  il  testamento  era  ruptum  per  l'agnazione  del 
postumo,  e  questi,  nato  dopo  la  fazione  del  testamento, 
moriva  prima  del  testatore,  per  un  rescritto  di  Adriano 
gli  eredi  scritti  potevano  domandare  la  bonor.  poss., 
anche  contro  gli  eredi  intestati,  secondo  il  tenore  del 
testamento  segnato  dai  sette  testimoni. 

L.  12,  pr.  de  iniust.  rupt.  test,  (28,  3)  -  Postumus  praete* 
rituB  vivo  testatore  natus  decessit.  Licet  iuris  scrupolosi  tate 
nimiaque  subtilitate  testamentum  ruptum  videatur,  attamen, 
si  sìgnatum  fuerit  testamentum,  honorum  possessioneni  secun- 
dum tabulas  accipere  heres  scriptus  potest,  remque  oljtiuebit, 
ut  et  Divus  Iladrianus  et  Imperator  noster  rescripseruat. 

Kssendo  venuta  questa  innovazione  per  rescritto  hn» 
penale,  si  può  dire  che  non  siamo  a  fronte  di  un 
sistema  pretorio  opposto  al  civile.  Però  è  da  osservare 
che  la  innovazione,  sebbene  avvenuta  per  legge  impe- 
riale, pure  rimperatx)re  non  ebbe  con  tale  disposiziono 
la  intenzione  di  abolire  il  principio  fondato  per  diritto 
civile,  ma  fondò  una  exceptio  doli  in  favore  dell'erede 
scritto  0  bonorum  possessio  contro  la  hereditatis  petit  io 
degli  eredi  ab  intestato  (8). 

28  bis,  11  più  importante  caso  della  bon.  poss,  secun^ 
dum  taòulas  cum  re  è  quello  introdotto  dal  rescritto  di 
Marco  Aurelio,  il  quale  mutò  la  successione  testamen- 
taria nel  senso  che  il  testamento  non  fatto  con  le  so- 
lennità civili,  ma  solo  segnato  da  sette  testimoni,  testa- 
mentum non  iure  factum  fu  considerato  come  valido 
fondamento  per  la  bon.  poss.  cum  re,  e  così  questo 
Imperatore  preparò  la  riforma  teodosiana  e  giustinianea 
sulla  forma  dei  testamenti. 

Gai,  Ì7Kst.,  u,  120  -  Sed  videamus  an  etiam  si  frater  aut  pa- 
tron us  extent,  potiores  scriptis  heredibus  habeantur,  rescripto 
enim  Imperatoris  Antonini  (9)  significatur,  eos,  qui  secundum 
tabulas  testamenti  non  iure  factas  bonorum  possessionem  pe- 
tierint,  posse  adversus  eos,  qui  ab  intestato  vindicant  here- 
diiatem,  defendere  se  per  exceptionem  doli  mali  (10). 

Dopo  questo  rescritto  il  testamentum  septem  sigfiis 
sìgnatum  o,  come  altrimenti  fu  appellato,  il  testa- 
mento pretorio,  ottenne  il  valore  di  un  vero  testamento 
che  portava  gli  eredi  iscritti  al  definitivo  acquisto  della 
eredità.  Anche  per  questo  caso,  come  per  il  precedente, 


(10)  Si  é  questionato  se  il  rescritto  di  Marco  Aurelio  avesse 
una  estensione  maggiore  riflettente  cioè  un  testamento  che 
fosse  non  iure  factum  per  un  vizio  qualunque  (Vedi  Schrader, 
Was  genwint  die  rom,.  Bechsgeseh.duch  Gaius  Instit.,  §  48). 
Ma  per  la  maggior  parte  degl'interpreti  è  oggi  riconosciuto 
che  il  rescritto  di  Marco  Aurelio  si  limita  solo  a  quei  testa* 
menti,  che  sono  nulU  a  causa  di  mancanza  di  solennità,  come 
la  mancipazione  e  la  ubi  nuncupatione^  secondo  afferma  Pa- 
piniano,  soUmnia  tura  defuerunt,  h.  l^  de  iniust.  rupt,  test, 
(28,  3).  Vedi  Fabricius,  op.  cit.,  pag.  113,  ss.  Savigny,  jB^'eragre 
u.  Gesch.  derròm.  testam.  Zeitschrift  fùr geschichtl. Rechts-» 
wissensch.,  i,  pag.  78,  ss.  Vangerow,  loco  citato. 
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l'effetto  cum  re  era  prodotto  dal  concedere  agli  eredi 
iscritti  la  eocceptio  doli  contro  gli  eredi  legittimi  vin- 
dicanti  la  eredità. 

Questo  caso  ha  perduto  ogni  sua  importanza  nella 
legislazione  giustiniana,  in  cui  per  le  riforme  fatte  al 
testamento  non  si  può  fare  più  distinzione  tra  il  testa- 
mento pretorio  ed  il  civile:  quum  ex  constitutionum 
emendationibus  coepit  in  unam  consonantiam  ius  ci- 
ìnle  et  praetorium  iungi.  Valendo  il  testamento  pretorio 
come  testamento  civile,  il  rescritto  di  Marco  Aurelio 
con  la  relativa  bon.  poss,  sec,  tabulas  ha  perduto  ogni 
valore.  Onde  si  può  dire  che  in  questo  caso  la  bon. 
poss.  sec.  tao,  ha  fatto  ritorno  al  primitivo  suo  carat- 
tere, di  essere  un  mezzo  giudiziale  per  avere  quella 
stessa  ereditÀ  che  si  può  nel  medesimo  tempo  conse- 
guire per  mezzo  della  hereditas. 

Fuori  di  questi  casi  la  bon.  poss.  sec,  tctb.  rimase  nel 
carattere  antico,  salvo  naturalmente  in  quelle  contin- 
genze, in  cui  era  dato  all'erede  scritto,  quando  mancava 
l'erede  civile,  o  quando  la  stessa  bonor.  poss.  era  nel 
medesimo  tempo  erede  ab  intestato,  ciò  che  verrà  esa- 
minato a  suo  luogo.  Perocché  anche  in  questi  ultimi 
casi,  nel  secondo  specialmente,  la  bon.  poss.  si  rappre- 
senta fino  ad  un  certo  punto  come  istituto  successorio, 
anche  in  collisione  del  diritto  civile.  Ed  in  effetto,  se 
mancano  gli  eredi  per  diritto  civile,  la  eredità  doveva 
essere  devoluta  al  fisco,  e  se  i  bonorum  possessores 
erano  nel  medesimo  tempo  eredi  intestati,  la  imporr 
tanza  della  bon.  poss,  sec,  tab.  di  fronte  alla  heredUas 
si  mostrava  nella  divisione  della  eredità  che  poteva 
essere  ineguale,  e  nel  pagamento  dei  legati. 

§  6.  —  Contimuizione. 

29.  Forme  della  honor.  poss.  —  30.  Casi  della  bon.  poss.  se- 
cundum  tabulas.  — •  31.  Clansi  della  hon.  poss.  intestai. 
—  22.  Della  òonor.  poss.  cum  re  e  sine  re.  —  -'KJ.  Della 
bonor.  poss.  necessaria  ed  utile.  —34.  La  bon.  poss.  edit- 
tale e  decretale. 

29.  La  bon,  poss.  secondo  lo  sviluppo  che  abbiamo 
delineato,  assume,  come  la  eredità,  due  forme,  la  testata 
secundum  tabulas,  e  la  intestata,  se  mancano  le  tavole 
testamentarie;  e,  se  nelle  tavole  testamentarie  è  dimen- 
ticato un  figlio  emancipato  od  un  sutiSy  essa  prende  la 
forma  della  successione  necessaria  contra  tabulas. 

80.  I.  La  bonor.  poss,  sec.  tab.  si  concede  in  generale 
a  tutti  coloro  che  sono  istituiti  eredi  nel  testamento, 
sia  anche  sotto  una  condizione  sospensiva,  o,  che  vale 
lo  stesso,  sotto  un  dies  incertus,  ovvero  in  alcuni  de- 
terminati casi,  anche  a  chi  è  iscrìtto  in  un  testamento 
addivenuto  irrito,  purché  all'epoca  della  morte  del 
testatore  abbia  riacquistato  le  qualità  di  sui  iuris  (2), 
ovvero  pure  in  qualche  caso,  in  cui,  non  acquistata 
la  bon.  poss,  contra  tabulas,  si  dà  luogo  ad  una  bonor, 
poss.  secundum  tabulas  (3),  ed  inoltre  pei  casi  di  vera 
bon,  poss,  sec,  tab,  già  notati  (4). 

La  bon.  poss.  intestati  si  ha  quando  manca  il  testa- 
mento; a  somiglianza  della  eredità  il  Pretore  stabili  in 
generale  (5)  i  seguenti  ordini  di  successibili. 

1)  I  liberi,  comprendendo    sotto  questo  vocabolo 
tanto  i  sui  che  gli  emancipati  bon.  poss,  unde  liberi. 


(1)  L.  2,  §  1;  L.  5,  6,  10,  12,  debon.  poss. sec.  toh,  (37, 11); 
L.  3,  §  13,  de  bon.  poss.  contra  tab.  (37,  4);  L.  23,  de  her. 
inst.  (28,  5). 

(2)  §  6,  Inst.  quib.  modis  test,  infirm.  (2,  17);  L.  1,  §  8,  d« 
,bon  poss.  sec.  tab.  (37,  11).  Gai,  Inst.,  ii,  147. 

(3)  L.  2,  pr.  de  bon.  poss.  sec.  tab.  (37,  11);  L.  19,  de  bon. 
poss.  contra  tab.  (37,  4). 


2)  I  legittimi,  comprendendo  tutti  coloro  che  dopo 
i  sui  erano  chiamati  secondo  il  diritto  civile,  cioè  gli 
agnati  e  la  gens  :  bon.  poss,  unde  legitimi.. 

3)  I  cognati,  i  parenti  stretti  solo  dal  vincolo  del 
sangue  unde  proximi  cognati. 

4)  Finalmente  il  coniuge  superstite  bon.  poss,  unde 
vir  et  uxor, 

31.  La  bon.  poss.  contra  tabulas  è  data  al  figlio,  sia 
suus,  che  emancipato,  quando  egli  si  trova  dimenticato 
nel  testamento  del  padre. 

32.  11.  Relativamente  al  contenuto  la  bon.  poss,  va 
distinta  in  bon,  poss.  cum  re  e  sine  re.  Dicesi  cum  re 
quando  il  possesso  dei  beni  conseguito  con  questo  mezzo 
pretorio  è  definitivo,  né  il  bon.po.ssessor  potrà  mai  essere 
obbligato  a  restituire  i  beni  ereditari  a  chi  domanda 
la  eredità  anche  per  diritto  civile,  quando,  in  altre  pa- 
role, nel  conflitto  tra  la  hereditas  e  la  bon.  poss.,  vince 
il  mezzo  pretorio.  È  sine  re  al  contrario  quando  l'erede 
può  evincere  dal  possessore  dei  beni  la  eredità  (6)  come 
generalmente  nei  casi  di  bon.  poss.  secund.  tab,  data 
all'erede  iscritto  in  un  testamentum  irritum  (7). 

33.  III.  In  rapporto  alle  persone  la  ^bon.  poss^,  è  ne- 
cessaina  o  utile.  Come  si  è  veduto  innanzi,  vi  sono  per- 
sone che  entrano  a  far  parte  della  successione  di  un 
defiinto  solo  col  sistema  pretorio,  onde  si  possono  dire 
eredi  esclusivamente  pretori,  p.  e.  l'emancipato;  per 
costoro  la  bon.  poss.  é  necessaria,  non  essendovi  altro 
mezzo  per  venirvi.  Invece  agli  eredi  per  diritto  civile 
é  data,  la  facoltà  di  avvalersi  del  mezzo  pretorio  per 
conseguire  in  un  modo  piìi  semplice  e  breve  la  eredità; 
ond'é  che  per  essi  la  bon.  poss.  è  solo  utile. 

34.  IV.  Finalmente  la  bonor.  poss.  è  o  decretalis  o 
edictalis,  secondo  era  concessa  de  plano  a  norma  dei 
casi  stabiliti  nell'editto,  ovvero  con  un  decreto  dopo 
una  causae  cognitio. 

L.  3,  §  8,  de  bon.  poss.  (37, 1)  -  Si  causa  cognita  bon.  poss. 
detur,  non  alibi  dabitur,  quam  suo  tribunali  ;  quia  neque 
decretum  de  plano  interponi,  neque  causa  cognita  bon.  poss. 
alibi,  quam  prò  tribunali,  dari  potest. 

Per  la  prima,  essendo  stata  preceduta  dalla  cognitio 
pretoria,  non  era  necessario  un  giudizio  per  stabilire  la 
validità  della  bon.poss,,  purché  naturalmente  nel  decreto 
medesimo  il  pretore  non  avesse  fatto  una  qualche  riserva. 

Quanto  all'altra  forma,  edictalis,  vi  ha  bisogno  di  un 
giudizio,  perchè  sia  accertato  se  colid  che  ottenne  la 
bon.  poss,  fosse  veramente  nell'ordine  più  prossimo  al 
defunto,  ovvero  lo  sia  addivenuto  dipoi  nel  caso  che 
l'ordine  o  il  grado  piii  prossimo  secondo  l'editto  suc- 
cessorio si  fosse  esaurito  per  mancanza  di  rappresentanti. 

Relativamente  alle  altre  differenze  quanto  all'acquisto 
della  bon,  poss.  (agnitio)  e  quanto  alle  forme  proces- 
suali dei  mezzi  dati  per  difenderla,  ce  ne  occuperemo 
in  altro  luogo  esaminando  gli  stessi  punti  relativamente 
alla  eredità. 

Capitolo  II.  —  Successione  intestata  o  legittima. 

Bibliografia. 

Forster,  De  hered.  qua^  ab  int.  defer..  Francoforte  1615. 
—  Ranchiai,  Trat.  de  success,  ab  int.,  in  Meermann  thesauro, 
voi.  Ili.  —  Stryk,  TractaXum  de  successione  intestata,  1733.  — 


(4)  Vedi  L.  12  pr.;  L,  17,  de  iniust.  rupt.  test.  (28,  3). 

(5)  Abbiamo  detto  in  generale,  perché,  come  vedremo,  gli  altri 
ordini  si  riducevano  qualcuno  dei  quattro  ordini  priacipalL 

(6)  Gai,  Inst.,  iii,  (38,  26). 

(7)  Gai,  Inst.,  iii,  §  U8-149. 
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lUtgeriì,  Comm.  de  success,  legit,,  Lugd.  1727.  —  Hago,  Cam. 
^  fund.  suco.  ab  intestato  ex  iure  rom,  ant,  et  novo,  Goetth 
1785.  —  Ferrarius,  De  success,  ab  tnf .,  Neap.  1798.  —  Koch, 
Successio  ab  intest,  civilis^  Giessae  1798.  —  Gluck,  Herme- 
neutisch'Sì/stematische  Eróterung  der  Lchre,  v.  der  Jntesta- 
terbfolge,  Eriangen  1822.  —  Roshirt,  Einleitihung  in  das 
Erbirecht,  und  Érstellung  des  gansen  Testaterbrechts,  LAnds- 
hut  1831.  —  ArndU,  Intestater^folge,  Civilistiche  Schriften,  n, 
^,  pag.  31,  8S.  —  Broflcher,  Étude  historique,  Genève  18C8. 
«-  Tewes,  Si/stem  des  Erbrechts,  cap.  u,  Leips.  1863. 

§  7.  —  Nozioni  generali. 

^.  Nozione  della  successione  intestata  e  carattere  sussidiario  di 
essa.  —  36.  Fondamento  giuridico  di  questa  forma  di  suc- 
cessione. ^37.  Principii  fondamentali  della  successione  in- 
testata —  Buccessio  per  ordines,  successio  per  gradus,  suc- 
c68SÌoj)ercaptCa,  successio  per  «ttrpM,  sikcceis&ioperlineas. 

86.  La  successione  intestata  è  quella  deferita  ad  una 
iserie  di  persone  stabilite  in  diversi  ordini  dalla  legge. 
Essa  è  chiamata  intestata  o  ab  intestato  y  perché  ha 
laogo  quando  qualcuno  muore  senza  avere,  in  un  atto 
di  ultima  volontà,  appellato  testamento,  designato  la 
persona  o  le  persone  destinate  a  rappresentare  la  per- 
'Sonalità  dopo  la  morte  sua.  È  detta  anche  legittima^ 
perchè,  in  tal  caso,  è  la  legge  che  designa  i  successori. 

Lo  stesso  avviene  quando  vi  è  il  testamento,  ma  esso 
o  è  nullo  fin  da  principio,  o  lo  addiviene  dopo. 

Pr.  Inst.  de  hered.  quae  ab.  intest,  deferuntur  (3,  14)  -  In- 
testatus  decedit,  qui  aut  omnino  testamentum  non  fecit,  aut 
non  iure  fecit,  aut  id  quod  fecerat  ruptum  irritum  factum  est, 
aut  nerao  ex  eo  heres  existit  (1). 

La  successione  intestata  ha  perciò  un  carattere  sus- 
sidiarlo, in  guisa  che  essa  non  ha  luogo  finché  esista 
nn  testamento,  e  si  possa  adire  la  eredità  secondo  esso 
testamento. 

L.  39,  de  aequir.  vel  amit.  hered.  -  Quamdiu  potest  ex  te- 
stamento adiri  hereditas,  ab  intestato  non  defertur  (2). 

36.  Il  fondamento  di  un  simile  modo  di  succedere  è 
la  famiglia  o  la  parentela,  intesa  questa  parola  secondo 
il  più  stretto  sìgnillcato  neirantico  diritto  civile,  cioè 
Tagnazione;  e  nel  diritto  posteriore  nel  piii  ampio 
^lignificato  in  cui  ta  inteso  dal  diritto  pretorio;  cioè 
la  cognazione.  Quindi  questa  successione  è  essenzial- 
mente successione  di  parenti.  Qualche  volta,  per  ecce- 
^one,  ed  in  alcune  circostanze  stabilite  dalla  legge,  pos- 
sono essere  chiamati  altri  che  non  sono  parenti.  Onde 
la  prima  è  stata  designata  col  nome  di  successio  ab 
intestato  ordinaria,  l'altra  col  nome  di  extraordinaria, 
ovvero  successio  eoe  speciali  fundamento, 

87.  Perchè  i  parenti  siano  chiamati  con  ordine  alla 
successione  intestata,  la  legge  dà  i  seguenti  principii  : 

1)  Una  classe  di  parenti  può  essere  chiamata  in 
preferenza  di  un'altra,  e  questa  è  chiamata  a  sur- 
rogare la  prima  quando  mancano  tutte  le  persone  chia- 
mate in  primo  luogo.  Tale  successione  si  chiama  suc- 
-cessio  per  ordines, 

2)  Nella  medesima  classe  o  ordine  qualche  parente 
^  grado  piti  vicino  esclude  un  altro  di  grado  piti 
remoto.  Questa  successione  è  detta  per  gradus. 

3)  Tra  i  parenti  del  medesimo  ordine  e  del  mede- 
simo grado  tutti,  in  generale,  prendono  una  porzione 
eguale  o  virile;  ossia  Tasse  ereditario  è  spartito  in  tante 
porzioni  per  quanti  sono  i  concorrenti:  la  divisione 
ilella  successione  dicesi  allora  per  capita. 

■* ^i^^^^ll^MI  -  Il         -I  I         ■  IM  M     ,      ■  I  ^  ■^^MrW  ■  Il    T 1 W-^ ^ 

(1)  L.  1,  pr.  de  suis  et  legit,  hered.  (38,  16). 

(2)  L.  2,  C.  comm.  de  succ.  (6,  59). 

Digesto  italiano,  Leti.  aV— 4.  3. 


4)  Qualche  volta  piU  eredi  insieme  sono  considerati 
come  una  sola  persona  ed  hanno  diritto  insieme  ad  una 
sola  porzione.  Ciò  avviene  quando  parecchi  sono  messi 
nel  posto  di  un  predefUnto  parente.  Questa  partizione 
si  dice  successio  per  stirpes, 

5)  Finalmente  è  possibile  che  delTasse  ereditario 
si  facciano  due  porzioni,  in  una  delle  quali  succedono 
parenti  discendenti  dalla  linea  paterna,  nell'altra  quelli 
che  discendono  da  linea  materna;  onde  tale  successione 
è  detta  per  lineas. 

Quando  è  il  caso  di  una  di  queste  successioni  si  vedila 
nei  seguenti  paragrafi. 

I.  — >  Sistemi  deUa  saccessione  intestata 
fino  alla  Nov.  118. 

A.  -  Sistema  del  diritto  civile. 

§  8.  —  Successione  secondo  le  leggi  delle  XII  tavole^ 
e  modificazioni  posteriori  per  la  successione 
delle  donne. 

38.  Fondamento  della  successione  intestata  secondo  le  Leggi 
delle  XII  tavole.  —  39.  J.  Ordine  -  Sui.  Perché  questi 
eredi  sono  detti  necessari  -  Ck>me  si  opera  la  divisione  fra 
questi  eredi.  —  40.  Eredi  considerati  nel  numero  dei  sui. 
^41.  //.  Ordine  -  Agnati.  Massima  :  in  legitimis  heredi^ 
tcuibf*s  successio  non  est  -  Limitazione  introdotta  per  in- 
fluenza della  L.  Yoconia.  —  42.  IIL  Ordine  -  Gentiles. 

88.  Per  antica  consuetudine,  confermata  dalle  leggi 
delle  XII  Tavole,  il  sistema  successorio  romano  poggiava 
sulla  ftimiglia.  Il  patrimonio  di  un  pater  familias  si 
trasmetteva  di  generazione  in  generazione,  nella  sfera 
dell'antica  famiglia  romana  organizzata  sotto  Tautorità 
della  patria  potestas.  Essa  riconosceva  tre  ordini  di 
successione  :  1^  La  famiglia  del  deftmte  rappresentata 
dai  figli  e  figlie  soggetti  alla  patria  potestà  sino  alla 
sua  morte,  sui.  2°  Le  famiglie  sorte,  dopo  la  morte  del 
padre,  dai  figli  ch'erano  stati  soggetti  alla  patria  po- 
testà 0  che  lo  sarebbero  se  non  fosse  morto  il  comune 
genitore,  detti  più  propriamente  agnati.  3<*  La  riunione 
delle  famiglie  che  portavano  lo  stesso  nome,  sebbene 
non  si  potesse  più  determinare  il  grado  di  parentela 
civile,  appellata  gens. 

39  I.  Ordine  «  Sui  >.  Morendo  il  padre  di  famiglia 
senza  testamento,  gli  succedono  i  figliuoli  rimasti  sino 
alla  morte  sotto  la  sua  patria  potestà,  heredes  sui. 

Ulp.,  Fragm.,  i.  xxvi,  1  -Intestatorum  ingenuorum  heredt- 
tates  pertinent  primum  ad  suos  heredes,  idest  liberos  qui  in 
potestate  sunt;  ceterosque  qui  in  liberorum  numero  sunt  (3). 

Questi  eredi  sono  detti  necessarii,  perchè  addivengono 
eredi  indipendentemente  dalla  loro  volontà,  lo  vogliano 
o  no,  muoia  il  padre  con  testamento  o  senza.  Essi,  an- 
cora vivo  il  padre,  si  consideravano  compartecipi  del 
patrimonio  famigliare,  appartenente  questo  più  all'ente 
famiglia  che  al  padre  ;  onde  si  credeva  che  per  i  figli, 
anziché  una  vera  successione,  vi  fosse  una  continuazione 
di  dominio  e  l'acquisto  deUa  libera  amministrazione 
dopo  la  morte  del  padre  (4). 

Gai,  Inst.j  II,  157 -Sed  sui  quidem  heredes  ideo  appellan- 
tur,  quia  domestici  heredes  sunt,  et  vivo  quoque  parente, 
quodammodo  domini  existimantur;  unde  edam  si  quis  inte- 
status  mortuus  sit,  prima  causa  est  in  successione  liberorum; 
necessarii  vero  ideo  dicuntur,  quia  omnimodo,  si  ve  velint 
sive  nolint,  tam  ab  intestato  quam  ex  testamento,  heredes 
fiunt. 


(3)  Gai,  Inst.,  u,  156,  ni,  1,  2. 

(4)  L.  il,  d«  lib.  et  post.  ìier.  (28,  2). 
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La  partizione  della  eredità  tra  questi  eredi  avriene 
generalmente  jper  capita;  ma  se  yì  esistono  nipoti  figli 
di  un  predefùnto  figlio,  questi  succedono  nel  luogo  del 
predefbnto  genitore,  ossia  per  stirpes. 

Ulp.,  Fragm,,  xxti,  2>  Si  defunctus  sit  filius  et  ex  altero  Alio 
iam  mortuo  nepos  unus,  vel  etiam  plures,  ad  omnes  hereditas 
pertinet,  non  ut  in  capita  diyidatur,  sed  in  stirpes;  id  est,  filius 
solus  mediam  partem  habeat  et  nepotes,  quotquot  sunt,  al- 
teram  dimidiam;  aequum  est  enim,  nepotes  in  patris  sui  lo- 
cum  succedere  et  eam  partem  habere  quam  pater  eorum,  si 
viveret,  habiturus  esset. 

40.  Alcuni  altri  erano  considerati  come  sui  —  suorum 
numero  sunt\  —  ed  erano  perciò  anch*essi  eredi  necessari. 
Tali  sono  gli  adottati,  gli  arrogati,  e  più  tardi  anche 
i  legittimi.  Più  i  nipoti  e  i  pronipoti,  quando  le  persone 
intermedie  tra  questi  ed  il  dei\into  fossero  morti,  ov- 
vero sieno,  per  mezzo  della  emancipazione,  usciti  dal 
legame  di  agnazione. 

Gai,  Jfwe.,  Ili,  2  - ita  demum  nepos  neptisve  et  prò- 

nepos  proneptisve  suorum  heredum  numero  sunt,  si  praece- 
dens  persona  desierit  in  potestate  parentis  esse,  sive  morte 
id  acciderit,  sive  alia  raiioue;  nam  si  per  id  tempus,  quo  quis 
moritur,  fllius  in  potestate  eius  sit,  nepos  et  eo  suus  heres 
esse  non  potest.  Idem  et  in  ceieris  deinceps  liberorum  personis 
dictum  intelligemus. 

Egualmente  è  considerata  come  sua  Yuo(x>r  cum  con- 
ventione  in  manum  r/uiriti,  quia  filiae  loco  est:  anche 
la  nuora  in  manti  del  figlio,  nam  et  haec  neptis  loco 
est.  Però  perché  questa  sia  considerata  come  sua,  con- 
viene che  il  figlio  all'epoca  della  morte  del  padre  non 
sia  sotto  la  patria  potestà  di  lui. 

Gai,  Inst.^  Ili,  3  -  Uxor  quoque,  quae  in  manu  morientis 
est,  ei  sua  heres  est,  quia  filiae  loco  est:  item  nurus,  quae 
in  filli  manu  est,  nam  et  haec  neptis  1  «'o  est  :  sed  ita  demum 
erit  sua  heres,  si  filius,  cuius  in  manu  uit,  cum  pater  mo- 
ritur, in  potestate  eius  non  sit.  Idemque  dicemus  de  eo,  quae 
in  uepotis  mauu  matrimonii  causa  hit,  quia  proneptis  loco  est. 

Si  considerano  come  sui  i  postumi,  i  quali,  se  fossero 
nati  prima  d'ella  morte,  sarebbero  stati  sotto  la  patria 
potestà  del  <lefunto. 

Gai,  Inst.^  Ili,  4  -  Postumi  quoque,  qui,  si  vivo  parente  nati 
esseiit,  in  poteittate  eius  futuri  forent,  sui  heredes  suut. 

Similmente  vanno  compresi  in  questa  classe  anche  i 
figli  manomessi  ex  prima  vel  secunda  emancijìatione : 
Quod  etiam  de  eo  filiOj  qui  ex  prima  secundave  eman^ 
cipatiofu?  post  mortem  patris  manumittitur,  intelli- 
gemus (1). 

Finalmente  vanno  sul  numero  dei  sui  quelli  che  dopo 
la  morte  del  padre  (liberto)  provano  la  causa  della 
emancipazione  secondo  la  legge  Aelùi  Sentia. 

Gai,  Inst.,  Ili,  5  -  Idem  iuris  est  de  his,  quorum  nomine  ex 
lege  Aelia  Seiitia  vel  ex  senatusconsulto  post  mortem  patris 
<!ausa  probatur;  nam  et  hi  vivo  patre  causa  probata  in  pote- 
state eius  futuri  essent. 

41.  II.  Ordine  «  Agnati  "p.  In  mancanza  di  sui,  la  ere- 
dità è  devoluta  al  più  prossimo  agnato. 

Cip.,   Fra^m.,  xxvj  - si  intestato  moritur,  cui  suus 

heres  nec  escit,  agnatus  proximus  famiiiam  habeto. 

Gai,  Jnst.,  Ili,  9  -  Si  nullus  sit  suorum  heredum,  tunc  he- 
reditas pertinet  ex  eadem  L.  XII  tabularum  ad  agnatos. 

(1)  Gai,  Imt.,  Ili,  6. 

(2)  Ulp.,  Fragni.,  xxvi,  1. 

(3)  ha  definizione  di  Uipiano  é  stata  ritenuta  da  qualcuno 
"come  insufficiente:  in  quanto  che  ci  può  essere  agnazione  senza 
la  cognazione  È  però  da  considerare  che  l'adozione  tra  per- 
sone non  legate   da   vincolo  di   sangue,   come  avviene  nella 


Sono  agnati,  secondo  la  definizione  di  Uipiano:  co^ 
gnatos  virilis  seccus^per  mares  descendentes,  eiusdem 
familiae  (2);  vuol  dire  quelli  che  nati  dallo  stesso 
sangue  ("cognati)  si  trovano  attualmente,  o  si  sono  tro^ 
vati  insieme  sotto  la  medesima  patria  potestà,  o  vi 
si  troverebbero  se  non  fosse  morto  il  commie  ante- 
nato (3). 

La  specialità  di  questa  successione  ò  che  la  eredità 
non  è  deferita  a  tutti  gli  agnati,  ma  al  più  prossimo 
al  momento  della  morte;  se  il  piti  prossimo  agnato 
manca  per  ripudio  o  per  morte  posteriore,  l'eredi  tà 
è  deferita  non  al  grado,  ma  all'ordine  successivo.  Sicché 
vi  è  una  successio  ordinum  e  non  una  successio  gra- 
duum. 

Gai,  Inst,^  III.  11-12  •  Non  tamen  omnibus  simul  agnatis  dat 
lex  XII  tabularum  hereditatem,  sed  his  qui  tunc,  cum  cer- 
tum  est,  aliquem  intestato  docessisse,  proximo  gradu  sunt. 
Nec  in  eo  iure  successio  est;  ideoque  si  agnatus  proximua 
hereditatem  omiserit,  vel,  antequam  adierit,  decessene,  se- 
quentibus  nihil  iuris  ex  lege  competit. 

Ed  Uipiano  aggiunge: 

Quod  si  nemo  eorum  (s.  proximi  agnati)  adierit  ad  inse- 
quentem  gradum  ea  lege  hereditas  non  transmittitur,  quoniani 
in  legitimis  heredibus  successio  non  est  (4). 

Al  tempo  della  repubblica,  per  lo  spirito  della  legge 
Voconia,  tendente  a  ignare  il  lusso,  e  ad  allontanare 
le  donne  dalle  pingui  eredità,  la  giurisprudenza  ammise 
una  limitazione  in  ciò,  che  tra  le  donne  fu  ammessa 
la  successione  legittima  fino  ad  un  certo  punto.  Di  re- 
gola esse,  mentre  come  sttae  ereditavano  sempre,  per 
effetto  di  quella  legge  erano  escluse  dalla  eredità  legit- 
tima. La  giurisprudenza  ammise  per  esse  una  eredità 
legittima,  ma  limitata  solo  alla  sorella  consanguinea,, 
cui  Al  equiparata  la  madre  e  la  madrigna  in  manu. 

Gai,  Inst.^  III,  14  -  Quod  ad  feminas  tamen  attinet,  in  hoc 
iure  aliud  in  ipsarum  hereditatibus  capiendis  plncuit,  aliud 
in  ceterorum  ab  his  capiendis  :  nam  feminarum  hereditates  per 
inde  ad  nos  agnationis  iure  redeunt  atque  masculorum:  no- 
strae  vero  hereditates  ad  feminas  ultra  consanguineorum  gra- 
dum non  pertinent:  itaqiie  soror  fratri  sororive  legitima  heres 
est,  amita  vero  et  fratris  filia  legitima  iieres  esse  non  potest; 
sororis  autem  nobis  loco  est  etiam  mater  aut  noverca,  quae 
filiae  per  in  manum  conventionem  apud  patrem  nostrum  iura 
consecuta  est  (5). 

42.  in.  Ordine  «  Gentiles  ».  In  mancanza  di  agnati,  la 
eredità  è  deferita  in  complesso  ai  gentili. 

Ulp.,  Fragni.,  xxvi  -  Si  agnatus  defuncti  non  sit,  eadem  lex 
duodecini  tabularum  gentiles  ad  hereditatem  vocat  his  verbis  : 
si  agnatus  nec  escit,  gentiles  faniiliain  habeto  (0). 

Sono  gentili,  secondo  Cicerone;  qui  Inter  se  eodon 
nomine  sunt,  qui  ab  ingenui^  oriundi  sunt,  quorum 
maiorum  nemo  servii  ut  e  m  servi  vit,  qui  capite  non 
sunt  deminuti, 

§  9.  —  Sitccessione  dei  liberti. 

43.  I.  Liberti  cittadini  romani  —  essa  é  simile  a  quella  de- 
gl'ingenui—  modificazioni  apportate  in  seguito.  —44.  Mo- 
dificazione fatta  in  favore  dei  patroni  dalia  L.  Giulia 
e  Papia.  —  45.  IL  Liberti  latini  ;  loro  successione.  — 
46.  Modificazioni  apportate  dal  SO.  Largiano;  criterii 
fondamentali  di  tale  Senatoconsuito. 

adozione  nella  doppia  sua  forma,  é  Tefietto  di  una  finzione, 
per  cui  il  figlio  adottato  od  arrogato  é  assimilato  agli  agnati,, 
perché  finto  nato  dal  padre  adottivo. 

(4)  Ulp.,  Fragm.,  xxvi,  5. 

(5)  Ulp.,  Fragm.,  xxvi,  6.  Paul,  ree.  sent.,  iv,  8,  22. 

(6)  Vedi  Coli,  mosaic,  elrom.  /fc^.,  16, 1,  §  2  Gai,  Inst.,  ni,  17. 
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43.  I.  Liberti  cittadini  romani.  La  successione  dei 
liberti  aveva  per  base  gli  ordini  della  successione  de- 
^ringenui.  Nel  primo  ordine  erano  chiamati  i  sui,  in 
mancanza  di  essi  era  chiamato  il  patrono  ed  i  discen- 
^lenti  di  lui,  quasi  fossero  gli  agnati  del  liberto. 

In  seguito  questa  successione  dei  liberti  venne  mo- 
llificata. Secondo  le  leggi  delle  XII  tavole  il  patrono 
era  escluso  dalla  successione  del  liberto,  quando  questi 
o  avesse  nominato  Terede  nel  testamento^  ovvero,  morto 
intestato,  avesse  lasciato  un  sutts  heres. 

Gai,  Jfut.,  m,  40  -  Olim  itaque  licebat  liberto  patronum 
•suttin  in  testamento  praeterire  ;  nam  ita  demum  lex  XII  tabu- 
larnm  ad  hereditatem  liberti  vocabat  patronum,  si  intestatus 
mortuus  eeset  libertus,  nullo  suo  herede  relieto  :  itaque  inte- 
ntato quoque  mortuo  liberto,  si  is  suum  heredem  reliquerat, 
nihil  in  bonis  eiut  patrono  iuris  erat;  et  si  quidem  in  na- 
iuralibus  liberis  aliquem  suum  heredem  reliquisset,  nulla  yì- 
ilebatur  esse  querela,*  si  vero  yo!  adoptivus  fllius  filiaYe,  vel 
uxor,  quae  in  manu  esset,  suus  vel  sua  heres  esset,  aperte 
ìniquum  erat  nihil  iuris  patrono  superesse. 

A  questa  uiiquitÀ  rispetto  al  patrono  provvide  il  pre- 
tore; e  quindi  lo  stesso  Gaio  (4,  1)  prosegue: 

Qua  de  causa  postea  praetoris  edicto  haec  iuris  iniquitas 
«emendata  est  :  si  ve  enim  faciat  testamentum  libertus,  iubetur 
ita  testari,  ut  patrono  suo  partem  dinùdiam  honorum  suorum 
reliquat;  et  si  aut  nihil  aut  minus  quam  partem  dimidiam  re- 
liquerit,  datur  patrono  contra  tabulas  testamenti  partis  di- 
midiae  honorum  possessio.  Si  vero  intestatus  moriatur,  suo  he- 
rede relieto  adoptivo  Alio  vel  uxore  vel  nuru,  quae  in  manu 
ìpsius  esset,  vel  nuru,  quae  in  manu  fllii  eius  fuerit,  datur 
^aeque  patrono  adversos  hos  suos  heredes  partis  dimidiae 
iK>norum  possessio.  Prosunt  autem  Uberto  ad  exdutlendum 
jiatronum  naturales  liberi,  non  solum  quo*  in  potestate  mortis 
•tempore  habet,  sed  etiam  emancipati  et  in  adoptionem  dati, 
•si  modo  aliqua  ex  parte  heredes  scripti  sint,  aut  praeteriti 
contra  tabulas  testamenti  honorum  possessionem  ex  edicto 
{letieiùnt;  nam  exheredati  nullo  modo  repellunt  patronum  (1). 

44.  I  patroni  furono  maggiormente  fovoriti  dalla 
legge  Giulia  e  Papia  Poppea;  quanto  che  i  figli  non 
-esclusero  più  il  patrono.  Per  questa  legge  fu  al  patrono 
assicurata  la  porzione  virile  se  si  fosse  lasciato  dal 
liberto  un  patrimonio  di  centomila  nummi  quando  vi 
lasserò  meno  di  tre  figli,  e  ciò  sia  che  gli  fosse  morto 
col  testamento^  sia  ab  intestato.  Se  poi  il  liberto  avesse 
lasciato  un  solo  figlio  o  una  sola  figlia,  al  patrono  spet- 
tava la  metà,  come  se  il  liberto  fosse  morto  con  testa- 
mento non  lasciando  figliuoli;  se  infine  questi  lasciasse 
tlue  eredi,  è  dovuta  al  patrono  la  terza  parte.  È  escluso 
il  patrono  secondo  il  diritto  antico,  se  gli  eredi  suoi  che 
la:<cìa  ascendono  al  numero  di  tre  (2). 

Questo  vincolo  di  quasi  agnazione  cessa  con  la  coy*tis 
minutio  del  liberto,  del  patrono,  e  dei  figli  di  que- 
st'ultimo; e  quindi  va  perduto  anche  il  diritto  di  suc- 
-cetfisione  (3). 

46.  IL  Liberti  latini,  I  latini  iuniani,  che  ebbero  la 
lìbertÀ  di  latini  coloniarii  (Uilla  L.  Giunta  Norhana,  non 
avevano  successione.  Essi  vivevano  da  liberi,  ma  mo- 
rivano da  schiavi,  e  quindi  i  beni  andavano  devoluti  al 
patrono  e  alla  patrona  e  loro  discendenti  non  iure 
hereditatis,  ma  iure  peculio  Né  su  di  essi  ebbero  nes- 
sima  efficacia  le  modificazioni  relative  alla  successione 
di  liberti  apportate  prima  dall'editto  pretorio  e  poi 
<lalla  legge  Giulia  e  Papia  Poppea. 

Gai,  J/ut.^  Ili,  56- Quae  pars  iaris  ut  manifestior  fiat,  ad- 
nionendi  sumus,  de  quo  alio  loco  diximus,  eos,  qui  nunc  lu- 
<ini  luuiani  dicunlur,  olim   ex  iure  quiritium  servos  fuiswe, 

1)  Ulp.,  FtHigm.^  XXVII,  1,  25. 

(2)  Gai,  Inst.,  ut,  42.  Vedi  anche  lo  stesso,  lu,  45,  49. 
<3)  Gai,  Insù,  m,  51.  [j\[t,,  Fragm.,  xxYii,  5. 


sed  auxilio  praetoris  in  libertatis  forma  servari  solitos:  unde 
etiam  res  eorum  peculii  iure  ad  patronos  pertinere  solita  est: 
postea  vero  per  legem  luniam  eos  omnes,  quos  praetor  in  li- 
bertate  tuebatur,  liberos  eeae  coepisse  et  appellatos  esse  La- 
tinos  lunianos  :  Latinos  ideo,  quia  lex  eos  liberos  perinde  esse 
voluit  atque  si  essent  cives  romani  ingenui,  qui  ex  urbe  Roma 
in  latinas  colonias  deducti,  Latini  coloniarii  esse  ooeperunt. 
lunios  ideo,  quia  per  legem  luniam  liberti  facti  sunt,  etiamsi 
non  cives  romani.  Quare  legis  luniae  lator  cum  intelligeret 
futurum,  ut  ea  fictione  res  latinorum  defunctorum  ad  patronos 
pertinere  desinerent,  ab  id,  quod  neque  ut  serri  deoederent, 
ut  possent  iure  peculii  rea  eorum  ad  patronos  pertinere,  neque 
liberti  latini  hominis  bona  possent  manumissionis  iure  ad  pa- 
tronos pertinere,  neoessarium  existimavit,  ne  beneficium  istis 
datum  in  iniuria  patronorum  converteretur,  cavere  ut  bona 
horum  libertorum,  proinde  ad  manumissores  pertinerent  ae 
si  lex  lata  non  esset:  itaque  iure  quod  ammodo  peculii  bona 
latinorum  ad  manumissores  ex  iure  quiritium  pertinent  (4). 

46.  Il  Senatoconsulto  Largiano  modificò,  fino  ad  un 
certo  punto,  la  successione  dei  latini  iuniani;  di  guisa 
che  alcuni  giureconsulti  romani,  come  ci  riferisce  Gaio, 
credettero  che  ùi  questo  punto  il  Senatoconsulto  avesse 
eguagliata  la  condizione  di  tutti  i  manomessi,  e  la  suc- 
cessione dei  latini  iuniani  fosse  la  medesima  di  quella 
del  liberto  cittadino  romano.  Ma  Gaio  stesso  dimostra 
la  fklsità  di  tale  opinione. 

In  effetti,  il  Senatoconsulto  Largiano  stabili,  quanto 
alla  successione  del  latino  iuniano^  questi  tre  criterii. 
In  primo  luogo  i*  eredità  del  latino  era  devoluta  a 
colui  che  lo  aveva  manomesso;  in  mancanza  ai  figli  di 
questi,  quando  non  fossero  stati  diseredati  nominata^ 
mente.  E  dovevano  essere  diseredati  nominatimi  perché 
fossero  esclusi  dalla  successione  del  latino  anche  coloro 
tra  i  discendenti  (figlia,  nipote)  che  in  generale  po- 
tevano essere  diseredati  inter  ceteros.  In  terzo  luogo 
erano  chiamati  gli  eredi  del  manomissore,  fossero  anche 
gli  estranei.  Ond*ò  che  le  due  circostanze  che  la  eredità 
del  liberto  latino  poteva  pervenire  anche  all'estraneo,  e 
che  ai  figliuoli  del  manomissore  nuoceva  la  disereda- 
zione, deteiminava  la  grande  differenza  tra  questa  suc- 
cessione secondo  il  SC*  Largiano  e  quella  del  liberto 
cittadino  romano. 

In  sostanza,  questo  Senatoconsulto  non  spostò  la  sue* 
cessione  del  liberto  latino  dalla  base  del  diritto  peculiare; 
e  non  le  diede  per  conseguenza  la  base  del  diritto  di  pa- 
tronato; il  quale  impediva  che  il  patrimonio  del  liberto 
cadesse  mai  airestraneo,  o  quanto  ai  figli  del  mano- 
missore facesse  dipendere  il  loro  diritto  dalFessere  o 
meno  istituiti  o  diseredati  nel  testamento  del  padre. 

Vy,i\  ìnat.,  in,  d5- Postea  Lupo  et  Largo  consulibus,  senatus 
censuit,  ut  bona  latinorum  primum  ad  eum  pertinerent  qui 
eos  liberasset:  deinde  ad  liberos  eorum  non  nominatim  ex- 
heredatos,  uti  quisque  proximus  esset:  tunc  antiquo  iure  ad 
heredes  eorum,  qui  liberassent,  pertinerent.  —  64.  Quo  se- 
natoconsulto quidam  id  actum  esse  putant,  ut  in  bonis  lati- 
norum eodem  iure  utamur,  quo  utimur  in  hereditate  civium 
romanorum  libertinorum,  idque  maxime  Pegaso  placuit:  quae 
sententia  aperte  falsa  est:  nam  civis  romani  liberti  hereditas 
numquam  ad  extraneos  patroni  heredes  pertinet;  bona  autem 
latinorum  etiam  ex  hoc  ipso  Senatoconsulto  non  obstantibus 
liberis  manumissoris  etiam  ad  extraneos  heredes  pertinent 
ilem  in  hereditate  civis  romani  liberti,  liberis  manumissoris 
nulla  exhereditatio  nocet,  in  bonis  latinorum  autem  nocere 
nominatim  factam  exheredationem,  ipso  Senatoconsulto  signi- 
ficuiur;  veri  US  est  ergo  hoc  solum  senatoconsulto  actum  esse 
ut  miinumissoris  liberi,  qui  nominatim  exheredati  non  sint, 
praeferantur  extraueis  heredibus  (5). 

(4)  Vedi  anche  Gai,  Inst.,  in,  57-62. 

(5)  Vedi  anche  lo  stesso  Gai,  in,  65-72-74-77. 
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§10.  —  Modificazioni  posteriori. 
Senatoconsulti  Tertulliano  ed  Orfiziano, 

47.  I.  Del  Senatooonsulto  Tertulliano  ;  persone  che  escludono  ò 
concorrono  con  la  madre.  —  48.  Modificazioni  apportate 
al  se.  Tertulliano  dalie  costituzioni  imperiali;  costitu- 
zione di  Ck)stantino;  costituzione  di  Teodosio  e  Valenti- 
niano;  costituzione  di  Giustiniano.  —  49.  II.  Senatooon- 
sulto Orfiziano.  Estensione  apportata  al  SO.  Orfiziano; 
estensione  apportata  dalla  costituzione  di  Onorio  ed  Ar- 
cadio;  modificazione  fatta  da  Giustiniano. 

47.  1.  SenatoconsuUo  Tertulliano.  Secondo  il  diritto 
^  antico,  come  abbiamo  veduto,  la  madre  non  poteva  ere- 
ditare dal  proprio'flgliot^Z^ra  consanguinitatis  gradum: 
cioè  solo  allora  poteva  pretendere  Teredità  del  figlio, 
quando,  per  esser  essa  rimasta  nella  manu  mariti^  era 
considerata  sorella  consanguinea  del  figlio,  ed  entrava 
nella  classe  degli  agnati  di  costui.  Per  diritto  pretorio,  se 
era  sotto  la  mano,  faceva  parte  della  classe  unde  legit- 
timi; se  invece  era  uscita  dalla  manua^  ovvero  si  era 
unita  col  marito  sine  manu,  poteva  entrare  a  far  parte 
della  eredità  del  figlio  nella  classe  utide  cognati^  perchè 
allora  ella  si  trovava  ultra  consanguinitatis  gradum. 

Una  costituzione  di  Claudio  prima,  poi  il  Senatocon- 
sulto  Tertulliano  pubblicato  sotto  Adriano  (anno  158 
dell' E.  V.)  chiamò  la  madre  alla  successione  del  figlio, 
sotto  le  seguenti  condizioni  : 

a)  Che  essa  avesse  il  iu^  liberorum,  cioè  tre  figli 
se  ingenua  e  quattro  se  libertina; 

&)Che  il  figlio  morendo  non  avesse  lasciato:  1^  figli, 
2^  il  padre  naturale^  3*»  fratelli  consanguinei. 

Essa  concorreva  con  le  sorelle  consanguinee  del 
defunto. 

§  1,  4,  Inst,  de  SC.  Tertulliano  (3,  3)-  Sed  hae  iuris  an- 
gustiae  postea  emendatae  sunt.  Et  prius  quidem  divus  Ciaudius 
matri,  ad  solatium  liberorum  ainissorum,  legitimam  eorum 
detuht  hereditatem.  —  §  2.  Postea  autem  Senatoconsulto  Ter- 
tulliano, quod  divi  Iladriani  temporibus  factum  est,  pienis- 
sime de  tristi  successione  mairi,  non  etiani  aviae,  deferendum 
cautum  est,  et  mat<*r  ingenua  trium  liberorum  ius  habens,  li- 
bertina quatuor,  ad  bona  filiorum  filiarumve  admittatur  in- 
testato mortuorum,  licet  in  potestate  parentis  est,  ut  scilicet, 
quum  alieno  iuri  subiecta  est,  iussu  eius  adeat,  cuius  iuri 
«ubiecta  est.  —  §  3.  Praeferuntur  autem  matri  liberi  defuncti, 
qui  sui  sunt,  quive  suorum  loco  suut,  sive  pnmi  gradus,  sive 
ulterioris.  Sed  et  filiae  suae  mortuae  lilius  vel  filia  opponitur 
ex  constitutionibus  matri  defunctae,  id  est  aviae  suae.  Pater 
quoque  utriusque,  non  etiam  avus  vel  proavus,  matri  ante- 
ponitur,  scilicet  cum  in  ter  eos  solos  de  hereditate  agitur. 
Frater  autem  consanguineus  tam  filii  quam  fìliae  excludebat 
matrem,  soror  autem  consanguinea  pariter  cum  matre'  admit- 
tebatur,  sed  si  fuerit  frater  et  soror  consanguinei,  et  mat«r 
liberis  honorata  frater  quidem  matrem  excludebat,  com- 
munis  autem  erat  hereditas  ex  aequis  partibus  fratri  et 
sorori  (1). 

Le  persone  innanzi  accennate  escludono  la  madre 
quando  effettivamente  succedono,  ov\'ero  quando,  pure 
nella  condizione  giuridica  in  cui  si  trovano  all'epoca 
della  morte  del  figlio,  siano  effettivamente  chiamate 
alla  successione.  Ond'è,  che  se  il  figlio  del  deAinto,  il 
padre  od  il  fratello,  chiamati  alla  successione  del  padre, 
del  figlio  o  del  fì^atello,  rinunziano  alla  eredità,  o  si  asten- 
gono, ovvero  si  fìinno  restituire  in  intiero  contro  Taccet- 
tazìone,  incondizionatamente  viene  chiamata  la  madre. 

L.  2,  §  8,  ad  SC.  Tertull.  (38,  17)-  Sed  si  sint  sui  heredes, 
verum  hereditas   ad   eos  non   pertineat,  videamus  an  mater 

(1)  L.  7,  C.  ad  senat,  Trebell,  (6,  56).  Paul,  Recepì,  sent., 
IV,  9.  T.  D.  ad  SC.  Tertull,  (38,  17).  L.  10,  de  suis  et  leg. 
her,  (39, 16). 


admittatur,  utputa  abstinuit  se  hereditate.  Africanus  et  Pu-^ 
blicius  tentant  dicere,  in  casum,  quo  se  abstinent  sui,  matrem 
venire,  et  tunc  ei  obstent,  quoties  rem  haberent,  ne  nudum 
nomen  sui  heredes  noceat  matri:  quae  sententia  aequior  est  (8). 

Similmente  se  il  padre,  essendo  uscito  dal  legame  di 
agnazione  col  figlio,  è  escluso  da  un  agnato,  sicché  egli 
non  può  essere  chiamato  alla  successione  pretoria  in 
qualitÀ  di  cognato,  esso  padre,  tuttoché  esistente  alla 
morte  del  figlio,  non  esclude  la  madre. 

L.  2,  §  17,  eod.^Sì  sit  agnatus  defuncti,  et  naturalis  pater 
sit  in  adoptiva  familia,  sit  et  mater,  admittimus  matrem,  quo^ 
niam  patrem  agnatus  exclusit. 

Egualmente  se  vi  esistessero  una  sorella  consanguinea, 
del  defunto,  la  madre  ed  il  padre  uscito  per  adozione 
o  per  emancipazione  deiragnazione,  dipende  dalla  so- 
rella consanguinea  se  la  madre  debba  o  no  succedere. 
Imperocché,  se  la  sorella  accetta  la  eredità,  la  madr& 
succederà  insieme  con  lei;  se  la  sorella  ripudia  la  eredità^ 
la  madre  non  potrà  succedere  più,  perché  in  questo 
caso,  esaurita  la  classe  degli  agnati  col  ripudio  della 
sorella,  il  padre  può  accedere  all'eredità  del  figlio  per 
mezzo  della  bonof^m  possessio  unde  cognati,  e  quindi 
essendo  per  questa  circostanza  rientrato  nel  diritto 
ereditario,  esclude  la  madre.  Però  in  questo  caso,  non 
avendo  più  luogo  il  SenatoconsuUo  Tertulliano,  la  madre 
rientra  nel  diritto  comune  come  cognata,  e  quindi  con- 
corre col  padre  nella  òon.  poss.  unde  cognati.  Ella 
potrà  novellamente  rientrare  nel  Senatooonsulto,  se  il 
padre  ripudia  la  eredità  del  figlio  non  agnoscendo  la 
bon, p€fss,;^rocchè  allora,  non  essendovi  il  padre  esclu- 
dente la  madre,  questa  potrà  invocare  in  suo  favore 
il  Senatooonsulto. 

L.  2,  §  18,  eod,  -  Si  sit  consanguinea  soror  defuncti,  sit  et 
mater,  sit  et  pater  adoptatus  vel  emancipatus,  si  consanguiYiea 
velit  habere  hereditatem,  matrem  ex  Senatooonsulto  una  cum 
ea  venire,  patrem  excludi  placet;  si  consanguinea  repudiet^ 
matrem  ex  SenatoconsuUo  propter  patrem  non  venire,  et 
quamvis  alias  non  soleat  mater  expectare  consanguineam, 
velit,  nec  ne,  adire  hereditatem,  nane  tamen  expectaturam; 
consanguinea  enim  est  quae  patrem  excludit.  Repudiante  igi- 
tur  consanguinea,  honorum  possessio  habebit  mater  cum  patre 
quasi  cognata;  sed  et  in  hac  mora  patietur,  nec  ante  acci- 
piat  honorum  pos»es8Ìonem,  quam  pater  petierit,  quoniam. 
omittente  eo  potest  ex  SenatoconsuUo  succedere  (3). 

48.  Questa  successione  della  madre  rispetto  al  figlio 
fu  modificata  in  meglio  prima  da  Costantino.  Il  diritto 
di  lei  Al  allargato,  sebbene  venisse  in  una  circostanza 
limitato. 

La  madre  avente  il  ius  liberorum,  che  ex  Senatocon-- 
sullo  Tertulliano  escludeva  qualunque  agnato,  fìi  dalla 
costituzione  di  Costantino  obbligata  a  concorrere  non 
solo  con  la  sorella  consanguinea,  ma  anche  coXpatruus 
e  discendenti  di  costui  sino  al  terzo  grado  senza  aver 
riguardo  alla  capitis  diminutio  (minima).  In  tale  con- 
correnza alla  madre  spettavano  due  terzi  della  eredità 
ed  un  terzo  al  patruus. 

Dairaltra  parte  la  madre  che  non  avesse  il  ius  libe- 
rorum, mentre  prima  era  completamente  esclusa,  ebbe 
dalla  medesima  costituzione  di  Costantino  un  limitato 
diritto  alla  successione  del  figlio.  In  etìfetti,  ella  con- 
correrà col  patruus  e  con  gli  altri  agnati  del  figlio 
e  riceveva  un  terzo  della  eredità,  essendo  gli  altri  due 
terzi  attribuiti  allo  zio  del  deAmto. 

Tale  diritto  f\i  esteso  ancora  da  una  costituzione  di 


(2)  Vedi  anche  §  10-14  della  stessa  legge. 

(3)  Vedi  Vaugerow,  Pand,,  u,  §  408,  nota  1. 
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Teodosio  e  Valentiniano,  stabilendosi  che  la  madre 
dovesse  anche  per  la  terza  parte  del  padre  concorrere 
col  fratello  emancipato  del  deAmto. 

Flnahmente  Giustiniano  sancì  che  la  madre  fosse 
sempre  chiamata  all'eredità  del  figlio  senza  altra  limi- 
tazione, quindi  anche  non  avesse  il  ius  liberorum  (!)• 

L.  2,  C.  de  iure  liber,  (8,  59)  -  Illara  iniuriam,  quae  contra 
matrem  defuncti  yel  defunctae  praeteritia  fìebat  temporibus, 
prò  iustitiae  ratìone  amputamus,  et  legitima  iura,  quae  ex 
Senatoconsulto  Tertulliano  ei  praestantur,  omnimodo  eam 
habere  sancimus,  licet  tres  liberos  ingcnuae,  vel  libertina 
quatuor  minime  pepererit. 

§  5,  Inst.  de  SC,  Tertulliano  (3,  3)  -  Sed  quum  antea  con- 
stitutiones,  iura  legitima  perscrutantes,  partim  matrem  adiu- 
vabant,  partim  eam  praegravahant,  et  non  in  solitum  eam 
vocabant,  sed  in  quibusdam  casibus  tertiara  partem  abstra- 
bentes,  certis  legitimis  dabunt  personis,  in  aliis  autem  con- 
trarium  faciebant;  nobis  visum  est,  recta  et  simplici  via 
matrem  omnibus  personis  legitimis  anteponi,  et  sine  uUa 
deminutione  filiorum  suorum  successionem  accipere,  excepta 
fratris  et  sororis  persona,  sive  consanguinei  sint,  sive  sola 
cognationis  iura  habentes,  ut,  quemadmodum  eam  toti  alii 
ordini  legitimo  praefuimus,  ita  omnes  fratres  et  sorores  sive 
legitimi  sint  sive  non,  ad  capiendas  hereditates  simul  vocemus; 
ita  tamen,  ut  si  quidem  solae  sorores  agnatae  vel  cognatae, 
et  mater  defuncti  vel  defunctae  supersint,  dimidiam  quidem 
mater,  alteram  vero  dimidiam  partem  omnes  sorores  ha))eant; 
si  vero  raa4,r«  superstite  et  fratre  vel  fratribus  solis,  vel  etiam 
cum  sororibus,  sive  legitima,  sive  sola  cognationis  iura  ba- 
bentibus,  intestatus  quis  vel  intestata  moriatur,  in  capita  di- 
stribuatur  ea  hereditas. 

49.  II.  Senatoconsulto  Orfiziano,  Modificato  il  di- 
ritto di  successione  della  madre  rispetto  al  figlio  dal 
Senatoconsulto  clie  abbiamo  or  ora  esaminato,  un  altro 
Senatoconsulto,  in  omaggio  alla  reciprocità  dei  diritti 
di  successione,  modificò  il  diritto  di  successione  del  figlio 
rispetto  alla  madre.  Esso  fu  emanato  sotto  Marco  Au- 
relio (An.  178  deirE.  V.). 

Per  diritto  antico  il  figlio  succedeva  alla  madre  solo 
quando  poteva  essere  considerato  agnato  di  lei,  cioè 
quando  la  madre  era  rimasta  sotto  la  mano  del  marito. 
Le  donne  non  potendo  avere  *wi,  la  loro  successione 
incominciava  dagli  agnati.  Se  la  madre  non  era  sotto 
la  tnanìis  del  marito,  il  figlio,  essendo  semplice  cognato, 
era  escluso  dagli  agnati  di  lei;  egli  non  poteva  pren- 
dere che  la  bonorum  possessio  unde  cognati  in  man- 
canza di  legittimi. 

11  Senatoconsulto  Orfiziano  modificò  questo  sistema; 
e  stabili  che  i  figli  e  le  figlie  avessero  il  diritto  di  suc- 
cedere alla  madre  a  preferenza  degli  agnati  di  lei. 

Pr.  Inst.  de  SC.  Orphitiano  (3, 4)  -  Per  contrarium  autem, 
ut  liberi  ad  bona  matrum  intestatarum  admittantur,  senato- 
consulto  Orphitiano,  Orphito  et  Rufo  consulibus,  etfectum  est, 
quod  latum  est  divi  Marci  temporibus;  et  data  est  tam  filio, 
quam  filiae  legitima  hereditas  etiamsi  alieno  iure  subiecti  sunt 
et  praeferuntur  consanguineis  et  agnatis  defunctae  matris  (2). 

Da  principio  tale  successione  Ai  limitata  ai  soli  figli 
e  figlie,  di  modo  che  i  nipoti  e  le  nipoti  non  potevano 
in  virtù  di  questo  SC.  succedere  alle  ave.  In  secondo 
luogo  essa,  come  anche  la  successione  per  Senatocon- 
sidto  Tertulliano,  Ai  fondata  sulla  base  del  legame  di 
sangue;  sicché  non  si  perde  con  la  capitis  deminutio, 
ed  è  concessa  anche  al  vulgo  qitaesitits. 

§2,  Jnst,  h,  t.  -Sciendum  autem  est,  huiusmodi  successiones, 
quae  a  Tertulliano  et  Orphitiano  deferuntur,  capitis  deminu- 
tione non  perimi,   propter   illam  regulam,    qua  novae  liere- 

(1)  §  4,  Inet.  de  SC,  Trebell.  (3,  3). 

(2)  Ulp.,  Fragm.,  xxvi,  7.  Paul,  liec.  sent.^  iv,  10.  Cod. 
Theod.  (5,  1).  L.  1,  Pr.,  §  1,  ss.  ad  SC,  Orj^hit,  (38,  17). 


ditates  legitimae  capitis  deminutione  non  pereunt,  sed  illae 
solae  quae  ex  lego  duodecim  tabularum  deferuntur.  —  §  3.  No- 
vissime sciendum  est,  etiam  illos  liberos,  qui  vulgo  quaesiti 
sunt,  ad  matris  hereditatem  ex  hoc  Senatoconsulto  admitti  (3). 

Per  capitis  deminutio  s'intende  naturalmente  la  cor 
pitis  deminutio  minima  secondo  è  accertato  dal  §  8 
della  legge  citata  in  nota. 

Capitis  deminutio  salvo  statu  contingens  liberìs  nihil  nocet 
ad  legitimam  hereditatem  ;  nam  vetus  sola  hereditas,  quae 
lege  duodecim  tabularum  defertur,  capitis  deminutione  peri- 
mltur;  novae  vel  ex  lege,  vel  ex  Senatoconsulto  delatae  non 
perimuntur  capitis  demmutione.  Proinde  sive  quis  ante  de- 
Iatam,sive  post  delatam  capite  minuitur,  ad  legitimam  here» 
ditatem  admittetur,  nisi  magna  capitis  deminutio  interveniat 
quae  vel  civitatem  adimit,  ut  puta  si  deportetur. 

Ma  lo  stesso  Ulpiano  al  §  6  della  stessa  legge  nit- 
risce, che  la  giurisprudenza  romana  estese  il  principia 
delle  leggi  nuove  anche  alla  capitis  deminutio  magna; 
sicché  il  tìglio  che  fosse  condannato  in  guisa  da  perdere 
la  libertà  o  la  cittadinanza,  avrebbe  ciò  non  pertanto  il 
diritto  alla  eredità  legittima  della  madre. 

Qui  operas  suas,  ut  cum  bestiis  pugnaret,  locavit,  quive 
rei  cajntalis  damnatus,  fieque  restitutus  est^  ex  Senatocon- 
sulto Orphitiano  ad  matris  hereditatem  non  admittebatur; 
sed  hutnana  ititerpretatione  placuit  eum  admitti, 

È  sembrato  incredibile  che  i  Romani  abbiano  potuto 
mai  concedere  un  diritto  di  successione  legittima  a  chi 
andò  soggetto  alla  capitis  deminutio  maxima,  o  media^ 
cioè  allo  schiavo  o  allo  straniero.  È  vero  che  questo 
Senatoconsulto  fu  poggiato  su  tanto  larga  base  da  con- 
cedere il  diritto  anche  al  vulgo  quaesitus.  Con  doperò, 
non  si  usciva  dalle  massime  più  rigorose  del  diritto: 
quanto  che  il  figlio  illegittimo,  e  specialmente  il  m<Z^o 
quaesitus,  segue  la  condizione  della  madre;  e  nel  suo 
stato  nulla  si  oppone  a  che  possa  avere  ed  esercitare 
un  diritto  di  eredità.  Ecco  perchè  molti  interpreti  hanno 
creduto  che  il  testo,  così  come  si  legge,  è  poco  cor- 
retto; e  quindi,  invece  di  neqtie  restitutus  est,  si  debba 
leggere  atqt^  restitutus  est:  ovvero  bisognerebbe  in- 
tendere per  le  parole,  capitalis  rei  damnatus,  chi  è  di- 
minuito nella  stima  pubblica  e  non  chi  abbia  perduta  la 
libertà. 

Questa  ultima  versione  è  molto  più  probabile;  il 
damnatus  rei  capitalis  si  riferisce  ad  uno  dei  casi  d'infa- 
mia mediante  sentenza,  o  infamia  mediata  che  si  voglia 
dire  (4).  Nella  lìngua  latina,  come  afferma  Modestino,  si 
usa  ìapetToÌB. capitalis  per  ogni  causa  di  perdita  di  stima. 
Licet  capitalis  latine  loquentibus  omnis  causa  easisti" 
mationis  videatur,  tamen  appellatio  capitalis  mortis 
vel  ammissione  civitatis  intelligenda  est. 

Una  costituzione  degrimpemtori  Teodosio  ed  Arcadio 
estese  il  Senatoconsulto  Orfiziano  anche  ai  nipoti:  con- 
siderandosi questi  come  i  naturali  e  più  prossimi  eredi 
dei  loro  avi  materni  e  dell'ava  paterna,  essi  prende- 
vano la  porzione  del  loro  predefunto  genitore.  Erano 
però  obbligati  a  lasciare  un  terzo  della  porzione  spet- 
tante alla  loro  madre  in  favore  degli  altri  figli  del 
defunto  chiamati  esclusivamente  secondo  il  diritto 
anteriore;  ed,  in  mancanza  di  questi,  Airone  obbligati 
a  lasciare  una  quarta  porte  agli  agnati  dei  loro  avi. 

L.  9,  C.  de  suis  et  leg,  hered.  (6,  55)  -  Si  defunctus  cuìus- 
cumque  sexus  aut  numeri  reliquerit  fihos,  et  ex  filia  dìem 
functa  cuiuscumque  sexus  aut  numeri  nepotes,  eius  partis, 
quam  defuncta  flUa,  superstes  patri,  inter  fratres  suos  fuisset 

(3)  L.  1,  §  2,  8,  od  SC.  Tertull.  (38,  17). 

(4)  Vedi  Vangerow,  Pand,^  u,  §  408,  nota  2. 
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iiabitura,  duos  partes  consequantur  nepotes  ex  eadera  filìa, 
tertia  pars  fratribus  sororibusque  eius,  quae  defuncta  est,  id 
-est  filiis  liliabus  eius,  de  cuius  bonis  agitar,  avunculis  scilicet, 
arre  mater  erit  eorum,  quorum  commodo  legem  sancimus, 
■accrescat.  Haec  eadem  quae  de  avi  materni  bonis  consti- 
tttimus  et  de  aviae  maternae  si  ve  etiam  paternae  simili  ae- 
quitate  sancimus,  nisi  forte  avia  elogia  inurenda  impiis 
nepotibus  instare  moratione  dixerit,  et  hoc  fuerit  legibus  appro- 
batum.  Non  solum  autem  si  intestatus  avus  aviave  defecerit, 
haec  nepotibus,  quae  sancimus,  iura  servamus;  et  si  avus, 
vel  avia,  quibus  huiusmodi  nepotes  erunt,  testati  raorierint,  et 
praeterierint  nepotes  aut  exheredaverint  eodem  et  de  iniusto 
avorum  testamento.  Et  si  quae  filiae  peterant  vel  de  se,  vel 
de  lite  competere  actiones,  nepotibus  deferimus  secundum 
iustum  nostrae  legis  modum,  quae  de  parentum  inofflciosis 
testamentis  competunt  filiis  (1). 

Giustiniano  modificò  ancora  questa  successione,  in 
quanto  che  abolì  la  sottrazione  della  quarta  parte  sta- 
bilita per  lo  innanzi  a  favore  degli  agnati. 

L.  ult.,  G.  de  suU  et  Up,  her,  (6,  55)  -  Quoties  aliquis  vel 
aliqua  intestatus  vel  intestata  mortuus  vel  mortui  fuerit,  ne- 
potibus vel  pronepotibus  cuiuscumque  sexus,  vel  deinceps  aliis 
descendentibus  derelictis,  quibus  unde  liberi  honorum  pos- 
«essio  minime  competit,  et  insuper  ex  latere  quibuscumque 
agnatis,  minime  possint  iidem  agnati  quartam  partem  here- 
ditatis  mortuae  personae  sibi  vindicare,  sed  descendentes  soli 
ad  mortui  successionem  vocentur.  Quod  tantum  in  futuri», 
non  etiam  praeteritis  negotiis  servare  decernimus  {2). 

B.  •  Sistema  pretorio. 

§  11.  —  Bonorum  possessio  i)er /^  successione 

di  un  ingenuo, 

50.  Sistema  pretorio  in  generale.  —  51.  I.  Bon,  pose,  ex  edicto 
unde  liberi  ;  clausola  de  ooniungeìidù  cum  emancipato 
liberU.  —  52.  Qu^tione,  se  nella  successio  unde  liberi  vi 
fosse  una  successio  graduutn;  opinione  di  Ounello;  con* 
futazione.  —  53.  II.  Jian.  poss.  ex  edicto  unde  legitimi; 
modificazione  apportata  da  Giustiniano.  —  54.  III.  Bon, 
poss.  unde  proxitni  cognati.  —  55.  IV.  Bon.  pass,  unde 
vir  et  uxor.  —  56.  Contenuto  deìVedictutn  sucoessoriinn, 

60.  Il  sistema  pretorio,  come  Ai  detto  innanzi,  adiuva 
e  corregge  il  diritto  civile,  facendo  pervenire  la  suc- 
cessione intestata  a  coloro  i  quali,  per  un  principio  rigo- 
roso, erano  esclusi  dal  diritto  civile,  mentre  l'equità 
richiedeva  che  fossero  ammessi. 

Questo  sistema  distinse  quattro  classi:  l^  unde  liberi^ 
2*  unde  legitimi^  3^  unde  cognati  e  4^  unde  vir  et 
uoDor. 

61.  I.  Bonorum  possessio  ex  edicto  unde  liberi.  In 
questa  prima  classe  sono  chiamati  i  liberi.  Sono  liberi 
i  sui  e  gli  emancipati,  o  nati  airepoca  della  morte  del 
padre  o  postumi  (3). 

Però  gli  emancipati  entrano  nella  categoria  dei  suc- 
cessori necessari  per  Unzione  pretoria,  considerandosi 
come  non  avvenuta  la  emancipazione.  Ond'é  che  il  signi- 
ficato giuridico  di  Uberi  riguarda  i  sui  heredes^  o  veri 
o  finti  tali. 

L'ordine  della  successione  è  determinato  in  analogia 
del  diritto  civile,  per  modo  che  la  successione  non 
spetta  a  quel  discendente  preceduto  da  un  altro  più  vi- 
cino al  defunto. 

Ammessi  gli  emancipati,  avveniva  alle  volte  un  grave 
inconveniente.  Imperocché  si  poteva  verificare  la  ipo- 
tesi che  Temancipato  avesse  dei  figli,  che  rimasero  sotto 
la  potestà  del  rispettivo  padre  ed  avo  al  momento  della 

(1)  9  15,  Inst,  de  heredit.  quae  ab  int.  (3,  1).  L.  4,  Cod. 
Theod.  de  legit,  hered.  (5,  1). 

(2)  §  16,  Inst.  h.  t.  (3,  1). 

(3)  Confr.  Lu  2,  si  tabuL  test,  nullae  ext.  (38,  6). 


emancipazione.  Per  tale  eveni^MMi  il  nipote  rimasto 
sotto  la  patria  potestà  dell'avo  addiveniva  «uta  di  questi. 
Morto  ]'avo  erano  chiamati  il  figlio  in  qualità  di  liòer 
ed  il  nipote  in  qualità  di  suus;  ciò  che  avrebbe  importato 
du6  diverse  porzioni  a  danno  degli  altri  ^t&eri concorrenti. 
A  ciò  provvide  la  clausola  Juliani  de  coniungendis 
cum  emancipato  liberis,  che  stabilì  l'emancipato  e  i 
suoi  figli  rimasti  sotto  la  potestà  all'avo  dover  succe- 
dere in  una  sola  porzione  congiuntamente,  quasi  for- 
massero una  sola  persona. 

L.  ìfpr.de  coniung.  cum  emanc.  lib.  (37,  8)  -  Si  quis  ex  his, 
quibus  bonorum  possessionem  Praetor  polUcetur,  in  potestate 
parentis,  quum  moritur,  non  fuerit,  ei  liberisque  quos  in 
eiusdem  familia  habuit,  si  ad  eos  hereditas  suo  nomine  per- 
tinebit  neque  notam  exheredationis  meruerint,  bonorum  pos- 
sessio eius  partis  datur,  quae  ad  eum  pertineret,  si  in  pote- 
state permansisset,  ita  ut  ex  ea  parte  dimidiam,  reliquam  li- 
beri eius,  hisque  dumtazat  bona  sua  conferat.  ^  §  1.  Hoc 
edictum  aequissimum  est,  ut  neque  emancipatus  solus  veniat, 
et  excludat  nepotes  in  potestate  manentes,  neque  nepotes  iure 
potestatis  obiiciantur  patri  suo. 

62.  È  questione,  se  nella  successione  pretoria  unde- 
liberi  vi  sia  anche  una  successio  graduum^  cioè  se,  nel 
caso  il  suus  figlio  od  emancipato  si  astiene  o  ripudia 
la  eredità  Yagnitio  bonorum  possessUmis  possa  essere 
fatta  dal  nipote  o  pronipote. 

Quest'ultima  opinione  è  stata  sostenuta  con  molta 
energia  da  Donello  (4)  ed  accettata  anche  da  qualche 
scrittore  moderno  (5). 

Gli  argomenti  principali  su  cui  si  fonda  tale  44Mmone 
sono  i  seguenti  : 

La  legge  1,  §  \0  de  successorio  edicto  (38,  9)  affer- 
merebbe il  principio  generale  della  successio  graduum, 

Quibus  ex  edicto  bonorum  possessio  dari  potest,  si  quis  eo« 
rum  aut  dari  sibi  noluerit,  aut  in  diebus  statutis  non  admi- 
serit,  tunc  ceteris  honorum  possessio  perinde  competit,  ac  si 
prior  ex  eo  numero  non  fuerit. 

Inoltre  la  L.  5,  §  2,  si  tab.  test.  nul.  extaJb.  (38,  6) 
confermerebbe  il  medesimo  principio. 

Si  filius  emancipatus  non  petierit  bonorum  possessionem, 
ita  integra  sunt  omnia  nepotibus,  atque  si  fllius  non  fuisset,  ut, 
quod  filius  habiturus  esset,  petita  bonorum  possessione,  hoc 
nepotibus  ex  eo  solis,  non  etiam  reliquis  accrescat. 

Lo  stesso  affermerebbe  la  L.  3,  G.  unde  lib.  (6,  14). 

Finalmente  la  L.  31,  i^v.  de  inofficioso  tesi.  (5,  2)  sta- 
bilirebbe relativamente  alla  querela  inofficiosi  testa* 
menti  il  medesimo  principio  generale. 

Si  is  qui  admittitur  ad  accusationem,  nolit,  aut  non  possi t 
accusare,  an  sequens  admittatur,  videndum  est,  et  plaeuit, 
posse,  et  fiat  saccessioni  locus. 

Su  questo  testo  è  poggiato  il  lungo  ed  importante 
ragionamento  di  Donello. 

Tutti  questi  testi  sono  però  insufficientissimi  a  dimo- 
strare la  sv>ccessiograduum  nella  classe  di  cui  parliamo. 
Non  è  estranea  all'opinione  testé  enunciata  l'idea  che 
il  diritto  pretorio  spostò  il  fondamento  della  succes- 
sione dall'  agnazione  nella  cognazione,  avendo  ammesso 
anche  gli  emancipati.  Il  concetto  è  inesatto:  il  diritto 
pretorio  non  deviò  che  in  minima  parte  dal  diritto  civile; 
almeno  per  le  due  prime  classi  la  base  della  succes- 
sione è  la  medesima;  solo  furono  chiamati  gli  emancipati 
alla  successione  del  padre,  ma  sempre  nella  finzione  che 
fossero  sui;  proinde  ac  si  in  potestate  parentum  mortis 

(4)  Com.  tur.  cti?.,  lib.  ix,  tit.  7,  §  7-11. 

(5)  Weiiing-Ingenheim,  Pand.,  v,  §  151.  Heimberger,  Diritto 
romano  puro,  P.  iii,  §  385,  nota  cit.  Mackeldey,  Pand,^ 
§  602.  Mayer,  Anwachsungrecht,  pag.  270. 
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tempore  fuissent.  Onde  erano  esclusi  i  Agli  dati  in 
adozione:  di  qui  l'obbligo  degli  emancipati  a  conferire  nel 
patrimonio  paterno  quello  che  avevano  acquistato  dal- 
Tatto  della  emancipazione  alla  morte  del  padre,  che 
avrebbero  acquistato  per  il  padre,  se  fino  a  quest'epoca 
fossei*o  rimasti  soggetti  alla  patria  potestà  di  lui.  Ond'é 
che  anche  per  questa  classe  della  bonor,  poss,  è  ap- 
plicabile la  massima  in  legitimis  hereditatibus  successio 
non  est.  La  base  della  successione  legittima  è  stata 
messa  sulla  cognazione  molto  piii  tardi. 

La  L.  1,  §  10  de  successorio  edicto  è  inopportuna- 
mente invocata.  In  quel  testo,  come  si  scorge  dagli  altri 
§§  11-14  della  medesima  legge,  il  pretore  fissò  in  ge- 
nerale la  successio  ordinum,  stabilendo  che,  in  man- 
canza di  chiamati  nel  primo  ordine,  sono  appellati  gli 
altri  seguenti  parenti  legittimi,  come  se  i  chiamati  nel 
pnmo  ordine  non  esìstessero;  e  quindi  si  fa  il  dubbio 
nel  §  11  della  stessa  legge,  se  colui  che  ha  ripudiata 
la  bon.  poss,  nel  primo  ordine  o  pel  tempo  trascorso 
non  ha  potuto  agnoscere  honorurn  possessionemy  possa 
accettarla  nelfordine  susseguente  in  qualità  di  legit^ 
timo;  e  cosi  via. 

Né  meglio  invocata  è  la  L.  5,  §  2,  si  lab,  test,  nuli, 
extab.^  pcrocciié  questo  testo  non  si  rapporta  allasiec- 
cpssio  graduu/n,  ma  stabilisce  per  l'ipotesi  dell'applicar 
zione  della  clausola  de .  conlungoidis  cum  etìumcipato 
ììberis,  che  nel  caso  che  il  figlio  emancipato  ripudii  la 
bonor,  poss,^  la  parte  che  sarebbe  devoluta  a  lui  si 
accresce  ai  nepoti,  i  quali  erano  rimasti  sotto  la  patria 
potestà  dell'avo,  quindi  erano  già  liberi  o  legitimi 
successori  fino  dalla  morte  dell'avo  insieme  al  padre  loro. 

Quanto  all'  ultimo  testo  31  de  inofficiosi  testamenti, 
certo  la  regola  generale  stabilita  in  questa  legge  e  che 
forma,  come  si  disse,  la  base  del  ragiomunento  di  Do_ 
nello  in  favore  dell'opinione  che  combattiamo,  ha  tutta 
rapparenza  di  una  successio  graduuìu.  Ma  non  é  così. 
Innanzi  tutto  in  questo  testo  si  tratta  non  della  5Mcce.w/o 
nella  successione  intestata,  ma  relativamente  alla 
querela;  e  quindi  sarà  più  minutamente  esaminata  la 
c^ues tiene  a  suo  luogo.  Però,  ritenendosi  generalmente 
che  la  successione  nella  querela  e  regolata  dalle  stesse 
regole  che  nella  successione  intestata,  il  princìpio,  che 
scaturisce  dalla  L.  31  citata,  ri  fiotterebbe  anche  la  suc- 
cessione intestata. 

Non  abbiamo  nessun  dubbio  di  riconoscere  con  la  mag- 
(rioranza  degl'  interpreti  antichi  e  moderni  che  nella  L. 
in  questione  si  tratta  di  una  successio  ordinum  e  non 
di  una  successio  graduum. 

Innanzi  tutto  la  querela  inofficiosi  testamenti  è  un 
istituto  di  diritto  civile,  e  parrebbe  strano  come  nella  suc- 
f*essione  della  querela  si  sia  tenuto  un  principio  diverso 
da  quello  stabilito  nella  successione  legittima,  e  si  sia 
contraddetto  al  principio  fondamentale  m  legitimis 
hereditatibus  successio  non  est.  Questa  sarebbe  una 
eccezione  inesplicabile. 

L'errore  dei  fautori  della  contraria  opinione  è  di  aver 
interpretata  la  parola  sequens,  intendendo  per  l' erede 
che  segue  per  grado  il  precedente  che  non  ha  voluto  o 
non  ha  potuto  esperimentare  la  querela,  mentre  indica 
l'erede  dell'ordine  seguente  che  possa  essere  in  grado 
dì  intentare  la  querela  (1). 

Questo  é  avvalorato  dalla  L.  9,  §  2,  de  lib,  et  post, 
(28,  2). 


(1)  Un  esempio  lo  si  trova  nella  L.  14,  de  inoff.  test.  (5,  2). 

(2)  Glùck,  Pand.y  vii,  pa^.  378  e  j,'li  scrittori  antichi  citali 
nelle  note  71,  73.  Mulilenljruck  i.i  Glùck,  xxxv,  paj,'.  47S  ; 
Gliich  intestat€è^f,   pa^.    105.    Vangerow,   Pand.,   ii,   nota. 


Paul,  Si  fllium  exheredavero,  nepotem  ex  eo  praeteriero, 
et  alium  heredem  instituero,  et  supervixerit  filius  post  nM>r- 
tem  meam,  licet  ante  aditam  hereditatem  decesserit,  non  tam^n 
nepotem  rupturum  testamentum,  lulianus  et  Ponponius  et 
Marcellus  aiunt. 

Nella  L.  4,  §  1,  e^e  bonor.  poss,  coni.  tab.  (37,  4)  è 
detto  da  Paolo: 

Si  quia  filium,  quem  in  potestate  habuit,  insti tuerit  heredem 
vel  exlieredaverit,  et  ex  eo  nepotem  omiserit,  honorum  pos- 
sessioni locus  non  est,  quia  non  ut  nepos  sutis  heres  futurus. 

Eppure  tanto  nel  primo  che  nel  secondo  caso  stabi- 
liti nelle  due  leggi  citate  avrebbe  dovuto  darsi  il  di- 
ritto alla  querela  o  alla  bon.  poss,  se  avesse  luogo  una 
successio  graduum. 

Finalmente  nella  L.  24  Cod.  de  inoff.  testament., 
Giustiniano  stesso  afferma  nella  maniera  più  esplicita 
che  prima  di  lui,  il  nipote,  esistendo  il  padre,  non  aveva 
nessun  diritto  alla  querela;  che  glielo  concedeva  solo 
come  diritto  di  trasmissione  dal  padre  quindi  ex  per- 
sona patris:  il  che  vuol  dire  che  non  aveva  diritto  ex 
persona  propria,  quando  il  padre  non  avesse  potuto  o 
voluto  istituir  la  querela  (2). 

63.  II.  Bonorum  possessio  ex  edicto  unde  legitimi. 
Appartengono  a  quest'ordine  tutti  coloro  che  erano 
chiamati  secondo  il  diritto  civile,  cioè  i  sui  (3)  (escluso 
l'emancipato)  che  si  erano  astenuti  o  pei  quali  era  pas- 
sato il  termine  per  agnoscere  la  bon.  poss.  unde  libe9% 
gli  agnati  e  gentili.  In  quest'ordine  non  succede  il  capite 
minutus:  la  base,  come  nella  corrispondente  classe  del 
sistema  civile,  è  l'agnazione. 

Giustiniano  introdusse  per  questa  classe  la  successio    . 
graduum. 

§  7,  I/uft.  de  legit.  agnat.  success.  (3,  2)  -  Placebat  autem  in 
eo  genere  prospiciendarum  hereditatum  successionem  non  esse 
id  est  ut,  quamvis  proximus,  qui  secundum  ea,  quae  diximus, 
vocatur  ad  hereditatem,  aut  spreverit  hereditatem,  aut  ante- 
quam  adeat  decesserit,  nihilo  magìs  legitimo  iure  sequente» 
admittantur.  Quod  iterura  praetores,  imperfecto  iure  corri- 
gentes,  non  in  totum  sine  adminiculo  relinquebant,  sed  ex 
cognatoruni  ordine  eos  vocabant,  utpote  agnationis  iure  iis 
recluso.  8ed  uo8,  nihil  deease  perfectissimo  iuri  cupientes, 
nostra  constitutioue,  quam  de  iure  patronatus  humanitate  in- 
gerente protulimus,  sauximus,  succcssionem  in  agnatorum 
hereditatibus  non  esse  iis  denegandam,  quum  satis  absurdum 
erat,  quod  cognatis  a  praetore  apertum-  est,  hoc  agnatis  esse 
reclusum,  maxime  quum  in  onere  quidem  tutelarum  et  primo 
gradu  deficiente  sequens  succedi t,  et,  quod  in  onere  obtine- 
bat,  non  erat  in  lucro  permissum. 

64.  III.  Bonorum  possessio  unde  proximi  cognati. 
Quest'ordine  comprende  tutti  coloro  che  sono  con- 
giunti col  defìinto  da  parentela  di  sangue.  Erano  in- 
clusi in  questa  classe,  oltre  gli  altri  parenti  sino  al  sesto 
grado,  i  figli  di  una  deAmta  prima  del  Senatoconsulto 
Orfiziano,  e  la  madre  di  un  matrimonio  sine  conven^ 
tione  in  manu  mariti,  i  capite  minuti,  come  i  figli 
dati  in  adozione,  e  le  donne  che  per  la  legge  Voconia 
non  potevano  ereditare  nella  classe  dei  legittimi  ultra 
consanguineitatis  gradum. 

In  questa  classe  fu  ammessa  sempre  la  successio  gra- 
duum; quindi  il  parente  piti  vicino  esclude  il  più  re- 
moto, e  quelli  di  grado  uguale  succedono  tutti  per 
capita.  Se  tutti  gli  appartenenti  al  medesimo  grado 
rirtutano,  o  non  curano  di  domandare  la  bon.  poss,^ 
questa  è  deferita  al  grado  seguente. 

Koch,  Bonor.  poss.,  pag.274.  Franke,  Nother.^  p.  284.  Leist, 
Bon.  poss.,  II,  oblh.  1,  pag.  248.  Vering,  Geschichte  u.  Pand., 
§252,  pag.  tJOO.  Baron,  Jnst   ad  civ.  poss,,i,  §  155,  pag.  30iS. 
(3)  L.  1,  §  11,  de  succ,  edici.  (38,  6). 
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65.  IV.  Bonorumpossessio  ex  edicto  unde  vir  et  uxor, 
Quando  ogni  altro  parente  manca,  la  eredità  del  de- 
fluito ò  deferita  alla  moglie  superstite,  la  quale  abbia 
vìssuto  in  compagnia  col  marito  sino  alla  sua  morte, 
congiunta  in  giuste  nozze,  cioè  in  un  matrimonio  non 
solamente  ex  iure  gentium. 

56.  Nella  successione  di  ordini  introdotta  dal  pretore 
nel  suo  edictum  successorium,  il  suus  heres  poteva 
concorrere  alla  bon.  posa,  sino  nella  classe  unde  co- 
gnaiù  E  di  vero,  se  egli  avesse  trascurato  di  agnoscere 
honorum  possessionem  nell'ordine  dei  libetH,  poteva 
essere  compreso  e  quindi  concorreva  nell'ordine  unde 
legitimi;  e,  se  anche  in  quest'ordine  avesse  trascurato 
di  domandare  il  possesso  dei  beni,  poteva  concorrere 
nella  classe  unde  cognati.  Imperocché  egli  era  sempre 
il  più  prossimo  agnato  nel  secondo  ordine,  ed  anche  il 
più  prossimo  cognato  nel  terzo.  Similmente  l'agnato 
che  avesse  trascurato  di  agnoscere  honorum  posses- 
sionem unde  legitimiy  poteva  sempre  domandarla  nella 
classe  unde  cognati^  essendo  egli  anche  il  più  prossimo 
cognato.  Questo  discorso  non  si  potrebbe  fare  a  rigore 
nel  caso  che  vi  è  il  solo  legame  di  agnazione  senza  che 
vi  sia  nel  medesimo  tempo  il  legame  di  sangue,  come 
è  il  caso  del  Aglio  adottato,  pure  non  è  cosi  (n.  53). 

L.  4,  §  1,  quis  ardo  (38,  15),  /ui.-Filius  non  solum,  si  tam- 
quam  filius,  sed  et  si  tamquam  agnatus,  vel  tamquam  co- 
gnatus  ad  honorum  possessionem  vocatur,  annuum  spatium 
habet;  sicut  si  pater  filium  manumississet,  quamvis  ut  ma- 
numissor  honorum  possessionem  accipiat,  tamen  ad  honorum 
possessionem  accipiendam  annuum  spatium  habet  (I). 

§12.  —  Bonorum  possessio  nella  successione 

di  un  liberto. 

57.  Successione  pretoria   del  liberto  in   generale  ;   ordini  di 
questa  successione. 

57.  La  successione  pretoria  dei  liberti  si  modella  su 
quella  degl'ingenui: 

1)  Nel  primo  ordine  sono  chiamati  comunemente 
i  figli  del  liberto,  unde  liberi.  Primo  gradu  liheris  (2). 

2)  Il  secondo  ordine  é  la  stessa  bonorum  possessio 
unde  legitimi.  Secundo  gradu  legitimis  heredibus  (3). 
Vi  son  compresi  il  patrono,  la  patrona  e  loro  discendenti. 

3)  Lo  stesso  diritto  alla  successione  del  liberto, 
sebbene  a  rigore  non  fosse  veramente  tale,  è  dato  al- 
l'estraneo manomissore,  a  cui  sono  preferite  dieci 
persone. 

§  3.  InsU  de  òon.  pots.  (3,  9)  >  Sunt  autem  decem  personae 
hae:  pater,  mater,  avus,  avia,  tam  materni  quam  paterni;  item 
filius,  filia,  frater,  soror,  sive  consanguinei,  sive  uterini  (4). 

4)  Nel  quarto  ordine  vengono  i  cognati  del  liberto, 
quarto  cognatis proximis  (5),  e  quindi  vi  sono  compresi 
tutti  i  cognati  del  liberto. 

5)  In  quarto  luogo  si  ha  l'ordine  tamquam  familia 
ovvero  tamquam,  ex  familia^  il  quale  comprende  gli 
agnati  del  patrono  che  tengono  luogo  di  agnati  dei 
liberto. 

6)  Nel  settimo  è  ammesso  il  coniuge  superstite. 

7)  E  nell'ottavo  finalmente,  unde  capite  ^nanumis- 
sor,  si  comprendono  i  cognati  del  patrono,  i  quali  suc- 
cedono in  ultimo  luogo  quando  manchino  tutti  gli  altri 
ordini  di  bonorum  possessores  (6). 

(1)  L.  2,  pr.  uìide  legit.  (38,  7);  L.  I,  §  11-14,  de  success, 
edicto  (38,  9). 

(2)  Ulp.,  Fi'ogm.,  xxvni,  7;  §  3.  Inst,  de  bon.  poss, 

(3)  Ulp.,  eod. 

(4)  Gai,  Inst,,  §  27-28. 

•    (5)  S  3,  Inst.,  eod.  Ulp.,  xxviii,  7. 


II.  —  Saccessione  intestata  dopo  la  Nov.  118* 

A.  —  Successione  dei  parenti. 

§  13.—  Capacità  di  succedere  in  generale. 

58.  Mutamento  apportato  da  Giustiniano  con  la  Novella  118. 

58.  Con  la  Nov,  ii8  Giustiniano  mutò  radicalmente  il 
sistema  di  successione  intestata.  Togliendo  ogni  difTe- 
ronza  tra  agnazione  e  cognazione,  stabili  per  base  aUa 
successione  la  parentela  naturale,  e  chiamò  alla  eredità 
intestata  tutti  i  parenti  di  sangue,  sia  che  discendessero 
dal  defunto,  sia  che  fossero  suoi  ascendenti  o  collaterali. 
Gli  agnati  intanto  sono  alle  volt.e  presi  in  considera- 
zione in  quanto  essi  sono  nel  medesimo  tempo  cognati. 

Quindi,  perché  una  persona  possa  essere  chiamata  alla 
successione  intestata  di  un  defunto,  conviene  che  si  trovi 
parente,  in  generale  in  una  di  quelle  tre  linee,  ed  in 
concreto  che  faccia  parte  dell'ordine,  secondo  sarà  veduto 
in  seguito. 

È  inutile  dire  che  il  successore  chiamato  dev'essere 
nato  o  almeno  concepito  al  momento  della  morte. 

Si  é  mosso  il  dubbio  se,  anche  secondo  la  Nov.  i/8, 
bisogni  che  il  successore  sia  concepito  al  momento 
della  morte. 

Nel  diritto  anteriore  alla  Nov,  ii8,  chi  non  era  stato 
concepito  all'epoca  della  morte,  non  poteva  essere  am- 
messo neppure  alla  bon,  poss.  unde  cognati, 

L.  6,  pr.  de  suis  et  legit.  hered.  (38,  16)  -  Julian Qui 

post  mortem  avi  sui  concepitur,  is  ncque  legitimam  heredi- 
tatem  eius  tamquam  suus  heres,  neque  bonorum  possessio- 
nem tamquam  cognatus  accipere  potest,  quia  lex  duodecim 
tahularum  eum  vocat  ad  hereditatem,  qui  moriente  eo,  de 
cuius  boois  quaeritur,  in  rerum  natura  fuerit  (7).  « 

Questo  stato  del  diritto  non  fti  mutato  dalla  Nov.  118, 
la  quale  tolse  la  preferenza  degli  agnati  sui  cognati,  e 
ibn(lò  la  successione  sulla  base  della  cognazione.  Quindi, 
anche  .secondo  l'ultimo  diritto  giustinianeo,  si  deve  negare 
la  capacità  a  chi  non  era  ancora  concepito  al  tempo 
della  morte  (8). 

§  14.  —  Successione  dei  figli  adottivi. 

BlBLIOORAFlA. 

Schmidt,4A>ptwn,  §59.  — Lóhr,  Const.  50,GxI.  de  adoption. 
Magasin  d.  Grolwanny  in,  11. — Mùhlenbruch  in  Glùch,  Pand. , 
XXXV,  pag.  173,  11.  —  Vangerow,  §  442.  —  Arndts,  CiviL 
Sckìnft,,  II,  pag.  42,  ss. 

59.  Successione  dell'adottato  rispetto  alla  famiglia  naturale  ; 
successione  anteriore  alla  legislazione  giustiniana;  distin- 
zione in  adoptio  piena  e  minus  piena  ;  conseguenze  ri* 
spetto  alla  successione.  —  60.  Diritto  di  successione 
del  figlio  dato  in  adozione  rispetto  alla  famiglia  naturale; 
rispetto  alla  madre;  rispetto  al  padre;  modificazione 
dopo  la  riforma  giustinianea.  —  61.  Questione  se  il 
figlio  dato  in  piena  adoptio  può  far  parte  della  succes- 
sione del  padre  naturalo  nella  forma  di  bon,  poss,  uadc 
liberi;  opinioni  diverse;  nostra  opinione.  —  62.  La 
medesima  questione  sulla  influenza  della  Nov.  118  nella 
successione  degli  adottivi.  —  63.  Successione  degli  ascen- 
denti rispetto  al  figlio  adottato  ;  disaccordo  tra  gl'in- 
terpreti. 

59.  I  figli  dati  in  adozione  hanno  due  famiglie,  una 
civile,  naturale  Taltra.  Quindi  esamineremo  prima  il 

(6)  §  3,  Inst.  eod.  Ulp.,  Fragm.,  eod. 

(7)  L.  7,  8,  eod.,  S  8,  Inst.  de  hered.  quae  ab  ini.  defer. 
(3,  1);  L.  1,  8  8,  unde  cogn.  (38,  8) 

(8)  Miihlenbruch,  Doctr.  Pand.,  §  619.  Lo  stesso  in  Gliick, 
Pand.,  xxxix,  pag.  460.  Puchta,  Pand,,  §  450. 
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-diritto  dell'adottato  rispetto  alla  famiglia  civile,  e  poi 
relativamente  alla  famiglia  naturale. 

A.  -  Saocesslone  rlax>0tto  alla  ftimifflia  dvUe. 

La  successione  del  figlio  adottato  ha  subito  molte 
modificazioni  nei  diversi  tempi. 

i)  Secondo  il  diritto  anteriore  a  Giustiniano  il  figlio 
ilato  in  adozione  era  considerato  nel  numero  dei  sui  del 
X>adre  civile,  quindi  era  chiamato  alla  successione  ab  iìv- 
testato  nell'ordine  dei  sui^  o  nella  classe  unde  liberi^  se 
si  trattava  della  honorum  possessio. 

L.  2,  §  3,  <itf  9uis  et  leg.  hered.  (38,  16),  Vip.  -  ParTi  autem 
refert,  agnatus  hic,   nativitate,   an   adoptione  sii  quaesitus: 
nam  qui  adoptatur  iisdem  fit  agnatus  quibus  pater  ipsius  fuit, 
^t  legitimam  eorum  hereditatem  habebit. 

La  finzione  che  il  figlio  adottato  dev'essere  conside- 
rato come  se  fosse  nato  dallo  stesso  padre  adottivo  A& 
«ì  che,  rispetto  a  questi,  il  figlio  in  adozione  é  conside- 
rato come  cognato  ;  quindi  egli,  secondo  i  principi  del- 
l'editto successorio,  potrebbe  domandare  la  bonor.  pos- 
sessio unde  proximi  cognati,  se  avesse  trascurato  di 
dimandarla  negli  altri  due  ordini  precedenti. 

L.  1,  §  4,  unde  cognati  (38,  8),  l/Zp.  -  Cognationem  facit  etiam 
adoptio;  etenim  quibus  fiet  agnatus  hic,  qui  adoptatus  sii, 
iisdem  etiam  cognatus  6et;  nam  ubicumque  de  cognatis  agi  tur 
ibi  sic  accipiemus,  ut  etiam  adoptione  cognati  facti  conti- 
neantur.  Evenit  igitur,  ut  is,  qui  in  adoptionem  datus  est, 
tam  in  familia  naturalis  patria  iura  cognationis  retineat,  quam 
in  familia  adoptiva  nanciscatur;  sed  eorum  tantum  cognatio- 
nem  in  adoptiva  familia  nanciscatur,  quibus  fit  agnatus,  in 
naturali  autem  omnium  retinebit. 

Il  sistema  antico  quanto  all'adozione  poteva  produrre 
un  grave  inconveniente.  Poteva  avvenire  che  l'adottato 
fosse  emancipato  dal  padre  adottivo  dopo  morto  il  padre 
naturale,  ed  allora  non  poteva  succedere  piti  al  padre 
naturale  già  morto,  e  la  cui  eredità  era  stata  divisa 
tra  i  sui  suoi  fratelli,  mentre  egli  era  ancora  in  ado- 
zione; non  poteva  essere  in  nessun  modo  ammesso  alla 
«accessione  del  padre  civile,  non  essendo  verso  di  lui, 
finita  l'adozione,  né  agnato  e  né  cognato:  egli  dunque  si 
trovava  senza  la  successione  dell'uno  e  dell'altro. 

L.  10,  Cod.  de  adopt.  (8,  48)  -  ...  Si  enim  post  patris  natu- 
ralis obitum  pater  adoptivus  per  emancipationem  modum  iura 
Adoptionis  dusolTÌsset,  nulla  spes  ei  remanebat,  neque  contra 
patris  naturalis  Yoluntatem,  quia  mortis  eius  tempore  in  aliena 
privata  familia  constitutus,  neque  contra  adoptivum  patrem, 
<qaia  per  emancipationem  eius  famiha  exceptus  est. 

Ad  evitare  questo  pericolo,  e  perchè  il  figlio  adot- 
tato fosse  del  tutto  sicuro  almeno  del  diritto  ereditario 
verso  l'una  o  l'altra  famiglia,  Giustiniano  apportò  una 
modificazione  all'antico  sistema  distinguendo  l'adozione 
in  piena  et  minus  piena.  La  prima  forma,  {iettai  piena, 
appunto  perchè  portava  tutti  gli  effetti  dell'antica 
adqptio^fii  limitata  ad  alcuni  casi  determinati,  quando 
cioè  il  figlio  fosse  stato  dato  in  adozione  ad  un  ascen- 
dente, quindi  all'avo  si  paterno  che  materno. 

La  minus  piena  adqptio  riguardava  il  caso  ordinario 
della  datio  in  adoptionem  ad  un  estraneo  o  a  chiunque 
altro  non  fosse  l'ascendente. 

Vadoptio  piena  solamente,  come  l'adozione  antica, 
aveva  X)er  effetto  la  capitis  deminutio  minima;  il  figlio 
adottato  ])erdeva  tutti  i  diritti  della  famiglia  naturale, 
ed  acquistava  quelli  della  civile,  sicché  diventava  agnato 
non  solo  del  padre  adottivo,  ma  ancora  degli  agnati  di 
costai.  Ond'è  che,  come  il  figlio  naturale  dell'adottivo. 


acquista  il  diritto  di  suus  rispetto  ad  esso  padre  adoi* 
tivo,  ed  il  diritto  della  Successione  legittima  rispetto 
agli  agnati  di  costui. 

L.  10,  Cod.  de  adopt.  -  ....  Si  vero  pater  naturalis  avo  pa- 
terno filli  sui,  vel  si  ipse  fuerit  emaocipatus,  etiam  avo  pa- 
terno vel  proavo  simili  modo  paterno  vel  materno  filium  suum 
dederit  in  adoptionem,  in  hoc  casu,  quia  in  unam  personam 
concurrunt  et  naturalia  et  adoptionis  iura,  manet  stabile  ius 
patris  adoptivi  et  naturali  viuculo  copulatum,  et  legitimia 
adoptionis  modo  constrictum.  Et  ad  eum  solum  respiciat  filius 
qui  eum  et  natura  aggrega vit  et  lez  per  adoptionem  assignavit. 

Nell'adozione  meno  piena  restano  intatti  i  diritti 
della  fìimiglia  naturale,  come  se  non  fosse  avvenuta 
l'adozione.  Quindi,  non  avendo  tale  adozione  per  effetto 
la  capitis  deminutio  minima,  rimangono  per  l'adottato 
inalterati  i  diritti  di  successione  rispetto  alla  famiglia 
naturale,  acquistando  però  egli,  rispetto  al  padre  adot- 
tivo, e  solo  rispetto  a  lui,  i  diritti  di  successione  ab  in- 
testato, 

L.  10,  §  1 ,  Cod.  de  adopt.  -  . . .  Sed  siquidem  remaneat  in  tali 
adoptionem,  nulla  interveniente  emancipatione,  in  hoc  tan- 
tummodo  prodesse  ei  volumus  adoptionem,  ut  non  successione 

ab  intestato  patris  extranei  adoptivi  defraudetur Et  ideo 

sancimus,  etsi  babeat  huiusmodi  fllius  iura  integra  natura, 
tamen  si  intestatus  pater  extraneus  adoptivus  decesserit,  ha- 
bere  eum  etiam  sui  heredis  ius  ad  eius  tantummodo  succes- 
sionem,  et  non  etiam  legitima  iura  ad  familiam  extranei  pa- 
tris adoptivi  habeat,  nec  ipsa  ad  eum  communionem  aliquam 
habeant,  sed  quasi  extraneus,  ita  ad  iUam  familiam  inveniatur. 

Il  padre  estraneo  adottivo  non  ha  un  diritto  di  suc- 
cessione reciproco,  né  ha  l'obligo  di  istituire  o  diseredar» 
il  figlio  adottivo.  Tutto  ciò,  che  a  costui  è  lasciato  nel 
testamento,  è  a  titolo  di  liberalità,  non  di  diritto  legit- 
timo. Quindi  il  diritto  dell'adottato  rispetto  al  padre 
adottivo  si  limita  alla  successione  ab  intestato, 

L.  10,  §  1.  Cod.  de  adopt,  -  . . .  Licentiam  damus  tali  adop- 
tivo  patri,  id  est  extraneo,  si  voluerit,  nihil  ei  testamento  suo 
relinquere,  sed,  quidquid  ei  reliquerit,  hoc  liberalitatis  sit« 
non  legitimo  vinculo  adstrictum  (1). 

I  diritti  di  successione  del  figlio  adottato  rispetto  al 
padre  adottivo  si  estinguono  cessata  l'adozione,  cioè 
con  l'emancipazione.  La  morte  del  padre  adottivo  o 
del  figlio  non  scioglie  i  vincoli  di  adozione,  come  la  morte 
del  padre  di  Simiglia  non  fk  cessare  l'agnazione. 

L.  13,  de  adopt.  (1,  7),  Papin.  -  In  omni  fere  iure,  finita  pa- 
tris adoptivi  potestate,  nullo  ex  pristino  retinetur  vestigium; 
denique  et  patris  dignitas  quaesita  per  adoptionem,  finita  ea, 
deponitur. 

II  diritto  della  successione  intestata  del  figlio  rispetto 
al  padre  adottivo  rimase  inalterato,  cosi  come  fu  de- 
terminato da  Giustiniano,  anche  dopo  la  N,  ii8. 

Se,  per  eccezione,  è  fatta  speciale  concessione  alla 
donna  di  adottare,  si  stabilisce  un  diritto  reciproco  di 
successione  tra  madre  e  figlio  adottivo.  Tale  diritto  si 
estende  ai  discendenti  del  figlio,  ma  non  ad  altri  pa- 
renti di  lui  e  della  madre  adottiva. 

L.5,  C.deadopt.{S,  48)  -Mulierem  quidem,  quae  nec  suos  filios 
habet  in  potestate  arrogare  non  posse  certum  est.  Verum  quo- 
niam,  in  solatium  amissonim  tuorum  filiorum  privignum  tuum 
cupis  vice  iegitimae  sobolis  obtinere,  annuimus  votis  tuis  secun- 
dum  ea,  quae  adnotavimus,  et  eum  perinde,  atque  ex  te  prò* 
genitum,ad  vicem  naturalis  legitimique  fili!  habere  permittimu». 

B.  •  SucceBsione  rispetto  alla  ffeunl^rUa  naturale. 

60.  Quanto  al  diritto  di  successione  del  figlio  dato  in 
adozione  rispetto  alla  famiglia  naturale  nel  diritto 


(1)  S  2,  Inst.  de  adopt.  (1,  11). 
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antico,  il  figlio  dato  in  adozione  rimaneva  cognato  ri- 
spetto alla  famiglia  naturale,  perocché  il  vincolo  di 
cognazione,  essendo  naturale,  non  può  essere  alterato 
dairadozione. 

Rispetto  alla  madre,  nell'antica  adqptioem  considerato 
sempre  come  un  cognato,  e  quindi  poteva  pretendere  la 
bon.  poss.  unde  cognati;  dopo  il  SO.  Orflziano  il  tìglio 
naturale  serbava,  anche  seguita  Tadozione,  i  suoi  diritti 
successori  risi)etto  alla  madre. 

Nei  rapporti  poi  col  padre  naturale,  avvenuta  Tado- 
zìone  e  quindi  la  capitis  deminutio  minima,  il  figlio 
perdeva  i  diritti  civili  di  successione  rispetto  al  padre 
naturale,  e  poteva  solo  essere  ammesso  alla  bon,  pos- 
sessio  unde  proximi  cognati. 

Eccezionalmente  il  figlio  adottato  era  ammesso  alla 
honorum  possessio  unde  liberi,  E  propriamente  : 

i)  Quando  il  figlio  era  stato  dato  in  adozione  all'avo 
I)atemo. 

L.  3,  §8,  de  hon.  poss.  (37,4),  Vip.  -  Ideraque  est  et  si  eman- 
cipatus  filium,  quem  post  eroancipationem  quaesierat,  patri 
suo  in  adoptionem  dederit  et  decesserii,  nam  et  hic  nepos  iste 
ad  honorum  possessionem  patris  sui  admitti  debet,  qu<isi  non 
sit  in  alia  familia  (1). 

2)  Se  qualcuno,  dopo  aver  emancipato  il  figlio,  si 
fa  arrogare,  padre  e  figlio  trovandosi  in  due  famiglie 
diverse,  non  vi  può  essere  successione  legittima,  né  bon, 
jposs,  unde  liberi  del  figlio  nella  eredità  del  padre; 
pure  questa  fu  ammessa  per  la  equità. 

L.  17,  de  bon.  poss.  contra  toh.  (37,  4),  Ulp.  -  Si  pater  se 
dederit  in  adoptionem,  nec  sequatur  eum  filius,  emancipatus 
ab  eo  autem  factus,  quia  in  aliena  familia  8it  pater  in  alia 
iilius,  bon.  poss.  contra  tabulas  non  potest  filius  eius  habere 
et  ita  lulianus  scripsit.  Marcellus  autem  ait,  iniquum  si1)i 
videri,  excludi  eos  a  bonorum  possessione,  quum  pater  se 
dedit  in  adoptionem;  ubi  enim  filius  non  datur  in  adoptionem 
et  pater  se  dat,  nullum  patrem  filio  assi^^^nat:  quae  seutentia 
non  est  sine  ratione. 

61.  Dopo  la  riforma  giustinianea  si  ha  clic: 

a)  11  tìglio  dato  in  adozione  ad  un  estraneo,  ossia 
il  minus  piene  adojìtatuSy  non  perde  alcun  diritto  ri- 
.«^potto  alla  famiglia  naturale,  essendo  considerato  come 
se  Tadozione  non  fosse  avvenuta. 

L.  IO,  Cod.  de  adopt.  »...  Quum  ad  extraneum  patrem  filius 
per  adoptionem  transfertur  maneant  integra  iura,  sive  ad  de 
inoifìcioso  testamento  querelam,  sive  ad  alias  omnes  succes- 
biones  sive  ab  intestato,  sive  ex  testamento. 

b)  11  piene  adoptatics  perde  i  diritti  rispetto  alla 
famiglia  naturale,  rimanendo  un  cognato  come  nell'an- 
lieo  diritto. 

Questo  punto  è  molto  controverso,  quantoché  si 
crede  da  alcuni  scrittori  che  con  la  L.  10,  Cod.  de  adopt, 
il  figWo piene adoptatus  perde  qualunque  diritto,  rispetto 
al  padi*e  naturale,  perché  le  parole  dalla  legge  IO  cit. 
Et  ad  eum  solum  respiciat  filius ,  cui  eum  et  natuì'a 
aggregavit  et  lexper  adoptionem  adsignavit,  esclude- 
rebbero qualunque  successione  legittima,  civile  o  pre- 
toria che  sia,  del  tìglio  rispetto  al  padre  naturale  (2). 

La  comune  opinione  si  é  pronunziata  contro  tale  limi* 
tazione;  e  con  ragione.  Imperocché  questa  innanzi  tutto 
non  sarebbe  conforme  allo  spirito  della  riforma  giusti- 
nianea. Giustiniano  con  la  duplice  partizione  dell'adozione 
volle  evitare  un  inconveniente  ed  as.sicurare  l'adottato 
contro  i  possibili  pericoli.  Ora  Giustiniano,  volendo  mi- 

(1)  L.  3,  §  7;  L.  21,  S  1,  eod. 

(2)  Puchta,  Pand.,^  454.  Mùhlenbruch,  Doct.  Pand.,  §  G33, 
nota  4  ;  lo  stesso  in  GlUch,  xxxv,  pajj.  173.  Biichel,  Streit^ 
fragen,  pag.  41,  ss. 


gliorare  la  condizione  degli  adottati  in  genere,  avrebbe 
peggiorata  quella  di  coloro  ch'erano  adottati  dall'avo 
paterno.  Ed  in  effetti,  mentre  ai  minics  piene  adoptati 
era  assicurata  l'eredità  dei  due  padri,  civile  e  natu- 
rale, al  piene  adoptatus  si  sarebbe  tolta  la  bon,  poss. 
unde  liberi  nel  caso  già  veduto.  In  altri  termini  miglio- 
rando la  condizione  del  figlio  dato  in  adozione  all'estra- 
neo, avrebbe  peggiorata  quella  dell'adottato  dall'avo 
paterno.  Ciò  che  certamente  non  poteva  essere  nella 
intenzione  del  legislatore. 

La  modificazione  legislativa  apportata  da  Giustiniano 
riflette  il  minus  piene  adoptatus.  Egli  volle  evitare  che 
l'adottato  non  si  trovasse  nella  dura  condizione  di  re- 
stare senza  l'eredità  del  padre  civile  e  senza  quella  ri- 
spetto al  padre  naturale.  Ed  il  pericolo  era  maggiore 
per  chi  era  dato  in  adozione  ad  un  estraneo;  perocché 
l'adottato  dall'ascendente,  trovandosi  rispetto  al  padre 
adottivo  in  qualità  di  figlio  adottivo  ed  in  qualità  di 
cognato,  non  poteva  correre  lo  stesso  pericolo  (in  una 
persona  concurrunt  et  naturalia  et  cutoptionis  iura). 
Quindi  per  costui  potevano  rimanere  le  antiche  conse- 
guenze dell'adozione;  perciò  il  legislatore  lasciò  integro 
il  diritto  antico. 

Nostra  autem  consti tutione  exceptus  est,  quem  parens  na- 
turalia adoptandum  susceperit;  utroque  eaim  iure,  tam  na- 
turali quam  legitimo,  in  hanc  persunam  concurrente,  pri-^ 
stina  iura  tali  adoptioni  servavimus  (3). 

E  se  Giustiniano,  nelle  parole  seguenti  a  quelle  or  ora 
citate,  pare  voglia  concentrare  tutto  il  diritto  del  pieno 
adottato  nell'eredità  del  padre  adottivo  (et  non  patris 
naturalis  sticcessionem  molestare  conredutur),  non 
ha  fatto  altro  che  ricordare  gli  effetti  dell'antica  «dop- 
tio,  per  cui  il  figlio  dato  in  adozione  perdeva  con  l'a- 
gnazione i  diritti  successori  del  padre  naturale  ed  ac- 
quistava esclusivamente  quelli  della  famiglia  civile.  Ma 
da  ciò  non  si  può  menomamente  inferire  che  Giusti- 
niano abbia  abolito  la  bonorum  possessio  dallo  stesj>o 
pienamente  adottata  come  era  nel  diritto  antico  gene- 
ralmente nella  classo  unde  cognati,  e  quando  si  era 
adottata  dall'avo  paterno  nella  classe   unde  b'beri. 

Ad  ammet  tere  la  opinione  avversa  non  si  potrebbe  fare 
a  meno  di  notare  una  grande  negligenza  da  parte  dei 
compilatori  delle  Pandette.  La  costituzione  che  riforma 
l'adozione  (4)  fu  emanata  nell'anno  530,  cioè  prima  della 
compilazione  delle  Pandette;  ora  se  questa  costituzione 
avesse  voluto,  determinando  il  diritto  di  successione 
del  tìglio  adottato  dall'avo  paterno,  abolire  la  bonorum 
posse.ssio  unde  liberi  che  il  diritto  antico  gli  ricono- 
sceva, sareb])e  stata  una  somma  negligenza  della  coni-, 
missione  delle  Pandette,  di  avere  accolto  in  questa,  che 
insieme  al  Codice  formano  un'unica  legislazione,  quei 
tosti  che  un  tale  diritto  affermano  (5).  Ciò  non  é  nelle 
regole  della  buona  interpretazione. 

62.  Questa  (luistione  si  riproduce  quando  si  domanda, 
se  dopo  la  Nov.  118  il  pienamente  adottato  può  essere 
chiamato  alla  successione  del  padre  naturale  nell'ordine 
dei  discendenti. 

Come  si  disse,  Giustiniano,  con  la  Nov.  118,  cambiando 
radicalmente  la  base  della  successione,  togliendo  di 
mezzo  qualunque  distinzione  tra  agnazione  e  cognazione, 
volle  che  alla  successione  intestata  di  un  defunto  fossero 
chiamati  i  parenti  naturali:  discendenti,  ascendenti  e  col- 
laterali. 


(3)  §  14,  Inst.  de  hn\  qv.ae  ab  int.  (3,  1). 

(4)  L.  10,  Cod.  de  adopt. 

{7))  L.  3,  §  8,   de  bon.  poss.  conti*,  tob»  '  iuanzi  riprodotta; 
L.  3,  §  7;  L.  14,  §  1;  L.  21,  §  1,  c«»^ 
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Ora  si  chiede:  è  modificato  con  questo  nuovo  sistema 
il  diritto  di  successione  del  figlio  adottato  rispetto 
4iì  padre  naturale? 

Quanto  al  minus  piene  adoptatus  non  è  questione, 
che  il  diritto  di  successione  sia  rimasto,  dopo  la  novella, 
quale  fu  determinato  dalla  L.  10,  Cod.  de  adopiionums. 

Rispetto  poi  al  pienamente  adottato,  come  si  disse,  si 
rinnova  la  quistione. 

La  communis  qpinio  ritiene  che  il  piene  adoptatus 
-erediti  tuttora  dal  padre  naturale  nel  primo  ordine, 
<;ome  qualunque  altro  discendente. 

Altri  come  il  Lòhr  (1)  ed  il  Puchta  ammettono  che 
Tadottato  pienamente  (2)  erediti  dal  padre  naturale,  ma 
nel  quarto  ordine. 

Infine  il  Miihlenbruch  (3)  nega  al  pieno  adottato  e 
4kirarrogato  secondo  la  Novella  qualunque  successione 
intestata  rispetto  al  padre  naturale. 

Anche  in  questa  questione  bisogna  pronunciarci  per 
la  comune  opinione,  respingendo  le  due  altre. 

Com«  abbiamo  innanzi  notato  il  diritto  pretorio,  con- 
<;edeva  airadoitato  dall'avo  paterno  la  b<m.poss.  unde 
liberi  nella  successione  del  padre  naturale.  Sostenere 
ora  che  la  Nov.  118,  legge  equa  quanto  altra  mai,  can- 
<%]  landò  le  antiche  divisioni  e  fondando  la  eredità  in- 
testata sui  legami  di  parentela  naturale,  abbia  voluto 
togliere  al  pienamente  adottato  il  diritto  concessogli 
4al  pretore,  è  sostenere  cosa  molto  illogica. 

Né  vale  il  dire,  che  neirantico  diritto  l'adottato  non 
-era  compreso  tra  i  liberi  nel  giuridico  significato  della 
imrola,  ma  tra  i  discendenti  cognati,  opperò  che  tranne  il 
caso  deiradozione  fatta  dall'avo  paterno,  gli  adottati 
-erano  chiamati  dal  diritto  pretorio  nel  3^  ordine  unde 
cognati;  imperocché,  avendo  Giustiniano  tolta  la  distin- 
zione tra  agnati  e  cognati,  non  si  ha  piti  dopo  la  sua 
Novella  né  sui  né  liberi  propriamente  detti,  ma  sono 
chiamati  alla  successione  in  primo  ordine  tutti  i  di- 
'sicendenti. 

In  omnibus  successionibus  agnatorum  et  cognatorum  dif- 
ferentiara  cessare  volumus,  sive  propter  foemininam  personam, 
MÌve  propter  emancipationem  vei  alium  quemlibet  modum  in 
prioribus  legibus  tractata  fuerit. 

Ond'é  chiaro  che,  se  per  l'arrogazione  e  l'adozione  in 
generale,  alcuni  discendenti,  in  ossequio  alle  antiche  di- 
stinzioni furono  messi  tra  i  cognati  ed  altri  rimasero 
tra  gli  agnati  o  sui  o  finti  tali,  liberi^  tolta  di  mezzo 
<inesta  differenza,  si  avrà  l'ordine  dei  discendenti  com- 
posto senza  distinzione. 

È  inutile  osservare  che  la  Nov.  118  non  stabilisce 
una  nuova  parentela,  ma  riforma  l'ordine  della  succes- 
sione, epperciò,  secondo  la  opinione  avversa,  che,  non  es- 
ondo gli  adottati  pienamente  compresi  tra  i  liberi 
prima  della  Nov.,  non  possono  essere  compresi  dopo  la 
Nov.  tra  i  discendenti  del  primo  ordine.  Qui  si  confonde 
senza  criterio  giuridico  il  significato  delle  parole  liberi 
-e  descendentes,  I  liberi  hanno  un  significato  molto  li- 
mitato, essi  non  indicano  tutti  i  figli  generati  da  una 
persona,  ma  solo  quelli  che,  per  finzione,  possono  es- 
^sere  considerati  sui  della  medesima. 

11  primo  ed  il  secondo  ordine  della  bon,  poss,  inte- 
stati sono  poggiati  sulla  parentela  civile;  stante  che  i  2i- 


(1)  Magazin  di  Gr^lmann^  in,  11. 

(2)  Vorlesttng.,  ii,  pag.  307. 

(3)  Mùhlenbruch  in  Glùck,  xxx,  pag.  173.  Confr.  Glùch,  iv, 

^  633. 

(4)  Vedi  Glùck,  InUstaterbfoìgen,  S  158-159.  Thihaut,  Ci- 
viL  Abhandl.,  pag.  115.  Syst,  §  875.  Schmidt,  Die  Lehre, 
V.  Adopt,,  S  59.   Bùchel,  Streitfrag.,  pag.    18.   ArndU,  Cit?. 


beri  sono  per  fiifzione  pretoria  supposti  sotto  la  patria 
potestà  del  padre.  Ora,  tolta  di  mezzo  l'agnazione,  nel 
primo  ordine  di  successione  intestata  devono  necessa- 
riamente essere  compresi  quelli  che  discendono  per  ge- 
nerazione, per  legame  di  sangue;  e  da  questi  non  si 
possono  in  nessun  modo  escludere  gli  adottati,  siano 
essi  pienamente  o  meno  pienamente  tali.  L'emancipato 
stesso  prima  del  diritto  pretorio,  era  un  discendente,  ma 
cognato,  e  come  tale  escluso  dalla  successione  del  padre 
suo  :  quando  sorse  il  concetto  del  liber  per  la  finzione 
pretoria,  egli  fli  chiamato  nel  primo  ordine  della  suc- 
cessione pretoria,  mentre  altri  discendenti  che  rima- 
sero cognati,  come  gli  adottati,  restarono  esclusi,  ma  non 
per  questo  erano  meno  discendenti.  Ora,  tolta  di  mezzo 
la  distinzione  tra  agnati  e  cognati,  tutti  nella  qualità, 
di  discendenti,  secondo  la  Nov.  1 18,  sono  chiamati  nel 
primo  ordine  di  successione  rispetto  al  padre  naturale. 

Né  merita  lunga  confutazione  la  dottrina  che  vor- 
rebbe chiamare  l'adottato  pienamente  nell'ultimo  or> 
dine  di  successione  a  similitudine  della  classe  unde  co- 
gnati del  diritto  pretorio.  Imperocché,  indipendente- 
mente dalle  ragioni  anzidette,  nel  quarto  ordine  giusti- 
nianeo vi  sono  chiamati  i  collaterali,  non  i  discendenti. 
Ora  chi  vorrebbe  considerare  l'adottato  pienamente 
come  collaterale  del  padre  naturale? 

In  conclusione  la  Nov.  1 18,  lungi  dall'escludere  il  pie- 
namente adottato  dalla  successione  del  padre  naturale, 
ne  migliora  la  condizione,  perché,  sia  egli  adottato  dal- 
l'avo paterno  sia  dall'avo  materno,  é  chiamato  nell'or- 
dine dei  discendenti  all'eredità  intestata  del  padre  suo  (4). 

63.  Per  ciò  che  concerne  la  successione  degli  ascen- 
denti rispetto  al  figlio  adottato  neppure  sono  di  accordo 
gl'interpreti. 

Qualcuno  crede,  che  nella  successione  del  figlio  adot- 
tato non  lasciante  discendenti,  il  padre  naturale  debba 
escludere  il  padre  adottivo  (5). 

Altri  invece  opinano,  che  il  padre  naturale  debba  essere 
escluso  e  che  invece  vi  concorra  la  madre  naturale  col 
padre  adottivo  (6). 

Da  tutto  quello,  che  abbiamo  detto  rapporto  ai  figli 
adottivi,  risulta  che  nell'ultimo  stato  della  legislazione 
non  si  può  escludere  in  nessun  modo  il  padre  naturale; 
e  quindi  riconosciamo  anche  qui,  come  più  conforme 
alle  regole  della  successione  giustinianea,  l' opinione 
comune,  la  quale  ammette,  nella  successione  del  figlio 
adottato,  la  concorrenza  dei  genitori  naturali  con  il 
padre  adottante  (7). 

§  15.  —  Successione  dei  figli  illegittimi. 

64.  I.  Successione  dei  figli  illegittimi  rispetto  alla  madre.  -« 
05.  II.  Rispetto  al  padre.  —  66.  III.  Successione  dei  legit- 
timati. 

64. 1. 1  figli  naturali  hanno  solo  la  madre,  seguono 
la  condizione  di  lei,  anche  fosse  il  padre  conosciuto, 
come  avviene  pei  figli  nati  da  un  concubinato.  Per  la 
qual  cosa  rispetto  alla  madre  essi  hanno  un  pieno  di- 
ritto di  successione  secondo  il  Senatoconsulto  Orfiziano 
prima,  e  nella  classe  dei  discendenti  dopo  la  legislazione 
ultima  giustinianea,  come  se  fossero  figli  nati  da  matri- 

Schrift.,  II,  pag.  50.  Vangerow,  Pand.,  ii,  §  412,  nota  i-ii. 
Sintenis,  Pract.  CiviL^  ni,  pag.  118,  nota  55.  Mackeldey,  Pand.^ 
S  616.  Windscheid,  S  571,  nota  10,  ecc. 

(5)  Luhr,  loco  citato. 

(6)  Mùhlenbruch  in  Glùoh,  loco  cit.,  pag.  225. 

(7)  Vedi  in  generale  gli  autori  innanzi  citati. 
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monio,  anche  se  vi  fossero  figli  legittimi,  perché  con- 
corrono con  questi  come  se  tutti  fossero  nati  da  ma- 
trimonio. E  viceversa  la  madre  e  gli  ascendenti  di  essa 
hanno  un  diritto  di  successione  sul  patrimonio  del  figlio 
illegittimo,  come  se  fossero  ascendenti  legittimi. 

Giustiniano  fece  una  eccezione  per  la  donna  illustre 
che  avesse  anche  figli  legittimi.  Essa  non  poteva  essere 
ereditata  dai  suoi  figli  naturali. 

L.  5,  C.  ad  sa  Orphit,  (6,  57)  -  Si  quae  illustris  mulier  fl- 
lium  ex  iustis  uupUis  procreaverit  et  alierum  spurium  habuerit, 
cui  pater  inoertus  sit,  quemadmodum  res  matemae  ad  eos  per- 
veniaat,  sive  tautummodo  ad  liberos  iustos,  sive  etiam  ad 
spurìos,  dubitabatur.  Sancimus  itaque,  ut  neque  ex  testa- 
mento, neque  ab  intestato,  neque  liberalitate  Inter  vivos  ha- 
bita,  iustis  liberis  existentibus,  aliquid  penitui»  ab  illustribus 
matribus  ad  spurios  perveniat,  quum  in  muUeribus  ingenuis 
et  illustribus,  quibus  consUtutis  observatio  praecipuum  debitum 
est,  et  nominari  spurios  satis  iniuriosum  satisque  acerbum  et 
nostris  temporibus  indignum  esse  iudicamus,  et  hanc  legem 
ipsi  pudicitiae,  quam  semper  colendam  censemus,  merito  de- 
dicamus.  Sine  autem  concubina  liberae  conditionis  constituta 
filium  vel  filiam  ex  licita  consuetudine  ad  hominem  liberum 
habita  procreaverit,  eos  etiam  cum  legitimis  liberis  ad  ma- 
terna venire  bona,  quae  iure  legitimo  et  in  suo  patrimonio 
possidet,  nulla  invidia  est. 

Sono  esclusi  i  figli  naturali  procreati  ex  nefario  o 
damnaio  coitu,  i  quali  non  hanno  rispetto  alla  madre 
alcun  diritto  alla  successione. 

Chi  siano  costoro,  se  tutti  i  figli  illegittimi,  esclusi  i 
naturali,  cioè  i  figli  adulterini  incestuosi,  nati  da  bi- 
gamia ed  i  vulgo  quaesiti^  ovvero  qualcuno  di  questi 
illegittimi,  non  è  perfettamente  chiaro. 

La  espressione  dei  lesti  si  presta  alla  interpreta- 
zione più  vasta. 

La  Novella  i2,  §  1,  si  esprime  con  queste  parole: 

Si  quis  illicitas  et  contrarias  naturae,  quas  lex  incestas  et 
nefandas  et  damnatas  vocat,  contraxerit  nuptias,  ecc. 

La  Nov,  74 y  cap.  6,  dice: 

Kos  enim  qui  semel  ex  odibilibus  nobis,  et  propterea  prohi- 
bitis  nuptiis  procedunt,  neque  naturales  vocari,  neque  parte- 
cipauda  eis  nulla  clementia  est. 

Infine  la  Nov,  89,  cap.  15,  così  si  esprime: 

Primum  quidem  omnis,  qui  ex  complexibus  (non  enim  hoc . 
vocamus  nuptias)  aut  nefariis,  aut  incestis,  aut  damnatis  prò- 
cesserit,  iste  neque  naturalis  nominatur  neque  alendus  est  a 
]>areiUibus,  neque  habebit  quoddam  ad  praesentem  legem  par- 
ticipium. 

Dal  complesso  di  tutte  queste  espressioni  si  rileva, 
che  i  figli  illegittimi  esclusi  dalla  successione  anclie 
della  madre  sono  quelli  nati  da  unioni  condannate  dalle 
leggi.  K  quindi  non  solo  i  figli  incestuosi,  ai  quali  si 
vorrebbe  limitare  la  disposizione  da  qualche  recente 
scrittore  (1),  ma  ancora  i  figli  nati  da  adulterio  e  da 
bigamia  sono  esclusi  dalla  successione  si  del  padre  che 
'  della  madre  (2). 

65.  II.  Rispetto  al  padre  il  figlio  illegittimo  non  ha 
alcun  diritto  di  successione.  Giustiniano  ne  diede  a  lui 
uno  limitato,  quando  fosse  stato  procreato  in  concubi- 
nato e  la  concubina  fosse  vissuta  sempre  nella  casa. 
In  questa  ipotesi  il  figlio  naturale,  insieme  alla  madre, 
concorre  per  una  sesta  parte  (3).  Ciò  però  quando  il 

(1)  Vangerow,  ii,  §  413,  nota  2.  Windscheid,  Pand.,§  571, 
num.  13,  14. 

(2)  Voet,  lib.  38,  tit.  17,  §  9.  Rittersbusins,  Exposion,  A'ot?., 
vili,  e.  8.  Koch,  Succ.  ah.  int.,  §  35.  Conf.  Mùhleiibrnch  in 
Glùch,  XXXV,  pag.  158.  Ankeimann,  De  success,  ab  iiìtcst.  lib. 
natur,  et  spr,  in  bon.  mot,  eitisque  collatae,  Oót.  1704.  Frauke, 


padre  non  avesse  né  moglie  legittima,  né  figli  da. 
matrimonio. 

Questo  diritto  è  speciale,  e  risulta  non  dai  rapporti 
di  parentela  riconosciuta  generalmente  dalle  leggi,  ma 
si  deve  ritenere  come  una  speciale  concessione  fatta, 
dal  principe.  Per  laqual  cosa  mal  si  appongono  alcuni 
interpreti  nel  volere  conceder  al  figlia  naturale  anche 
la  successione  necessaria,  sol  perchè  per  essi  era  stato,, 
in  qualità  di  /i7it,  riconosciuta  la  qualità  di  eredi  ab 
intestato.  La  successione  necessaria  col  diritto  di  easex» 
istituito  erede  e  della  porzione  legittima  è  poggiata 
esclusivamente  sulla  parentela  legittima  (4). 

Se  poi  il  padre  naturale  muore  lasciando  moglie  e 
figli  legittimi,  i  figli  naturali  hanno  diritto  solo  agU 
alimenti. 

Viceversa  è  assicurato  al  padre  naturale  un  diritto 
di  successione  egualmente  limitato  ad  una  sesta  parte 
sul  patrimonio  del  figlio  naturale  defUnto. 

66.  111.  Infine,  se  i  figli  naturali  vengono  in  seguito 
legittimati,  essi  sono  parificati  completamente  ai  fi* 
gliuoli  legittimi  (5). 

Solo  per  la  legittimazione  per  oblaiionem  curiae  fii 
ammessa  la  limitazione,  ch*essa  creava  un  diritto  di 
successione  tra  il  padre  ed  il  figliuolo  legittimato  senza, 
che  si  estendesse  ai  parenti  del  primo  (6). 

Ordini  deUa  saccessione  intestata  secondo  la  N.  118. 

§  16.  —  In  generale. 

67.  Ordini  della  successione  intestata  secondo  la  Nov.  118, 
—  68.  Diritto  di  rappresentanza;  in  che  consiste  secondo 
alcuni  interpreti;  se  i  nipoti  discendenti  o  coUateraU  suc- 
cedono iure  praedefuncti  parentis  o  iure  proprio;  opi- 
nioni diverse.  —  69.  Quale  sia  la  vera  natura  del  cosi 
detto  diritto  di  rappresentazione  ;  come  era  concepito 
nell'antico  diritto  romano. 

67.  Con  la  Nov.  118,  come  si  disse,  Giustiniano  fondò 
la  successione  sulla  basti  della  parentela  naturale. 
Egli  stabili  quattro  ordini  : 

P  Discendenti.  Vi  sono  compresi  figli  e  figlie,  nipoti 
e<l  altri  discendenti  di  ogni  grado.  Fra  i  diversi  grad 
di  discendenti  il  più  prossimo  esclude  il  più  remoto;  nel 
senso  che  il  secondo  non  succede,  finché  vive  la  per- 
sona intermedia  tra  il  defunto  ed  il  discendente  dal 
secondo  grado,  e  cosi  dì  seguito.  I  discendenti  di  se- 
condo o  di  grado  posteriore  prendono  il  luogo  del  pi'e- 
defunto  genitore. 

2°  Ascendenti,  fVatelU  e  sorelle  germane,  figli  e  figlie 
loro.  Tra  gli  ascendenti  il  più  prossimo  escludo  il 
più  remoto.  I  nipoti  figli  di  ft*atelli  e  sorelle  pren- 
dono il  posto  del  loro  genitore,  in  caso  questi  premuoia 
al  fratello  o  alla  sorella. 

3'^  Fratelli  e  sorelle  ex  uno  Intere,  cioè  consanguinei 
ed  uterini,  e  tigli  e  figlie  loro  come  nell'ordine  prece- 
dente. 

4^*  Finalmente  sono  chiamati  tutti  gli  altri  parenti 
collaterali;  in  guisa  che  il  grado  più  vicino  escluda  il 
più  remoto. 

I  quattro  ordini  sono  espressi  nei  seguenti  versi. 

Descendens  omnis  succedit  in  ordine  primo 
Ascendens  propior,  germanus  quoque  filius  eius 

Das  Recht  der  Notherb.j  pag.  179.  Rosshirt,  Erbr.y  pag.  221. 
Windscheid,  Pand.,  in,  §  571,  n.  13,  14. 

(3)  iVot?.  i8y  cap.  5. 

(4)  Mùhlenbruch,  loc.  cit. 

(5)  L.  10,  C.  de  nat.  lib.  (5,  27).  Nov.  89,  cap.  8. 

(6)  Nov.  89,  cap.  4.  L.  9,  C.  de  lib.  nat.  (5,  27), 
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TuQC  a  latore  ex  uno  frater,  quoque  ftlius  eius 
Denique  proximior  reliquorum  quisque  superstes. 

Di  qaesti  diversi  yocati  alla  successione  di  una  per- 
sona alcuni  succedonoper  capita^  vÀÌTÌ  per  stirpeSjCome 
i  nipoti  discendenti  e  ì  nipoti  figli  di  fhitelli  e  sorelle 
germani  e  consanguinei  ed  uterini,  quando  essi  ricevono 
quella  stessa  porzione  che  avrebbe  ricevuto  il  loro  pre- 
defunto genitore,  se  non  fosse  premorto  al  defunto. 

68.  Di  qui  il  cosi  detto  diritto  di  rappresentanza 
tanto  discusso  e  disputato  specialmente  tra  gli  scrittori 
moderni.  Si  usa  questa  espressione  per  dinotare  il  fktto 
che,  quando  nella  successione  di  una  persona  un  figlio 
o  un  fratello  di  essa  sia  a  lei  premorto,  i  suoi  Hgli 
nipoti  del  defunto,  che  si  eredita,  prendono  una  sola 
porzione^  e  propriamente  quella  che  avrebbe  ottenuto 
il  padre  loro  se  fosse  stato  in  vita  ed  avesse  ereditato 
il  padre  od  il  tmieììo. 

Ora  il  diritto  di  rappresentazione  fa  supporre  che 
tali  nipoti  discendenti  e  collaterali  non  succedano  iure 
proprio,  ma  iure  praedefuncti  parentis^  quasi  fosse  un 
diritto  loro  trasmesso  dal  padre  predeflmto. 

Gli  antichi  interpreti  affermavano  che  tutti  i  nipoti 
emno  chiamati  alla  eredità  deiravo  e  degli  zìi  non 
iuj^e  pì^op7*io,  ma  iure  praedefuncti  parentis,  insomma 
come  rappresentanti  del  loro  genitore  premorto  e  non 
per  diritto  «li  vocazione  propria. 

Conseguentemente  a  tal  maniera  d*  intendere  la  rap- 
presentanza si  afì'ermava,  clie  potevano  in  questo  modo 
ereditare: 

1**  Quando  lo  stesso  predefunto  parente  fosse  stato 
egli  stesso  capace  di  succedere; 

2'*  Quando  questi  nipoti  fossero  diventati  e  fletti  va- 
nientc  eredi  del  loro  genitore;  siccliè  non  avrebbero 
}>otuto  ereditare  il  loro  avo,  se  avessero  rinunziato  alla 
eredità  del  premorto; 

3^  Doveano  imputare  nella  loro  porzione  legittima, 
tutto  quello  che  il  predefunto  avrebbe  imputato,  se 
fosse  pervenuto  alla  successione. 

4<*  Finalmente  dovevano  conferire  tutto  ciò  che  il 
predefunto  avrebbe  dovuto  conferire  (1). 

Altri  ha  fatto  la  seguente  distinzione.  Quando  i  nipoti 
discendenti  e  collaterali,  concorrono  coi  figli  o  coi  fV*ateIli 
del  defunto,  ossia  con  eredi  di  grado  pih  prossimi, 
succedono  iure  repraesentationis  ;  quando  invece  con- 
corrono da  soli  tra  essi  che  sono  di  grado  eguale^ 
allora  essi  succedono  iure  proprio. 

Più  recenti  interpreti  hanno  fatta  un'altra  distin- 
zione, considerando  un  tale  diritto  di  rappresentazione 
rispetto  al  diritto  successorio  o  rapporto  alla  divisione 
deir  eredità.  Quanto  alla  divisione  della  eredità,  suc- 
cedono per  rappresentazione  tanto  i  nipoti  discendenti, 
quanto  i  nipoti  collaterali:  e  la  rappresentazione  con- 
siste in  ciò  che  i  rappresentanti  non  ricevono  dippiU 
(li  quello  che  avrebbe  ricevuto  il  pi'emorto  genitore; 
che  obbliga  pertanto  alla  imputazione  della  porzione 
legittima  ed  al  conferimento  di  quello  che  il  premorto 
era  tenuto  ad  imputare  o  a  conferire.  Quanto  poi  al 
diritto  di  rappresentanza  rispetto  alla  eredità,  questo 
riguarda  solo  i  nipoti  collaterali,  i  quali  solamente  e  non 
gli  altri,  devono  avere  ereditato  il  padre  all'epoca  della 
sua  morte,  e  dev'esser  stato  il  padre  stesso  capace  ad 
ereditare  (2). 

60.  Il  diritto  di  rappresentazione,  inteso  a  questo 
modo,  è  mal  ideato  e  messo  su  falsi  presupposti.  11  suo 
fondamento  non  può  essere  il  diritto  del  figlio  o  del 


(1)  Normann,  De  iure  repraesentationis ^  1828,  §  2,  16. 


fratello  ad  ereditare  dal  padre  o  dal  fratello  ira^ 
smesso  ai  propri  discendenti,  i  quali  erediterebbero  per- 
chè investiti  dal  padre  loro  di  tale  diritto.  Se  cosi  fosse,  e 
bisogna  ciò  ammettere  per  dare  un  certo  significato  alla 
parola  rappresentazione^  i  nipoti  sia  ex  filio  sia  ex 
fratre  non  erediterebbero  mai  ;  perchè  il  loro  genitore^ 
premorto  al  defUnto,  della  cui  eredità  si  tratta,  noa 
aveva  ancora  acquistato  diritto  alla  successione  del 
padre  suo,  essendo  ancora  vivente  all'epoca  delia  morte^ 
di  lui.  Ora,  se  non  aveva  acquistato  diritto,  che.h& 
trasmesso  ai  suoi  discendenti  ?  Qual'è  il  iusparentis  che 
i  nipoti  vengono  a  far  valere,  se  tale  iu^  non  era  stato 
mai  acquistata)  ?  Altrimenti  bisognerebbe  dimenticare  il 
principio  che  viventis  hereditas  non  datur,  ed  ammettere 
la  trasmissione  del  diritto  di  un  vivente. 

Alcune  espressioni  della  Nov.  118  han  dato  luogo  a 
creare  questo  diritto. 

Nov.  118 y  e.  1  - .....  Bictamen,  ut  si  quem  horura  descen- 
dentium  filios  relinquentem  mori  contigerit,  illius  fiiios  aut 
filias  aut  alios  descendentes  in  proprii parentis  locum  succe- 
dere   Tantum  de  hereditate  morientis  accipientes  partem, 

quanticumque  sint,  quantam  eorum  parens,  si  viveret,  habuis- 
set,  quam  successionem  in  stirpes  vocavit  antiquitas.  In  hoc 
enim  ordine  gradum  quaeri  nolumus,  sed  cum  èliis  et  filiabus 
ex  praemortuo  filio  aut  Alia  nepotes  vocari  sancimus. 

Nel  testo  citato  non  v'è  altro  che  due  espressioni  che 
hanno  dato  luogo  a  questa  dottrina  della  rappresenta- 
zione; l'una:  in  locum  praedefuncti  parentis ,  e  l'altra 
tantam  accipientes  partem,  quantam  eorum  parens^ 
si  viverety  hahuisset;  le  quali  espressioni  non  vogliono 
dire  altro  se  non  che  il  nipote,  nella  divisione  dell'ere- 
dità, prende  quello  che  avrebbe  ricevuto  il  suo  genitore 
se  vivesse;  in  altri  termini  ha  luogo  la  successione  per 
stirpes.  Ma  da  questo  diritto  ^di  rappresentazione,  con 
i  principii  che  gli  si  vogliono  riconoscere,  —  cioè  che  i 
nipoti  non  potrebbero  ereditare,  se  non  avessero  eredi- 
tato il  loro  predefunto  genitore  o  questi  non  fosse  stato, 
mentne  era  in  vita,  capace  di  succedere  —  è  completa- 
mente estraneo  alla  mente  del  legislatore. 

Né  le  espressioni  che  esaminiamo  sono  nuove  e  tali  da 
potersi  inferire,  che  simile  diritto  di  rappresentazione  ò 
una  nuova  creazione  di  Giustiniano.  Imperocché  nel  di- 
ritto antico  si  trovano  le  medesime  espressioni,  in  rap- 
porti simili,  senza  che  quei  principii,  che  si  sono  voluti 
ricavare,  sieno  in  nessuna  maniera  fondati. 

§  15,  in  fin.  Inst,  de  hered,  quae  db  intest.  (3,  1)  -  Et  que- 
madmodum  lex  duodecim  tabularum  filio  mortuo  nepotes,  pro- 
nepotes,  vel  proneptes  in  locum  patris  sui  ad  successione  iti 
avi  vocat,  ita  et  principalis  dispositio  in  locura'  matris  su:ie 
vel  aviae  eos  cum  iani  designatele  partis  tertiae  deminutione 
vocat. 

È,  come  si  vede,  la  dottrina  della  successione  in  stirpes 
che  si  fonda,  ma  non  oltre  questo,  cioè  il  consegui- 
mento da  parte  dei  figli  della  medesima  porzione  che 
avrebbe  avuto  il  genitore  venuto  a  mancare  prima  della 
morte  di  colui,  della  cui  eredità  si  tratta.  Ed  in  vero,  se- 
condo il  diritto  civile  antico  vi  era  luogo  a  chiamare 
il  nipote  alla  successione  dell'avo  in  locum  praede- 
functi parentis,  senza  che  egli  avesse  potuto  ereditare 
il  predefiinto  genitore. 

Supposto  adunque  che  il  figlio  suus  premuore  al 
padre  e  vi  esistono  altri  sui  e  nipoti  dal  predefbnto 
suuSj  questi  ultimi  erano  chiamati  alla  successione  del- 
l'avo in  locum  praedefuncti patìHs  sui,  sebbene  poi  alla 
morte  di  questo  suus,  essi  nipoti  non  potevano  ere- 
ditare dal  padre,  essendo  costui  morto  da  ftlius familias. 

(2)  Gftóck  Intestaterbf.,%  23.  Confr.  Biioheì,  Streilfag,  217. 
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Avveniva  per  conseguenza  la  successione  per  stirpes. 

Ulp.,  Fragm.,  xxvi,  2  -  Si  defuacti  sit  filius  et  ex  altero  /ilio 
nepos  unus  vel  etiain  plures^  ad  omnes  hereditas  pertinet, 
non  ut  in  capita  dividaiur,  sed  in  stirpes;  id  est  ut  filius  solus 
mediam  partem  habeat,  et  nepotes,  quotr[uot  sunt,  alteram 
dimidiam;  aequum  est  nepotes  in  patris  sui  locum  succedere 
et  eam  partem  habere,  quam  pater  eorum,  si  viveret,  habi- 
turus  esset  (1). 

Ecco  in  Ulpiano  le  due  espressioni  della  Nov.  118  di 
Giustiniano,  senza  che  questi  nipoti  potessero  ereditare 
il  padre  loro  morto  da  filitis  fnmilicLs. 

Supposto  il  caso  che  il  filiiM  suus  fosse  stato  eman- 
cipato, e  fossero  rimasti  i  suoi  figliuoli  sotto  la  patria 
potestà  deiravo,  nella  successione  antica  i  nipoti,  addi- 
venuti sui  dopo  la  emancipazione  del  padre,  lo  esclu- 
dono; ed  anche  in  questo  caso  i  nipoti,  se  vi  fossero  altri 
sui  più  prossimi  al  defUnto  sono  chiamati  in  locum 
patris  suiy  o,  secondo  l'espressione  degli  avversari,  rap- 
presentano il  padre  loro.  Eppure  in  tal  caso  non  si  ri- 
scontrano quelle  condizioni  che  gli  avversari  riconoscono, 
perchè  i  nipoti  rappresentino  il  padre.  Imperocché  nel 
caso  proposto,  secondo  le  antiche  leggi,  né  Teman- 
cipato  figlio  (che  sarebbe  il  rappresentato)  sarebbe  ca- 
pace di  succedere  civilmente  al  padre,  perchè  con  la 
emancipazione  perdeva  i  diritti  di  agnazione  e  quindi 
la  qualità  di  sutts,  né  essi  nipoti  hanno  potuto  eredi- 
tare il  padre  loro  essendo  emancipato,  e,  quello  ch'ò 
più,  ancora  vivente. 

Giustiniano  non  innovò  nulla,  e  non  fece  che  ammet- 
tere la  successione  in  stirpes  nello  stesso  modo  come 
era  stata  ritenuta  dalFantico  diritto  civile,  e  dalla  bon. 
possessio  pretoria. 

Quando  poi  si  voglia  ricercare  la  ragione  giuridica 
perché  i  nipoti  tutti,  pure  succedendo  iure  proprio 
siano  messi  nel  luogo  del  loro  predefunto  genitoi'e  e  ri- 
cevono quella  porzione  che  egli  avrebbe  ricevuta  e  non 
una  porzione  eguale,  non  vi  ha  necessità  di  ricorrere 
ad  un  diritto  di  rappresentazione,  in  nessun  modo  giu- 
ridicamente giustificabile.  Oggi  la  comune  opinione  dei 
romanisti,  non  ostante  che  tale  diritto  di  rappresen- 
tazione sia  penetrato  nelle  moderne  legislazioni,  am- 
mette che  i  nipoti,  figli  di  tìgli,  o  tìgli  di  fratelli  e  sorelle 
succedono  iure  proprio  per  diritto  di  diretta  vocazione 
della  legge;  ma,  per  mezzo  di  una  sostituzione  legale, 
vengono  messi  nello  stesso  posto  del  loro  predefunto 
genitore,  ricevendo  [quella  stessa  parte,  che  costui  a- 
vrebbe  conseguita,  se  si  fosse  trovato  in  vita;  e  ciò  in 
dipendente  se  questi  nipoti  abbiano  o  no  ereditato 
il  padre;  iadipendentemente  se  questi  sia  stato  capace, 
mentre  era  in  vita,  di  ereditare  il  padre  suo.  > 

Se  per  diritto  di  rappresentanza  si  voglia  intendere 
la  sola  successio  in  stitpes,  la  si  chiami  pure  così,  seb- 
bene il  vocabolo  non  ò  proprio,  e  può  generare  una 
quantità  di  equivoci. 

Affatto  arbitraria  ò  poi  la  distinzione  del  Glùck  tra 
nipoti  figli  di  figlio,  e  nipoti  figli  di  fì*atello,  perché 
neppure  nella  Nov.  1 18,  che  pure  fU  presa  a  fondamento 
del  cosi  detto  diritto  di  rappresentazione,  si  trova  traccia 
di  tale  distinzione  (2). 

OU  ordini  In  lapede. 

§  17.  —  i»  Ordine  -  Discendenti. 

70.  Successione  di  discendenti  in  generale;  ripartizione  dell'ere- 
dita  tra  essi.  ^  71.  Concorrenza  degli  ascendenti  ;  quando 
per  il  semplice  usufrutto  e  quando  anche  per  la  proprietà. 


70.  Nel  primo  grado  succedono  ad  entrambi  i  ge- 
nitori i  discendenti  di  qualunque  sesso  e  di  qualunque 
grado,  senza  distinzione  se  siano  ancora  sotto  la  patria 
potestà,  o  fossero  emancipati  oppure  dati  in  adozione.  Il 
figlio  o  discendente  è  capace  a  succedere  anche  quando 
all'epoca  della  morte  fosse  stato  semplicemente  con- 
cepito. 

Nov,  ii8,  cap.  1  -  Si  quis  igitur  descendenti um  fuerit  ai» 
qui  intestatus  moritur,  cuiu&Iibet  naturae  et  gradiis,  sive  ex 
masculorum  genere  sive  ex  foeminarum  descendens,  et  sive 
suae  potestatis  sive  sub  potestate  sit,  omnibus  ascendentibus 
et  ex  latere  cognatis  prasponatur.  Licet  enim  defunctus  sub 
alterius  potestate  fuit,  tamen  eius  fllios,  cuiuslibet  sexus  sint 
aut  gradus,  dtiam  ipsis  parentibus  praecipimus,  quorum  sub 
potestate  fuit,  qui  defunctus  est;  in  iilis  videlicet  rebus,  quae 
secundum  alias  nostras  leges  patribus  non  acquiruntur. 

I  nipoti,  figli  dei  figli,  vengono  chiamati  quando  è  man- 
cata la  persona  intermedia  tra  essi  e  il  defunto;  quindi  il 
nipote,  quando  manca  il  figlio,  il  pronipote,  quando  man- 
cano il  figlio  ed  il  nipote,  e  cosi  via.  Tali  nipoti  concorrono 
con  i  figli  del  defunto  ancora  viventi;  però  sono  collocati 
nel  luogo  del  predefunto  genitore:  ossia  la  divisione 
per  essi  è  per  stirpi,  ricevendo  quella  stessa  porzione 
che  avrebbe  ricevuto  il  padre  loro  se  fosse  stato  in  vita. 

Nov.  ii8y  cap.  1  - Sic  tamen,  ut,  si  quem  horum  desoen- 

dentium  fiiìos  relinquentem  mori  contigerit,  illius  filios  et 
fìlias  aut  alios  descendentes  in  proprii  parentis  locum  succe- 
dere, sive  sub  potestate  defuncti,  sive  suse  potestatis  inveniantur 
tantam  de  hereditace  morientis  accipientes  partem,  quanti- 
cumque  sint,  quantam  eorum  parens,  si  viveret,  habuisset; 
quam  successionem  in  stirpes  vocavit  antiquitas. 

II  gi'ado  non  viene  in  considerazione  in  quest*ordine. 
In  un  caso  concreto,  supponendo  che  uno  muoia  lasciando 
un  figlio,  un  nipote  figlio  di  un  premorto  figlio,  ed  un 
pronipote  essendo  premorti  al  defhnto  il  figlio  ed  il 
nipote,  tutti  e  tre  sono  chiamati  egualmente  alla  suc- 
cessione intestata,  sebbene  vi  siano  tra  gradi  diversi, 
il  1*»  rappresentato  dal  figlio,  il  ^  dal  nipote,  ed  il  3"* 
dal  pronipote. 

Nov,Ìi8^  «od. -In  hoc  enim  ordine  gradum  quaeri  nolumus; 
sed  cum  filiis  et  filiabus  ex  praemortuo  lilio  nepotes  vocari 
sancimus,  nulla  introducenda  diflfereutia,  sive  masculi,  sivi: 
feminae  sint,  et  sive  ex  masculorum  seu  feminarum  prole  de- 
scendant,  sive  suae  potestatis,  sive  sub  potestate  sint  constitut^. 

In  caso  esistessero  di.scendenti  da  più  matrimoni, 
succedono  al  defunto  genitore  quelli  procreati  tanto 
nel  primo  che  nel  secondo  matrimonio.  Quindi  due  fhi- 
telli  consanguinei  ereditano  egualmente  il  genitore  co- 
mune deflmto,  come  due  ihttelli  e  sorelle  uterine  ere- 
ditano egualmente  la  madre  comune.  I  figli  del  coniugo 
procreati  in  altro  matrimonio  non  hanno  alcun  diritto 
alla  successione  del  padri  gno  o  della  madrigna. 

In  generale,  1  discendenti  di  primo  grado  succedono 
per  capita;  cioè  si  fanno  tante  porzioni  quanti  sono 
i  concorrenti.  Quando  insieme  con  i  figli  succedono  molti 
nipoti,  la  successione  è  per  i  figli  in  capita^  per  i  nipoti 
in  stirpes.  Se  succedono  infine  tutti  nipoti  di  egual  grado, 
nascenti  da  famiglie  diverse,  per  esempio: 

Af 


I 

I 


et 


D-i- 


(1)  Vedi  anche  Gai,  Inst.y  in,  8. 

(2)  Vedi  Vangerovv,  op.  cit.,  §  415,  nota  2.  Tewes,  System  des  Ei^.^  3  13,  etc. 
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A  muore  lasciando  sei  nipoti  di  tre  figli  premorti, 
tre  discendenti  da  una  stirpe,  due  dall'altro  figlio,  ed 
uno  dairultimo  tìglio.  Una  opinione  vuole  che  tutti  suc- 
cedano in  capita  (1). 

71.  Qualche  volta  insieme  ai  discendenti  concorre 
qualche  altra  persona,  per  es.  Tascendente,  e  ciò  qualche 
volta  per  il  semplice  usufrutto,  qualche  volta  per  la 
proprietà,  ed  infine  concorre  sia  che  l'usufrutto  esistesse 
prima  dell'apertura  della  successione,  sia  che  venga 
acquistato  nell'atto  della  successione  medesima. 

£)  L'ascendente  del  defunto,  che  aveva  durante  la 
vita  del  figlio  l'usufrutto  sul  suo  peculio  avventizio  re- 
golare, concorre  con  i  figli  del  defunto  allo  scopo  di 
<onservare  lo  stesso  usufrutto  che  aveva  su  quel  peculio 
mentre  era  in  vita  il  figliuolo  (2). 

2)  Se  il  figlio  morto  della  cui  eredità  si  tratta  fosse 
stato  emancipato,  il  padre  in  concorrenza  coi  figli  man- 
tiene l'usufrutto  sulla  metà  del  peculio  avventizio,  acqui- 
^tato  già  come  premio  dell'emancipazione. 

3)  Il  marito  superstite  concorre  insieme  coi  figli 
alla  eredità  della  moglie  defunta  nella  proporzione  de- 
terminata danna  costituzione  di  Teodosio  e  Valentiniano. 

L.  3,  C.  de  honis  mai,  ((i,  tìO)  -  Si  viva  maire  emancipati 
sunt  fìlli  et  postea  decessit  mater,  quoniam  cum  commodo 
(Uistituitur  pater,  nec  retinet  usumfructum,  viriles  ei  Inter  fì- 
lios  siveunus,  sive  plures  sunt,  ususfructus  tribuimus  portiones. 

Dunque  morendo  la  madre,  lasciando  figli  già  eman- 
cipati, non  avendo  il  padre  in  tal  caso  diritto  all'usu- 
frutto, non  convertendosi  i  beni  materni  in  peculio  av- 
ventizio ordinario,  la  legge  a  lui  accorda  l'usufrutto  di 
una  porzione  virile  qualunque  sia  il  numero  dei  figli. 

§  1,  eod.  -  Sin  vero  mulier  moriens  alios  ex  filios  emanci- 
patos  a  patre,  alios  in  patria  potestate  dimiserit,  in  hoc  casu 
tlispari  utetiir  maritus  deiunctae  beneGcio;  quo  casu  virisque 
praeiM^ripsimus,  id  est  circa  eorum  quidem  portionem,  quos 
adhuc  in  sacris  retinet  usumfructum  ex  legiira  auctoritate  reti- 
ìiebit,  et  premium  delatae  emancipationis,  qunm  volet,accipiet, 
in  eornm  vero  parte,  quos  exisse  de  potestate  viva  maire 
l'Oli. siiterit. 

In  entrambi  questi  cast  è  sorbato  il  diritto  dell'usu- 
fnitto  al  padre,  perchè  i  figli  ancora  sotto  la  patria 
potestà,  ereditando  la  madre,  ricevono  le  loro  porzioni 
«•Iie  si  convertono  in  peculio  avventizio  Tegolare,  e 
quindi  al  padre  spetta  Tusiifrutto  por  diritto  comune, 
essendovi  anche  figli  emancipati,  al  padre  per  beneficio 
di  questa  legge  spetta  l'usufrutto  sopra  una  porzione 
virile.  Lo  stesso  diritto  fli  riconosciuto  al  marito  su- 
perstite, quando,  non  essendovi  figli  superstiti,  succe- 
dono i  nipoti. 

§  2,  eod.  -  In  nepotibus  etiam  vel  neptibus  hoc  observandiim 
esse  censemus,  ut  maritus  qui  uxore  mortua,  non  extantibus 
iiliiSjCum  solis  nepotibus  vel  neptibus  ex  hac  lege  ad  emolumen- 
tum  vocandus  est,  si  unus  vel  una  pluresve  nepotes  ex  (ìlio 
lino  vel  pluribus,  qui  in  potestate  defecerunt,  procreati  sunt, 
hoc  iure  utatur,  quod  de  filiis  constitutum  est.  Nam  licei  hoc 
novum  praesens  lex  consiituai  in  nepotes,  non  est  tamen  ab  re, 
ut  in  hoc  casu  deieriores  esse  nepotibus  iilii  non  sinantur. 
Habeat  igitur  avus  veniens  cum  nepotil)Us  in  potestate  duran- 
tibus  usumfructum  honorum  omnium,  quae  ex  defunctae  aviae 
successione  delata  sunt.  Quum  vero  his  quoque  libertatem 
emancipatione  largitur,  similiter,  ei  ab  ipsis,  sicut  de  fìliis 
constitutum  est,  praemium  manumissionis  accipiat,  vel,  si  ex 
pluribus  alteros   manumittit,  alteros  retinet,  ex  parte  manu- 


missorum  legitimum  praemium,  ex  parte   vero   in   potestate 
manentium  retineat  usumfructum. 

E  ciò  tanto  se  si  trovano  i  nipoti  figli  di  un  figlio 
quanto  se  siano  di  diverse  stirpi,  onde  la  citata  costitu- 
zione prosegue: 

§3  -  Quod  si  nepotes  sint  neptesve  aut  ex  emancipato  Alia 
aui  ex  filia  procreati,  aut  ab  ipso  avia  vivente  sacris  dimissi, 
idem  avus  virilis  cum  ipsis  portionis  habeat  usumfructum. 
Si  vero  ex  nepotibus  neptibusve  tempore  quo  in  aviae  sue- 
cessionem  vocantur,  alii  in  avi  sunt  potestate,  id  est  mariti  de- 
functae, alii  sui  iuris  sunt,  circa  personas  quidem  eorum,  qui 
in  potestate  consistunt,  et  in  usufructu  consequendo,  et  in 
emancipationis  praemium  conquirendo  ratio  supradicta  ser> 
vetur;  in  his  vero,  qui  sui  iuris  sunt,  facultas  capiendi  usus- 
fructus virilis  inter  eos  portionis  habeatur.  —  §  4  -  Eadem 
auiem  et  de  pronipoti  bus  utriusque  sexus  sancimus,  manente 
definìtione,  quae  de  singulis  sancita  est,  si  filii  sint  pariter  ac 
nepotes. 

È  questione  come  debba  essere  computata  la  porzione 
virile.  Se  si  tratta  di  figli  essa  computazione  è  facilis- 
sima, non  cosi  quando  si  tratta  di  nipoti. 

Supposto  che  molti  nipoti  di  diverse  stirpi  succedono 
all'avo,  per  esempio: 


(1)  Vedi  §  seguente. 

(2)  Conf.  L.  3,  Cod.  de  hoKts  quae  Uh.  (0,  01). 

(3)  Puchta,i»a/id.,  §  457,  nota  e.  Vedi  anche  Sintenis,  Pract. 
Civilr.,  Ili,  pag.  354,  nota  4. 


Morta  l'ava,  ed  essendo  superstite  il  marito,  concor- 
rono alla  successione  di  lei  cinque  nipoti,  ire  J)  E  F 
figli  del  tìglio  B  premorto,  e  due  G  H  figli  del  tìglio 
C  premorto.  Questi  nipoti  sono  tutti  emancipati  o  di- 
rettamente dall'avo,  ovvero  dai  rispettivi  padri  loro 
quando  erano  in  vita.  Come  si  computa  in  questo  caso 
la  porzione  virile  dell'avo?  Gl'interpreti  non  sono  d'ac- 
cordo. 

Il  Puchta  (3)  crede  di  computarla  in  modo  che  all'avo 
sia  assicurata  il  terzo  di  tutta  la  eredità.  Ed  in  effetto 
essendo  due  stirpi  e  quindi  due  porzioni,  la  porzione 
virile  sarebbe  l'usufrutto  sul  terzo  di  tutta  la  eredità. 

Il  Vangerow  (4)  opina  che  non  si  deve  tener  conto 
delle  stirpi  e  quindi  la  porzione  virile  deve  stabilirsi 
su  le  porzioni  di  tutti  ì  concorrenti.  Quindi  nel  caso 
proposto  i  concorrenti  sono  cinque,  la  porzione  virilo 
sarebbe  un  sesto,  ond'  è  che  l'usufrutto  sopra  due  once 
dell'asse  ereditario. 

Finalmente  Schrader  (5)  e  Tewes  credono  che  bisogna 
computare  la  porzione  virile  su  ciascuna  stirpe  sepa- 
ratamente. Così,  essendovi  come  rappresentanti  della 
prima  stirpe  tre  nipoti,  la  porzione  virile  su  questa 
stirpe  sarà  di  un  quarto,  calcolata  sull'altra  stirpe  sa- 
rebbe di  un  terzo,  cosicché  l'usufrutto  sarebbe  in  fondo 
costituito  sopra  7il2,  sette  oncie,di  tutto  l'asse  eredi- 
tario deirava. 

Delle  tre  opinioni  prescegliamo  la  seconda,  la  quale 
meglio  corrisponde  alla  lettera  e  allo  spirito  della  co- 
stituzione innanzi  riferita.  In  effetto  nella  legge  citata 
si  parla  di  una  virile  porzione  senza  tener  conto  delle 
stirpi.  I  due  casi  che  vi  siano  soli  figli  della  defunta, 
o  che  vi  siano  nipoti  di  figli   della  defunta  premorti. 


(4)  Vangerow,  Pand.,   ii,   §  415,  nota  2.  Baumaister,  Der 
Anwachsungsrecht  unter  Miterh.,  Tub.  1829,  pap:.  60. 

(5)  Schrader,  Hahhand.  aus  Civilr.^  i,  n.  4.  Tewes,  System 
desEròr.^  §  13.   Vedi  anc.  Rosshirt,  Erbrecht,  pag.  182.  Glùck, 

staterò f.f  pag.  302. 


32 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


sono  presi  insieme  nella  disposizione;  se  vi  sono,  dice 
la  costituzione  riprodotta,  nipoti  di  uno  o  piii  Agli,  Ta- 
ficendente  (il  marito  della  defunta)  hoc  iure  utatur  quod 
de  filiis  constUutum  est. 

§  18.—  2*  Ordine  -  Ascendentt  germani  e  figli. 

72.  Successione  degli  ascendenti  e  Agli.  —  73.  Successione  dei 
fratelli  e  sorelle  germani.  —  74.  Successione  di  nipoti; 
Quid  se  L  successori  sono  nipoti  del  medesimo  grado, 
succedono  essi  per  capita  o  per  stirpesì  -  antica  que- 
stione ;  nostra  opinione.  —  75.  Modificazione  giustinianea 
sull'usufrutto  del  padre  sul  peculio  avventizio  del  figlio  ; 
questione;  soluzione  della  medesima. 

72,  Se  mancano  i  discendenti,  oppure  essendovi,  non 
ereditano,  la  delazione  dell'eredità  è  deferita  agli  ascen- 
denti, ai  germani,  ed  ai  figli  e  figlie  di  germani. 

Nov,  ii8,  cap.  2  -  Si  igitur  defunctus  descendentes  quidem 
non  derelinquat  heredes,  pater  autem,  et  mater,  aut  alii  pa- 
rentes  ei  supersint,  omnibus  ex  latere  cognatis  hos  praeponi 
sancimus,  exceptis  solis  fratribus  ex  utroque  parente  coniunctis 
defuncto,  sicut  per  subsequentia  declarabitur. 

I.  Ascendenti,  Sono  chiamati  alla  eredità  tutti  gli 
ascendenti  naturali,o  il  solo  adottivo  nella  adoptioplena^ 
perchè  l'ascendente  adottivo  nella  miniM  piena  adoptio, 
non  essendovi  diritto  di  reciprocità,  come  è  detto  in- 
nanzi, non  è  chiamato  alla  successione  intestata  delFad- 
dottato. 

Egualmente  neir  arrogazione  dell'impubere  il  padre 
arrogatore  non  eredita  l'impubere. 

Gli  ascendenti  tutti  succedono  con  il  principio  che  il 
più  prossimo  esclude  il  più  remoto  in  qualunque  linea 
esso  si  trovi.  Ond'è  che  la  madre  esclude  non  solo  Tavo 
e  Tava  materna,  ma  ancora  Favo  e  l'ava  paterni. 

Nov.  il8,  cap.  1  - Si  autem  plurimi  ascendentes  vivunt, 

hos  praeponi  iubemus,  qui  proximi  gradu  reperiuntur,  ma- 
8Culos  et  feminas  si  ve  materni,  si  ve  paterni  sint. 

Se  vi  sono  ascendenti  del  medesimo  grado,  la  divisione 
<lella  eredità  avviene  egualmente  tra  tutti  per  capita. 
Ma  se  degli  ascendenti  di  egual  grado  alcuni  appar- 
tengono ad  una  linea  ed  altri  all'altra,  la  divisiono 
avviene  per  lineas, 

Nov.  1Ì8, c&p.  11  -Si  autem  eundem habent  gradum  ex  aequo 
ìnter  eos  hereditas  dividatur,  ut  medietatem  quidem  accipiant 
omnes  a  patre  ascendentes,  quanticumque  fuerint  'medietatem 
vero  reliquam  a  matre  ascendentes,  quantoscumque  eos  in- 
veniri  contigerit. 

78.  n.  Succedono  anche  i  germani  fratelli  e  sorelle 
cioè  nati  dallo  stesso  padre  e  dalla  stessa  madre.  La 
qualità  di  germano  nasce  dal  matrimonio.  Se  uno  infatti 
senza  il  matrimonio  avesse  procreato  con  la  medesima 
ilonna  due  figli,  questi,  sebbene  in  fatto  sono  nati  dal 
medesimo  padre  e  dalla  medesima  madre,  pure  non 
sono  germani,  ma  uterini,  perchè  i  figli  naturali  se- 
guendo la  madre,  e  non  avendo  legittimamente  padre, 
non  possono  dirsi  derivati  dallo  stesso  padre.  Solo  se 
questi,  sposando  la  donna,  legittima  i  figli,  questi  si  pos- 
sono in  virtù  della  legislazione  chiamare  germani. 

1  germani  succedono  per  capita. 

Nov,  ilS^  cap.  3  -Si  igitur  defunctus  neque  descendentes, 
neque  ascendentes  reliquerit  primum  ad  hereditatem  vocamus 
fratres  et  sorores  eodem  patre  et  eadem  matre  natos,  quos 
etiam  cum  patribus  ad  hereditatem  vocavimus. 


(1)  De  success,  legit.,  cap.  12,  S  22. 

(2)  Nostro  sist.  del  dr.  civ.  rom.,  ii,  8. 

(3)  Bachovius  ad  Trentlerum,  ii,  26,  th.  5.  Vinnio,  SeUctae 


74.III. Oltre  aifratellie  sorelle  germane  sono  chiamati 
anche  i  figli  e  le  figlie  di  germani  premorti.  Se  questi 
ereditano  da  soli  senza  il  concorso  degli  ascendenti  a 
dei  germani;  è  celebre  la  questione  già  iniziata  dai  due 
glossatori  Azzone  ed  Accursio. 

Azzone  seguito  da  Rogerìo  (1)  e  da  altri  sosteneva 
che  la  successione  doveva  aver  luogo  per  capita,  Ac- 
cursio si  pronunziava  per  la  successione  per  stit^s. 
Supposto  adunque  il  seguente  caso: 

At 
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Vi  sono  10  nipoti  di  quattro  fratelli  premorti  al  de- 
funto, de  cuius  hereditato  agitur,  però  quattro  sono 
discendenti  di  uno,  uno  solo  dall'altro,  due  del  terzo, 
e  tre  del  quarto.  La  divisione  tra  essi  avviene  per 
capita^  secondo  opinava  Azzone,  in  guisa  che  dell'eredità 
se  ne  dovrebbero  fare  dieci  porzioni  ;  ovvero  si  divide  in 
quattro,  dandosi  una  porzione  &  B  C  D  E^  una  ad  F, 
un'altra  a  6r  ed  if,  e  la  quarta  a  I  K  L^  come  opi- 
nava Accursio? 

Questa  questione  ha  avuto  una  diversa  soluzione  anche 
nelle  leggi  e  Codici  di  questi  ultimi  tempi.  La  opinione 
di  Azone  fu  seguita  da  una  legge  della  Dieta  di  Spira 
nel  1529,  e  dalle  LL.  CC.  napolitano  del  1819.  Mentre 
bisogna  convenire  clie  la  maggioranza  degli  scrittori  e 
dei  Codici  moderni  hanno  seguito  la  opinione  di  Accursio. 

L'argomento  principale  per  sostenere  la  divisione  in 
stirpi  è  lo  spirito  e  le  parole  della  Nov.  ii8j  cap.  3, 
e  il  concetto  che  i  nipoti  devono  essere  considerati 
come  costituiti  per  legge  ai  padri  loro. 

Questi  argomenti  non  sono  stati  trovati  molto  con- 
vincenti. Innanzi  tutto  perché  la  Nov.  H8  dà  ai  figli 
dei  germani  quella  porzione  che  avrebbe  avuto  il  pre- 
dcf\mtu  genitore,  e  perchè  la  legge  suppone  i  nipoti  in 
concorrenza  con  gli  altri  fratelli  superstiti. 

Si  autem  defuncto  fratres  fuerint  et  alterius  fratris^  aut 
sororis  pì^aeniortuorum  filiti  vocabuntur  ad  hereditatem  isti 
cum  de  patre  et  matre  filiis  masculis  et  feminis,  et  quanti- 
cumque fuerint,  tantam  ex  hereditate  percipient  portionem, 
quantam  eorum  paren.s  futurus  erat  accipere,  si  superstes  esse. 

Ed  è  in  questo  caso,  si  dice,  che  deve  ritenersi  la  so- 
stituzione, perchè  senza  di  essa  i  nipoti,  essendo  di 
grado  posteriore  ai  zìi,  non  potevano  ereditare.  Ma 
quando  tutti  sono  di  egual  grado  e  sono  direttamente 
chiamati  alla  eredità  non  vi  ha  bisogno  di  ricorrere  a 
questa  legale  sostituzione  per  giustificare  il  loro  diritto 
successorio. 

11  caso  proposto  certo  non  è  deciso  dalla  Nov.  ii8t 
la  quale  riguarda  solo  il  caso  di  nipoti  in  concorrenza 
coi  fratelli  del  defunto;  quindi  non  si  può  dire  sia  stato 
contemplato  dalla  novella  medesima.  Prima  della  novella 
i  parenti  collaterali  succedevano  sempre  per  capita. 

Non  uscendo  noi  nella  specie  contemplata  dalla  Ao- 
vella  iI8 ,  ed  avendo  ritenuto  innanzi  che  i  nipoti  suc- 
cedono iure  proptnOj  e  non  iure  praedefuncti  parentis^ 
parrebbe  sia  da  preferire  la  opinione  sostenuta  da 
Azzone.  Però  riconosciamo  anche  noi  dopo  un  migliore 
esame  della  questione  (2),  che  nello  spirito  della  co- 
tuzione  citata  si  è  voluto  considerare  sempre  la  stirpe  (3). 

quaest.,  quaest.  14.  Vedi  Glùck,  7n«.  Erbf.,  §*\173.  Rosshirt, 
op.  cit.,  pag.  362.  Vangerow,  Pand,,  u,  §  416,  nota  2,  n.  3. 
Windscheid,  iii,  §  572,  nota  15. 
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Queste  tre  qualità  di  successori  concorrono  anche 
Insieme  alla  successione.  E  di  vero  possono  concorrere 
gli  ascendenti  ed  i  germani.  La  successione  avverrà 
j>er  capita» 

Se  concorrono  coi  germani  anche  i  nipoti  figli  di  fra- 
telli premorti,  in  tal  caso  la  divisione  è  in  parte  per 
<uxpita  (tra  i  fratelli  e  sorelle  germane  premorte),  e  in 
jMirte  è  per  stirpes  (tra  i  nipoti  di  germani  premorti). 

Secondo  la  Nov.  ii8^  ì  nipoti  non  concorrevano  con 
^li  ascendenti;  di  guisa  che,  se  vi  fossero  ascendenti, 
i  nipoti  venivano  esclusi. 

Not>,  ii8y  cap.  3,  in  fin.-  Si  autem cum  fratribus  defuncti 
■eiiam  ascendente»,  sicui  iam  diximus,  ad  hereditatem  vo- 
c&ntur,  nullo  modo  ad  stéccessioneìn  db  intestato  fratris  et 
sororis  filios  vocari  permittimus,  neqiie  si  ex  utroque  parente 
^eorum  pater  et  mater  defuncto  iungebatur. 

Questa  esclusione  fu  abolita  dalla  Nov,  i27,  cap.  1. 

Hic  itaque  iuste  corrigentes  sancimus,  ut,  si  quis  moriens 
relinquai  ascendentium  aliquem,  et  fratres,  qui  possunt  cum 
parentibus  vocari,  et  aiterius  fratria  praemortui  filios,  cum 
asoendentibus  et  fratribus  vocentur,  et  premortui  fratres  filii, 
ut  tantam  percipiant  portionem,  quant&m  fuiurus  erat  eorura 
parens  accipere,  si  vixisset.  Haec  vero  sancimus  de  illis  fratris 
filiis,  quorum  patre  ex  utroque  parente  iungebatur  defuncto, 
•et  absoiuto  dicimus:  ordinem,  quando  cum  solis  vocantur 
Iratribus,  eundem  eoB  habere  iubemus,  et  quando  cum  fra- 
tribus vocantur  aliqui  ascendentium  ad  hereditatem. 

Quindi  i  nipoti  concorrono,  dopo  la  disposizione  ri- 
I)ortata  dalla  Nov,  127  con  i  fratelli  e  con  gli  ascen- 
denti del  defìmto. 

Quid  iuris  se  vi  fossero  ascendenti,  e  soli  nipoti  di 
fratelli  premorti,  possono  i  nipoti  anche  in  questo  caso 
concorrere  con  gli  ascendenti  ?  Sebbene  la  Nov,  127  non 
contempli  questo  caso,  pure  nello  spirito  della  surri- 
portata  disposizione  bisogna  rispondere  afTermativar 
mente.  E  di  certo  se  Giustiniano  tolse  la  esclusione  dei 
nipoti,  quando  esistevano  gli  ascendenti,  nulla  fa  credere 
che  rabbia  tolta  solo  nel  caso  che  insieme  agli  ascen* 
ilenti  concorressero  anche  i  fratelli  e  sorelle  germani. 

Quando  si  aveva  unii  tale  concorrenza  dei  nipoti  o 
con  gli  ascendenti  o  coi  fratelli  del  deftmto,  o  con  i 
soli  ascendenti  egualmente  la  divisione  della  eredità 
avviene  peri  secondi  per  capita  e  peri  nipoti  per  stirpes, 

76.  E  questione  sulla  modificazione  giustinianea  rela- 
tivamente all'usufrutto  sul  peculio  avventizio  del  tìglio 
di  famiglia. 

Prima  di  Giustiniano  il  diritto  di  usufrutto  del  padre 
in  caso  di  morte  del  figlio  era  regolato  in  questo  modo. 

Se  il  figlio  di  famiglia  moriva  lasciando  la  madre  ed  i 
germani,  questi  ereditano  il  peculio  avventizio,  il  padre 
di  famiglia  conserva  tutto  l'usufrutto  (1). 

Morendo  un  figlio  emancipato  lasciando  padre,  madre 
e  germani,  al  padre  e  alla  madre  spettava  l'usufrutto 
di  due  terzi  a  porzioni  eguali,  aequa  lance  (2). 

Se  invece  lascia  padre  e  germani,  questi  succede- 
vano, ed  al  padre  era  concesso  l'usufrutto  su  tutta  la 
eredità  (3). 

Se  infine  moriva  lasciando  la  madre,  il  padre  ere- 
ditava escludendone  la  madre  (4). 

Questo  diritto  fti  modificato  dalla  Nov.  118,  quanto 
che  fli  dato  al  padre  un  eguale  diritto  a  quello  dei 


(1)  L.  6,  §  1.  C.  <fe  bor.U  quae  lib.  (6.  61).  Conf.  L.  1-5,  eod. 

(2)  L.  7,  §  1,  C.  od  se.  Tertull.  (6.  56). 

(3)  L.  13,  C.  de  legU,  hered.  (6,  58). 

(4)  L.  2,  C.  ad  SC.  TerCull  (6,  56). 
<5)  Nov.  118,  cap.  2. 

Digesto  italiano,  Lett.  iS  —  4. 


germani, con  la  clausola:  nullum  icsum  ex  filiorum  aut 
filiarum  portione  in  hoc  casu  valente  patre  sibipenitus 
vindicare,  quoniam  prò  hac  usus  portione  hereditatis 
ius  et  secundumproprietatem  per  praesentem  dedimtcs 
legem  (5). 

Dunque  secondo  questa  disposizione  il  padre  invece 
dell'usufrutto  riceve,  secondo  il  diritto  comune,  una 
parte  della  successione  sulla  proprietà. 

È  riconosciuto  che  secondo  la  Novella  118  il  padre   ; 
non  acquista  un  nuovo  diritto  di  usufrutto  sulle  por-  j 
zioni  dei  suoi  coeredi  esistenti  ancora  sotto  la  patria  ' 
potestà,  e  questa  sarebbe  la  modificazione  apportata 
dal  cap.  2f*  della  novella  citata  nelle  parole  surriferite. 
Però  è  controverso  se  il  padre  perde  l'usufrutto  di  già 
acquistato  già  vivente  il  figlio,  ossia  l'usufrutto  che 
già  godeva  sul  peculio  avventizio. 

Alcuni  interpreti  affermano  che  il  padre  non  perde 
l'usufhitto,  perchè  così  era  prima  della  Nov.  1 18  che  non 
avrebbe  toccato  questo  punto.  In  secondo  luogo  secondo 
le  regole  generali  l'usufrutto  si  estingue  con  la  morte 
dell'usufruttuario,  mentre  in  questo  caso  si  estingue- 
rebbe con  la  morte  del  proprietario  (6). 

Altri  credono  che  il  padre  perde  l'usufrutto  quando 
concorre  coi  fratelli  del  figliuolo  deAinto,  ma  lo  ritiene 
sulla  porzione  devoluta  alla  madre  coerede,  poiché  ciò 
è  detto  espressamente  nel  SC.  Tertulliano  (7),  e  quella 
disposizione  non  sarebbe  stata  abolita  dalia  Nov.  1 18  (8). 

La  maggior  parte  degli  scrittori  moderni  si  pronun- 
zia contro  questa  dottrina,  ed  afferma  la  perdita 
totale  dell'usufhitto  sia  che  il  padre  lo  avesse  acquistato 
già  vivente  il  figlio  sul  peculio  avventizio,  sia  che  con- 
corra coi  fhitelli  ovvero  con  la  sola  madre  del  defunto. 

Ed  è  questa  la  opinione  piti  ragionevole.  In  primo  luogo 
per  la  esplicita  disposizione  della  Nov.  1 18  nelle  parole 
riportate,  disposizione  che  non  può  essere  fraintesa 
anche  per  la  interpretazione  grammaticale  di  essa.  Oltre 
a  ciò  non  è  punto  esatto  che  l'usufhitto  si  estingua 
sempre  ed  in  ogni  caso  con  la  morte  dell'usufruttuario. 
L'usufrutto  del  padre  di  famiglia  sostenuto  à»X\dk  patria 
potestà^  cessa  col  cessare  la  causa,  la  patria  potestà. 

Che  questo  usufrutto  prima  della  Nov.  118  rimaneva 
al  padre  anche  dopo  morto  il  figlio,  era  una  singola- 
rità, ed  un  compenso  alla  perdita  che  il  padre  faceva 
della  successione;  ma,  avendogli  la  Nov.  118  concesso 
il  diritto  di  eredità,  e  per  conseguenza  la  proprietà  di 
una  porzione,  cessa  il  bisogno  di  quel  compenso.  Se 
fosse  esatta  la  opinione  che  confutiamo,  si  dovrebbe 
ritenere  l'usufrutto  del  padre  non  piti  su  tutto  il  pe 
cullo,  ma  ridurlo  sulle  porzioni  degli  altri  coeredi , 
perchè  una  porzione  il  padre  l'acquista  in  proprietà  in 
virtù  del  comune  diritto  successorio.  Sarebbe  stata  cotesta 
una  modificazione  di  cui  la  Nov.  118  non  avrebbe  po- 
tuto tacere.  E  ciò  tanto  più  che  la  Novella  stessa  nella 
classe  (lei  discendenti  non  ha  taciuto  punto  del  diritto 
di  usufrutto  del  padre  che  viene  per  ciò  in  concorrenza 
coi  discendenti. 

Si  aggiunga  a  queste  ragioni  quella  apportata  dal 
Vangerow,  cioè  che  la  opinione  da  noi  sostenuta  trova 
un  argomento  in  Giuliano  (9),  dove  si  è  espressamente 
detto  : 

ut  tamen  pater  usumfpuctum  patris  adfilium  vel  flliam 


(6)  Wening,  Ingenheim,  Lehrh.,  §  434.  Thibaut,  %5f .,  §  363 
e  608.  Seutfert,  Lehrb.,  §  488. 

(7)  L.  7,  §  1,  ad  SC,  Tertull, 

(8)  Vedi  Muhlenbruch,  Doct.  Pand.^  §  569,  nota  8. 

(9)  Epitome  novelL,  const.  394. 
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pertmentU  nullum  haheat,   sed  pieno  iure  apud  lilium  vel 
flliam  maneat  (1). 

§  19.  —  3^  Ordine  -  Fratelli  e  sorelle  unilaterali 

e  loro  figli  e  figlie. 

76.  Successione  dei  fratelli  e  sorelle  ex  uno  lettere;  Quid 
nella  divisione  dei  beni  di  parte  paterna  o  di  parte  ma- 
terna f 

76.  Mancando  ascendenti  e  germani  e  loro  figliuoli, 
nel  terzo  ordine  succedono  i  fhitelli  e  sorelle  ex  uno 
latere  consanguinei  ed  uterini.  La  divisione  della 
eredità  sarà  per  capita^  tanto  se  concorrono  soli  ft*a- 
telli  e  sorelle  consanguinee,  quanto  se  insieme  concor- 
rono fhttelli  e  sorelle  consanguinee  con  Iratelli  e  so- 
relle uterine. 

Si  è  qualche  volta  preteso  che  in  quest'ultimo  caso, 
cioè  quando  una  morente  o  lascia  da  una  parte  ft*atelli 
e  sorelle  consanguinei  e  dall'altra  parte  uterini,  si  deve 
dividere  il  patrimonio  secondo  la  origine  dei  beni,  in 
guisa  che  i  fratelli  e  sorelle  consanguinee  succedono 
nella  parte  del  patrimonio  di  origine  paterno,  e  gli 
uterini  nella  parte  di  origine  materna  (2). 

Questa  opinione  non  solo  offrirebbe  innumerevoli  dif- 
ficoltà nella  pratica,  ma  si  oppone  alla  lettera  e  allo 
spirito  della  Nov.  118. 

Gap.  3  -  His  autem  non  existentibus,  in  secundo  ordine  illos 
fratres  ad  hereditatem  vocamus,  qui  ex  uno  parente  coniuncti 
unt  de/uncto,  sive  per  patrem  solum,  sice  per  matrein. 

L'argomento  in  sostegno  dell'avversa  opinione  è  che 
questo  fosse  lo  stato  del  diritto  prima  della  Nov.  118. 

Ciò  però  non  è  esatto.  La  L.  13  C.  de  legiU  heredihus 
invocata  dai  sostenitori  dell'avversa  opinione  non  av- 
valora la  loro  tesi.  In  effetto  ecco  come  si  esprime 
quella  legge: 

.....  Quum  enira  et  pater  utitur  usufructu  et  votum  eius  est 
ad  alios  lilios  suas  res  pervenire,  quapropter  quum  ex 
lege  Anastasiana  in  aliumarticulum  fratribus  prosj)ectum  est, 
nunc  a  nobis  in  hac  isi^ecie  plenius  eis  sub\enitur,  ut  pater 
liabeat  usumfructum,  fratres  autem  vel  sorores  dominium  re- 
rum relictarum;  exceptis  raaternis  rebus,  in  quibus  si  de  ea- 
detti  ynatre  fratres  vel  sorores  sint,  eos  solos  vocari  oportet, 
8Ì  autem  non  Hupersint,  tunc  ad  similitudineni  aliarum  re- 
rum in  totam  fraternitatem  dominium  earum  cedere,  ut  sit 
apertissimus  in  omnibus  tractatus,  et  non  per  differentiam  per- 
sonarum  vel  rerum  vacillare  noscatur. 

Dall'insieme  di  questa  legge  si  scorge  facilmente  che 
la  espressione  fratres  et  sorores  eadem  matre  non 
vuol  significare  i  figliuoli  uterini,  ma  i  germani.  E  ciò 
tanto  più  che  gli  uterini  ebbero  la  successione  tra  gli 
agnati  due  anni  dopo  (3). 

Posto  pure  che  fosse  vera  quella  regola,  essa  é  stata 
abolita  dalla  Nov.  118,  per  la  ragione  che  questa  non 
è  da  riguardare  come  una  semplice  legge  di  correzione, 
ma  una  radicale  riforma  della  successione  ab  intestato; 
di  guisa  che  le  disposizioni  del  diritto  anteriore  intanto 

(1)  Vedi  anche  i  Bisantini  in  Ileimbach,  Incertis  frayni.  ad 
Nov.  Inst.,  I,  pag.  266;  fragm.  vii.  Athanasius,  I)e  Novell. 
Jnst.  (Heimbach,  pag.  104).  Basilii,  Prochiron,  tit.  30,  cap.  6, 
(Edit.  Zachariae,  pag.  158).  Schol,  Basii.,  lib.  45,  tit.  3. 
Fabrot,  ix,  pag.  103,  sch.  6  (edizione  Heimbach,  in,  pag.  524, 
sch.  5).  Sulla  questione  vedi  Glùck,  Intest.  Erhf.,  §  127. 
Rosshirt,  Erbrecht,  pag.  339.  Lòhr,  Aroh.  f.  ci».  PraxiSy  x, 
pag.  165.  Marezoll,  Zeitschr.  f.  Civilr.  und  Process.,  viii, 
pag.  206.  Sintenis,  Pract.  Cirilr.,  in,  pag.  157,  nota  43. 
Thibaui  (il  quale  nella  ed.  ottava  ha  ritrattata  la  sua  antica 
opinione),  g  861.  Vangerow,  Pand.,  g  516,  nota  3.  Zimmer, 
Mechtsgesch.,  i,  §  190.  Puchta,  §  436.  Tewcs,  op.  cit.,  §  15, 
pag.  102,  88. 


possono  ancora  avere  il  valore  di  legge,  in  quanto  sono 
state  conìermate  dalla  legge  nuova.  Nel  caso  proposta 
non  solo  manca  una  esplicita  conferma,  ma  v'é  anche 
la  chiara  disposizione  secondo  le  parole  del  testo  in- 
nanzi riprodotto,  per  la  quale  i  consanguinei  e  gli  uterini 
sono  stati  con  egual  diritto  chiamati  alla  successione  (4). 

%2Q.  —  4^  Ordine  -  Successione  intestata 
degli  altri  parenti. 

77.  Successione  degli  altri  parenti. 

77.  Quando  mancano  le  persone  che  abbiano  diritto 
alla  successione  di  una  delle  tre  classi  precedenti,  ov- 
vero che  non  ereditano,  la  eredità  è  devoluta  a  tutti 
gli  altri  parenti,  in  guisa  che  il  più  prossimo  esclude 
il  più  remoto.  Più  parenti  in  egual  grado  succedono- 
per  capita, 

§  21.  —  Influenza  della  doppia  parentela 
nella  successione  intestata, 

BlBUOO  RAFIA. 

Koch,  Grundlinien  einer  neuen  theorie  von  der  Succession 
mehrfacher,  Vewandschaft. 

78,  Diversi  casi  di  doppia  parentela. 

78.  Qualche  volta  uno  si  può  trovare  rispetto  al  de- 
funto in  un  doppio  grado  di  parent-ela,  ed  allora,  se  per 
una  parentela  é  escluso,  potrà  pretendere  la  eredità 
per  Taltro  grado  di  parentela. 

A 


Bt 


D 


E 


et 


F 


Dato  che  dei  due  figli  di  i?,  E  si  sia  congiunto  in  ma- 
trimonio  con  la  sorella  del  padre  e  sia  nato  un  figlio  i*'. 
questi  starà  in  doppia  parentela  con  li;  dal  lato  di  padre, 
è  il  nipote  dipendente  di  B,  dal  lato  di  madre  è  nipote 
collaterale  perché  tìglio  della  sorella  germana.  E  quindi 
supposto  che  B  sia  il  defunto,  2)  suo  tìglio  e  F  nipote, 
sono  chiamati  ala  eredità  nel  primo  ordine  in  qualità 
di  discendenti,  uno  come  figlio,  l'altro  come  figlio  di  E 
premorto  al  testatore.  Entrambi  ripudiano  la  eredità. 
Ma  trovandosi  lo  stesso  F  nipote  collaterale,  perchè 
figlio  di  una  sorella  germana  del  testatore,  egli  è  chia- 
mato in  secondo  ordine  insieme  con  Tavo  A. 

Vev  la  doppia  parentela  si  può  ottenere  una  doppia 
porzione,  specialmente  quando  la  ripartizione  della  ere- 
dità succede  per  stirpi  e  per  linea. 

Se  due  cugini  si  congiungono  in  matrimonio  e  pro- 
creano un  tìglio,  questi  sarà  con  Tavo  in  una  doppia 
parentela. 


(2)  Di  questa  opinione  erano  gli  antichi  interpreti.  Vedi 
Glossa  in  Aut.  itaque  L.  Il,  C.  commun.  de  succ.  (6,  58), 
verb.  utroque  paretite  :  <  In  bonis  autem  quaesitis  a  patre 
praeferuntur  consan^inei  tantum,  in  quaesitis  a  matre  prae- 
leruntur  uterini  >.  Vedi  anche  tra  gli  antichi:  Donello,  Comm.y 
IX,  cap.  4,  §  8.  Cuiacio,  Jiecit.  solemni.  in  tit.  Cod.de  legit 
hered.  (6,  59).  Tra  i  moderni:  Miihlenbruch,  Doct»  Pand., 
§  455  e  gli  autori  citati  in  Gliick,  op.  cit.,    pag.  712,   n.  03. 

(3)  L.  15,  §  2,  de  legit.  hered.  (6,  58). 

(4)  Fulgosio  in  Auth.  Itaque  C.  coni,  de  succ,  Facchinco» 
Controv.y  vi,  9.  Gotofredo  in  L.  13,  C.  de  legit.  hered.  Vinnio, 
Quaest.  sel.^  qu.  31.  Arndts,  Pand.y  iii,  §  479,  nota  4.  Van- 
gerow, §  417,  nota.  Tewes,  loc.  cii. 
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In  questo  esempio  c*é  il  rappresentante  di  due  linee 
paterna  e  materna,  C  pronipote  del  defunto  A  lo  è  dop- 
piamente, tanto  da  parte  di  padre  che  da  parte  di 
madre,  ed  è  il  legale  sostituito  del  padre  e  della  madre 
entrambi  nipoti  del  defUnto  A.  Se  adunque  egli  con- 
corre insieme  con  B  figlio  del  decuius  la  successione  è 
per  siirpes.  Egli  rappresenta  due  stirpi  e  quindi  gli 
toccano  due  terzi  della  ereditÀ,  mentre  a  ^  ne  tocca  una 
•sola  terza  parte. 

In  generale  tutte  le  volte  che  si  trova  una  doppia 
parentela,  questa  può  come  nella  classe  dei  discendenti, 
«  come  in  quella  degli  ascendenti  o  dei  collaterali  portar 
ad  una  doppia  rappresentanza  e  quindi  ad  una  doppia 
porzione  ereditaria  (1). 

§  22.  —  Della  succesHo  ordinum  et  graduum. 

BlBLIOORAFlA. 

fiaumeister,  Des  Anwachswngsreckt  unter  MUterben  noLch 
Ròm.  Rechi,,  Tùb.  1830,  pag.  36-56.  —  Meyer,  Der  Anwach- 
^sungsreeht,  pag.  224.  —  Glùck,  Intestat  Erbfolge,  §  150-152. 
^—  Mùhlenbruch  in  Glùehj  Pand.,  xuii,  pag.  270.  ^  Franke, 
Baitrage,  n.  8.  —  Rosshirt,  Erbrecht,  pag.  409.  —  Thibaut, 
Sjfst.,  vin,  pag.  408.  —  Vangerow,  Pand.,  ii,  §  420.  —  Vo- 
ling,  Erbr.,  pag.  665.  —  I.  Merkel,  Die  Lehre  des  sitccessio 
graduum  unter  Intestateròen,  Tùbingen  1876.  ^  Windscheid, 
Pand,,  III,  §  573.  —  Pitting,  Archiv,  f,  civ,  Proxie,  lvii, 
pag.  160.  —  Kohler,  eod.,  ux,  pag.  87.  ^  I^eonbard,  Versug 
-einer  Entseheidung  der  Streitfrage,  iiber  der  Vorzug  der  sue- 
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Halle  1874.  —  Tewes,  Syst.  dea  Erbr.,  §  19,  ss. 

79.  Significato  della  successio  ordinum  et  graduum.  ^  80. 
Controversia,  se  la  suecessio  graduum,  abbia  luogo  in 
tutti  i  quattro  ordini  della  successione  giustinianea;  ri- 
sposta affermativa;  precedenti  storici  della  questione; 
confutazione  della  dottrina  opposta.  —  81.  Se  la  suoeessio 
graduum  ha  luogo  quando  tutti  dello  stesso  grado  man- 
cano dopo  la  deUuio,  ovvero  anche  quando  manca  uno 
od  alcuni  di  essi  %  In  tal  caso  ha  luogo  la  successio  grO" 
duum,,  o  il  diritto  di  accrescimento  t  opinione  comune  ; 
opinione  che  preferisce  la  successio  all'accresci  mento  ; 
opinione  mediana;  si  dimostra  più  fondata  la  opinione 
comune. 

79.  Gli  ordini  della  successione  intestata  stanno  in 
tale  relazione  tra  loro,  che  i  parenti  deirordine  poste- 
riore sono  esclusi,  quando  esistono  e  succedono  parenti 
appartenenti  al  primo.  Quando  è  certo  che  i  chiamati  del 
primo  ordine  non  vi  sono  o  non  succedono,  la  delatio 
hereditatis  è  deferita  all'ordine  posteriore. 

Una  tale  successione  è  detta  successio  ordinum. 

In  uno  stesso  ordine  può  avere  luogo  un'altra  suc- 
cessione, la  successio  graduum^  ed  avviene  quando  un 
parente  di  grado  pih  prossimo  è  preferito  ad  un  altro 
dello  stesso  ordine  ma  di  grado  piìi  remoto,  di  guisa 
che  la  delegazione  non  è  deferita  a  quest'ultimo  se  non 
quando  manca  il  primo. 

Nella  prima  di  queste  successioni  la  delegazione  della 
^eredità  va  da  ordine  ad  ordine,  nella  seconda  da  grado 
a  grado. 


Tanto  runa  quanto  l'altra  successione  hanno  luogo 
nella  eredità  ab  intestato  dopo,  come  prima  della  No- 
vella 118.  Si  ha  la  successio  ordinum  jier  tutti  i  quattro 
ordini,  né  su  ciò  può  esservi  dubbio  alcuno.  Si  ha  la 
successio  graduum  manifestamente  nel  secondo  e  nel 
quarto  ordine  per  gli  ascendenti  e  per  tutti  gli  altri 
parenti,  e  meno  manifestamente  nel  primo  per  i  discen- 
denti esclusi  dalla  successione,  quando  tra  il  discen- 
dente ed  il  defunto,  che  si  eredita,  vi  sia  una  persona 
intermedia;  cosi  il  nipote  è  escluso  dal  padre  nella 
successione  dell'avo.  Si  ha  pure  la  medesima  successione 
nel  terzo  ordine,  perchè  il  nipote  figlio  di  ftutello  o 
sorella  consanguineo  ed  uterino  è  escluso  dal  padre  nella 
successione  dello  zio. 

80.  È  questo  però  un  punto  controverso.  Sì  questiona 
in  primo  luogo: 

1°  Se  la  successio  graduum  ha  luogo  in  tutti  i 
quattro  ordini  della  successione  giustinianea. 

2^  Se,  mancando  uno  dei  diversi  chiamati,  ha  luogo 
una  successio  graduum  o  il  diritto  di  accrescimento. 

Quanto  alla  prima  questione,  non  v'ha  dubbio  per 
il  secondo  e  per  il  quarto  ordine,  perché  nel  secondo 
gli  ascendenti  e  nel  quarto  tutti  gli  altri  parenti  sono 
chiamati  in  guisa  che  il  più  prossimo  esclude  il  più 
remoto. 

La  questione  si  dibatte  per  il  primo  ordine,  per  il 
secondo  relativamente  ai  nipoti  figli  di  ihitelli,  ger- 
mani, e  per  il  terzo  anche  relativamente  ai  nepoti  tìgli 
di  fratelli  0  sorelle  unilaterali. 

La  comune  opinione  si  è  dichiarata,  come  ci  siamo  di- 
chiarati noi  stessi  al  principio  del  presente  paragrafo, 
per  la  successio  graduum  in  tutti  i  quattro  ordini  della 
successione  giustinianea.  E  di  vero  la  esclusione  di  una 
tale  successione,  oltreché  porta  a  gravi  inconvenienti, 
non  corrisponde  afGatto  allo  spirito  che  informa  la  legis- 
lazione giustinianea,  specialmente  nell'ultima  sua  fase 
perla  Nov.  118. 

La  mancanza  della  successione  graduum,  o,  se  più 
piace,  della  delazione  successiva,  la  troviamo  fondamen- 
talmente stabilita  nella  successione  legittima  antica 
delle  Leggi  delle  XII  tavole.  Il  domma  era  formulato 
con  queste  parole:  In  legitimis  hereditatiàus  successio 
non  est.  Lasciando  da  parte  il  primo  ordine  dei  sui^ 
in  cui  non  era  possibile  applicare  il  domma  suenun- 
ciato,  nel  secondo  ordine  dei  legittimi,  quando  la  de- 
lazione era  stata  deferita  aìproximiùs  agnatus,  e  questi 
moriva  prima  di  accettare  la  eredità,  ovvero  la  ripu- 
diava, la  delegazione  non  passava  al  grado  più  remoto, 
ma  all'ordine  seguente,  oMBkgens,  In  tal  caso  adunque 
si  aveva  una  successio  ordinum,  e  non  una  successio 
graduum. 

Vedemmo  in  altro  luogo  (§  10)  come  ed  in  qual  mi- 
sura la  successio  graduum  fosse  introdotta  dal  diritto 
pretorio  e  da  Giustiniano.  Il  certo  é  che,  se  per  gli  or- 
dini unde  cognati  o,  da  Giustiniano,  in  quello  unde  le- 
gnimi fu  derogato  al  principio  in  legitimis  successio^ 
nibus  successio  non  est,  non  é  a  dire  lo  stesso  della 
prima  classe  unde  liberi,  dove  non  si  trova  altro  che 
la  clausole  de  coniungendis  cum  emancipaiis  liberis, 
che  non  ha  nulla  che  fare  con  la  successio  graduum. 

Pure  non  ammettendo  che  per  diritto  antico  pretorio 
non  vi  fosse  successio  graduum,  non  si  può  dubitare 
che  questa  successione  fosse  stata  introdotta  dallo  stesso 
diritto  pretorio  nella  bonorum  possessio  unde  cognati  e 
nella  successione  degli  agnati  da  Giustiniano.  Ed  anche 


(1)  Vedi  Tewes,  op.  cit.,  §  17. 
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6i  potesse  ritenere  che  Giustiniano  non  abbia  introdotta 
la  stAccessio  graduum  nella  classe  degli  agnati  nella 
"bonorum  possessio  unde  legitimi,  ciò  non  avvantaggia 
quella  opinione  che  combattiamo.  Imperocché,  se  do- 
mandiamo a  noi  medesimi  a  quale  tipo  si  sia  ispirato 
Giustiniano  nella  sua  radicale  riforma  della  successione 
intestata,  la  risposta  non  può  essere  dubbia,  cioè  che  la 
successione  pretoria  dei  cognati  dovette  servire  di  mo- 
dello. Esclusa  completamente  la  base  delPagnazione,  e 
Iktta  servire  la  parentela  naturale  come  fondamento 
della  successione  intestata,  non  si  trova  che  la  honorum 
possessio  unde  cognati  come  precedente  storico  con- 
forme ai  principii  del  nuovo  sistema  successorio  della 
JVbt?.  ii8. 

Non  è  esatto  affermare  che  la  prima  classe  dei  suc- 
cessibili della  Novella  citata,  i  discendenti,  sia  model- 
lata sulla  bon,  poss.  unde  liberi.  Come  si  è  detto  più 
innanzi  (§  10),  questo  primo  ordine  di  successione  pre- 
toria ha  apparentemente  e  di  fatto  per  elemento  fon- 
damentale la  cognatio,  ma  in  diritto  è  posata  ancli'essa 
sulla  base  ùéìVagnatio,  una  volta  che  Temancipato  in 
tanto  è  chiamato  alla  successione  del  padre  in  quanto 
lo  si  finge  suus.  Quindi  non  può  essere  un  argomento 
per  la  contraria  opinione,  non  esservi  nell'antico  diritto 
riconosciuta  la  successio  ordinum  nella  bon,  poss,  unde 
Uberi.  Se  dovesse  valere  questo  argomento,  la  man- 
canza della  successio  ordinum  si  avvererebbe  solo  nella 
classe  dei  discendenti  per  i  nipoti  figli  di  figli,  e  non 
per  i  nipoti  collaterali  figli  di  fratelli  germani  od  ute- 
rini, il  diritto  dei  quali  alla  successione  degli  zii  aveva 
il  suo  fondamento  nella  bon,  poss,  unde  cognati,  in  cui 
la  massima  della  successione  agnatizia  in  legitimis  he- 
reditatibus  successio  non  est  non  aveva  luogo.  Essa 
avrebbe  dovuto  essere  introdotta  da  Giustiniano  con  la 
Nov,  il8,  il  che  senza  dubbio  alcuno  non  è  avvenuto. 

È  vero  che  nella  Nov.  ii8  non  v'é  il  minimo  accenno 
alla  successio  graduum,  ma  da  ciò  non  si  può  argo- 
mentare che  non  vi  sia  nello  spirito  stesso  dell'ultima 
riforma.  Giustiniano  ha  avuto  in  mente  nel  rapporto 
dei  successibili  col  testatore  il  primo  delato,  né  si  può 
supporre  che,  per  una  successione  a  base  della'  cogna- 
zione naturale,  il  legislatore  avesse  in  mente  un  prin- 
cìpio riconosciuto  nel  diritto  antico  solo  per  la  succes- 
sione agnatizia.. 

La  ^01?.  ii8  chiama  tutti  i  cognati  alki  successione 
del  deftinto  secondo  la  linea  della  parentela,  discen- 
denti, ascendenti  e  collaterali.  Nulla  di  più  naturale  che 
egli  abbia  inteso,  nel  chiamare  tutti  i  discendenti  nel 
primo  ordine,  che  la  delazione  passa  agli  ascendenti 
e  collaterali  solo  quando  non  vi  fossero  più  discen- 
denti. Ora,  escludendo  la  successio  graduum,  si  avvere- 
rebbe l'inconveniente  che  alcuni  discendenti  sarebbero 
esclusi  dalla  successione  dei  loro  avi  dairascendente 
e  dai  collaterali.  Suppósto  il  caso  che  muoia  un  Tizio 
lasciando  figlio,  nipote,  padre  e  fratelli  germani,  la 
delazione  è  devoluta  al  figlio,  il  quale  esclude  il  ni- 
pote ed  il  padre,  se  questo  figlio  non  succede  o  per 
morte  o  per  astensione,  secondo  la  dottrina  che  combat- 
tiamo, essendovi  la  successio  ordinum  e  non  la  successio 
graduum,  la  delatio  non  si  rinnova  per  il  nipote,  invece 
passa  al  secondo  ordine,  di  guisa  che  il  nipote  figlio 
del  figlio  resta  escluso,  ed  invece  vengono  chiamati  il 


(1)  Puchta,  Pand.,  §  458,  nota  <r. 

(2)  Vedi  anche  Sintenis,  Pract.  Civilr.,%\,  iii,  63,  nota  15. 
Helmolt,  Accrescensrecht  und  die  succ.  grad.  der  Nov.  ii8, 
Giesaen  1855,  pag.  16.  Keller,  Pand.,  §  471.  Vangerow,  Pand., 


padre  ed  i  fratelli  germani.  Supposto  ancora  che  uno 
di  questi  ultimi  sia  premorto  al  testatore,  insieme  ai 
due  primi  sarà  chiamato  il  nipote  figlio  del  fratello  pre-^ 
morto,  mentre  il  nipote  discendente  verrebbe  escluso. 
Parimente,  supposto  il  caso  che  il  deftmto  lasci  un  fra^ 
tello  germano  e  figli  di  lui,  la  delatio  è  deferita  al 
fratello,  ma  dato  che  egli  non  accetti  la  eredità  o  muoia 
prima  dell'acquisto,  la  delatio  non  si  rinnoverebbe  per 
i  figli  di  lui,  ossia  nipoti  del  testatore,  ma  sarebbe  deferita 
all'ordine  seguente,  e  quindi  verranno  esclusi  dai  fratelli 
consanguinei  od  uterini.  Ora  tutto  ciò  è  impossibile  ri- 
sulti dalla  Nov,  ii8,  piuttosto  da  essa  si  rileva  il  con- 
trario, una  volta  che  i  figli  ed  i  nipoti  sono  stati  chia- 
mati nella  loro  qualità  di  discendenti.  Si  quis  igitur 
descendentium  fuerit  ei  qui  intestatua  moritur  cuius^ 
libet  naturae  et  gradus...  omnibus  ascendentibus  et 
ex  latere  cognatis  praeponatur.  Ora  se  chiunque  abbia 
la  qualità  di  discendente  dì  qualunque  qualità  e  grada 
debbe  essere  preposto  a  tutti  gli  ascendenti  e  collate- 
rali, ciò  non  può  avverarsi  che  ammettendo  la  successio- 
graduum. 

Né  vale  molto  l'argomento  escogitato  dal  Puchta  (1), 
che  è  il  sostenitore  della  contraria  opinione,  cioè  che- 
i  nipoti  tanto  discendenti  che  collaterali  sono  chiamati 
non  per  il  loro  grado,  ma  solo  per  diritto  di  rappre- 
sentazione. Ma  ciò  é  contraddetto  dalle  parole  surri- 
ferite dal  cap.  1  della  Nov,  ii8.  Secondo  questa  dottrina 
si  dovrebbe  ammettere  che  i  nipoti  tanto  discendenti 
che  collaterali  per  le  loro  qualità  siano  assolutamente 
esclusi  dalla  successione  dei  loro  avi  e  dei  loro  zii. 

11  cosi  detto  diritto  di  rappresentazione  suppone  il 
caso  che  la  persona  intermedia  tra  il  nipote  ed  il  de- 
ftmto sia  a  questi  premorto,  mentre  la  successio  gra-^ 
duum  si  ha  quando  tale  persona  intermedia  è  super- 
stite al  deftmto,  a  lui  è  stata  delata  la  eredità,  ma  per 
una  causa  qualunque  non  l'acquista.  Ora  in  quest'ul- 
timo caso  perchè  i  discendenti,  secondo  il  pensiero  di 
Giustiniano,  siano  preferiti  a  tutti  gli  ascendenti  e  col- 
laterali, non  giova  il  diritto  di  rappresentazione,  ma  v'ha 
bisogno  necessariamente  della  successio  graduum  (2). 

81.  Molto  più  controversa  è  la  seconda  questione, 
cioè,  supposto  che  dei  diversi  chiamati  manchi  qualcuno» 
ha  luogo  per  tale  mancanza  la  stu^cessio  graduum,  rinno- 
vando la  delazione  per  il  grado  più  remoto,  o  la  por- 
zione del  mancante  si  accresce  agli  altri  che  abbiano 
accettato  la  eredità  ?  Per  es. 


Supposto  il  caso  che  A  muoia  lasciando  tre  figli  e 
due  nipoti  del  figlio  B,  La  eredità  di  A  è  deferita  ai 
tre  figli  B,  C,  D;  se  B  non  acquista  la  sua  porzione 
ereditaria,  perchè  ripudia  la  eredità,  la  sua  porzione 
è  deferita  ai  figli  Eed  F  per  successio  graduum,  ovvero 
i  nipoti  sono  esclusi  e  la  porzione  di  B  si  accresce  ai 
due  coeredi  C  e  Lì 


20,  a.  Windscheid,  Pa  .  S  573,  nota  1-4.  Arndts^ 
Civil.  Schriften,  ii,  pag.  58.  Tewes,  op.  cit.,  §  19.  Market 
loc.  cit.,  pag.  113. 
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Supposto  che  A  muoia,  lasciando  un  fratello,  il  padre 
e  Favo,  se  il  padre  B  non  acquista  la  eredità  delata 
a  lui  ed  al  fratello  del  defunto,  la  porzione  di  lui  è  de- 
voluta airavo  per  virtù  di  una  nuova  delazione  per  la 
successio  graduum,  o  per  diritto  dì  accrescimento  è 
devoluta  al  fratello  del  deAinto? 

B  Af  Df 


C  E 

Se  qualcuno  muore  e  la  sua  eredità  ò  deferita  al 
fratello  ^  ed  al  nipote  Ey  e  dopo  la  delazione  manca 
P,  la  porzione  di  costui  ò  deferita  a  C,  suo  Aglio,  o 
per  diritto  di  accrescimento  è  attribuita  aiPaltro  ni- 
pote Eì 

La  opinione  prevalente  è  che  in  questi  casi  ha  luogo 
il  diritto  di  accrescimento,  e  non  è  il  caso  della  successio 
graduum  (1). 

Altri  credono  che  sia  da  preferirsi  la  successio  gra^ 
duum  al  diritto  dì  accrescimento,  e  questa  seconda  opi- 
nione è  stata  accentuata  maggiormente  negli  ultimi 
tempi  (2). 

Infine  si  è  fatta  anche  strada  una  opinione  intermedia 
ed  é  che,  se  uno  dei  deiati  manca  per  morte,  ha  luogo 
la  successione  per  gradi  e  quindi  la  porzione  del  man- 
cante, in  seguito  ad  una  nuova  delazione,  è  trasmessa 
airaltro  dì  grado  più  remoto;  se  poi  manca  per  avere 
il  delato  ripudiato  la  eredità,  allora  ha  luogo  il  diritto 
di  accrescimento  tm  gli  altri  coeredi  (3). 

Delle  tre  opinioni  quella  che  *ci  sembra  più  rispon- 
dente ai  prìncipii  informatori  deir  istituto  successorio 
romano  è  la  prima,  cioè  il  diritto  di  accrescimento  deve 
avere  la  preferenza  sulla  successio  graduum. 

La  prijncìpale  ragione,  contro  la  quale  ci  pare  non 
si  sia  apportato  argomenti  solidi  per  ribatterla,  è  la 
natura  giuridica  della  delatio  kereditatis.  la  quale  non 
soffre  una  parziale  cessazione  in  guisa  che  una  parte 
di  essa  possa  essere  rinnovata  per  dar  luogo  ad  una 
successio  graduum.  Per  quanto  si  faccia  o  si  dica,  non 
si  può  evitare  questo:  che  la  delazione  avvenuta  per 
più  successibili,  si  deve  rinnovare  in  parte,  perchè  abbia 
luogo  la  successio  graduum.  Infatti  gli  altri  delati 
rimangono  eredi  in  virtù  della  prima  delazione,  ed  il 
grado  più  remoto  entra  in  forza  di  una  nuova  e  par- 
ziale delazione.  Ora  questo  non  è  per  nulla  conforme 
al  sistema  delle  successioni  romane. 

Il  concetto  che  ogni  erede,  a  cui  è  stata  deferita  la 
eredità,  è  in  sostanza  erede  di  una  quota  determinata, 
è  completamente  estraneo  al  diritto  romano.  Se  di 
quattro  eredi  ai  quali  è  stata  delata  la  eredità  ciascuno  ha 

(1)  Balduini,  Comm.  al  S  5,  Jnst.  de  bon.  poss.,  pag.  450. 
Yoet,  ad  Pand.,  h,  t.  Mùhlenbruch  in  Glùeh,  Pand.  Ros- 
shirt,  op.  cit.,  pag.  409.  Baumeister,  op.  cit.,  pag.  26.  Qluck, 
InuJuuerbf,,  §  150.  Helmolt,  op.  cit.,  pag.  33.  Schirmer, 
1,  pag.  264.  Thibaut,  Sjfst,^  §  873  (ix  edizione).  Mackeldej, 
9  619.  Schweppe,  Lehrb.,  §  880.  Mùhlenbruch,  Doctr.  Pand. 
S  632.  Puchta,  Pand.,  S  458.  Arndts ,  Civil.  Schrift.,  ii, 
pag.  59.  L.O  stesso  in  Weishe  liechtslexicon,  v,  pag.  695. 
Savigny,  Syst.,  viii,  pag.  488.  Keller,  Pand.,  §  471.  Dewor- 
tak,  Beitràge  zur  Lehr  vom  ius  accrescendi,  pag.  12. 


il  diritto  di  succedere  nella  quarta  parte  delFasse  ere- 
ditario, ciò  non  significa  che  vi  sono  quattro  delazioni 
delle  quali  qualcuna  possa  rinnovarsi  per  il  grado  piti 
remoto  in  caso  che  il  delato  venga  a  mancare  prima 
deiradizione.  Invece  la  delatio  è  una  sola,  e,  se  ognuno 
dei  quattro  ha  diritto  ad  acquistare  il  quarto,  è  una  mera 
accidentalità,  perchè  se  dei  quattro,  mancandone  tre 
prima  deiradizione,  resta  un  solo  rappresentante  di 
una  sola  ed  unica  delaiio^  donde  la  massima:  partes 
solo  concursu  fiunt.  Ora  chiunque  al  tempo  della 
delazione  non  ha  nessun  diritto,  non  ne  può  acqui- 
stare mentre  dura  ancora  la  delazione  medesima;  bi- 
sogna che  questa  sia  consumata,  perché  possa  la  eredità 
essere  deferita  ad  altri.  Ed  essa  non  si  può  considerare 
esaurita  prima  che  non  manchi  innanzi  all*accettazione 
l'ultimo  delato. 

Questo  principio  così  fondamentale  non  poteva  essere 
cosi  facilmente  sconosciuto,  e  quindi  si  sono  prese  delle 
vie  oblique  per  giungere  ad  un  risultato  diverso. 

Negli  ultimi  tempi  il  Windscheid  (4),  tuttoché  renda 
omaggio  al  principio  fondamentale  testé  accennato, 
pure  afferma,  che  si  ha  torto  di  credere  alla  guida  di 
esso  risoluta  la  questione;  perché  alla  stessa  guisa  che 
il  diritto  cliiama  un  coerede  nel  luogo  di  un  altro  coe- 
rede, perché  non  potrà  chiamare  una  nuova  persona 
in  luogo  del  già  vocato  ?  Ciò  avviene  nella  sostituzione. 
La  risposta  a  questa  prima  obiezione  é  facile,  quando 
si  consi(lei*a  che  il  sostituito  è  nel  medesimo  tempo  isti- 
tuito, e  la  eredita,  sebbene  sotto  condizione,  è  deferita 
anche  al  sostituito;  quindi  é  che  il  sostituito  viene  ad 
entrare  nella  eredità  in  forza  della  medesima  delazione. 

Ciò  può  avvenire  quando  il  successibile  manca  prima 
del  defunto,  perché  allora  la  delazione  va  ai  figli  e 
nel  medesimo  tanpo  al  nipote  del  padre  premorto, 
questi  si  mette  in  luogo  del  padre  in  virtù  della  me- 
desima delazione;  mentre  se  manca  dopo, non  facendo 
parte  della  medesima  delazione,  bisogna  che  questa  si 
scinda,  perché  sia  rinnovata  in  parte  per  il  nipote.  Ciò 
che  non  é  possibile  per  lo  stesso  Windscheid.  È  vero 
che  rìl lustre  scrittore  vuol  far  valere  la  sua  dottrina 
credendo  che,  secondo  lo  spirito  delia  Nov,  ii8y  Giusti* 
niano  chiama  ì  più  remoti  discendenti  e  nella  seconda 
e  terza  classe  i  nipoti  collaterali  anche  per  il  caso 
quando  il  vocato  sia  mancato  anche  dopo  la  morte  del 
defunto  che  si  eredita.  Ma  egli  stesso  non  mi  pare  sia 
molto  sicuro,  riconoscendo  che  questo  punto  forma  Tog- 
get to  di  una  più  o  meno  larga  interpretazione.  Egli 
crede  che  ciò  sia  nello  spirito  della  Nov,  US,  ma  senza 
portare  validi  argomenti.  Però  quando  si  consideri  che 
ammettendo  una  simile  interpretazione  contro  il  di- 
sposto chiarissimo  della  Non,  ii8,  si  riesce  poi  a  portare 
una  flagrante  violazione  al  principio  fondamentale  della 
inscindibilità  della  delazione  della  ei^ìtà,  bisogna  con- 
chiudere che  Giustiniano  non  doveva  pensare  ad  intro- 
durre tacitamente  un  risultato  tanto  in  opposizione 
ad  un  principio  cardinale  delle  successioni. 

I  sostenitori  deiravversa  opinione  hanno  tentato  di 

(2)  Franke,  Beitràge,  pag.  177.  Mayer,  Anwaohsungs- 
rechi,  pag.  284.  Lo  stesso,  Erbrecht,  i,  §  65,  nota  4.  Witte 
in  Weisk.,  Hechtslexicon,  i,  pag.  279.  Wening,  Pand.,  §  439. 
Sintenis,  Pract.  Civilr.,  ili,  S  163,  nota  16.  Windscheid,  §  573, 
nota  5.  Pitting,  Arch.  f.  Civ.  Praxis,  Lvn,  pag.  160.  Kohler» 
eod.,  Lix,  pag.     7.  Leonhard,  op.  cit. 

(3)  Koch,  Succ.  ab  intest.,  §  102.  Tewes,  op.  cit.,  §  19,  p.  124. 

(4)  Pand.,  §  273,  nota  5. 
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togliere  al  diritto  di  accrescimento  la  importanza  as- 
soluta, affermando  che  esso  è  un  diritto  semplicemente 
sussidiario  (1).  Il  principio  della  indivisibilità  della  de- 
lazione ed  il  relativo  diritto  di  accrescimento  è  un 
provvedimento  per  mantenere  la  massima  che  uno  non 
può  essere  ereditate  parte  testato  e  parte  intestate. 
Neirantico  diritto  si  sarebbe  tenuto  fermo  al  principio 
della  indivisibilità  della  delazione,  perclié  nella  succes- 
sione non  v'era  la  successio  graduum^  essendo  stata 
introdotta  dal  pretore  solo  nella  terza  classe  della 
òon,  poss.  unde  cognati;  quindi  in  qualche  tempo  non 
si  poteva  fkr  parola  di  una  successio  graduum,  ep- 
perciò  per  la  parziale  mancanza  di  uno  dei  coeredi 
aveva  sempre  luogo  il  diritte  di  accrescimente.  Tutte 
ciò  sarebbe  state  cambiate  dalla  Nov,  ii8,  ma  essendo 
stata  introdotta  per  tutta  la  serie  dei  successibili  in 
qualunque  classe  la  successio  graduum,  il  diritto  di 
accrescimento  non  ha  più  ragione  di  essere  nel  caso 
di  cui  si  disputa. 

Il  diritto  di  accrescimento  invece  non  è  un  civile 
provvedimento,  specie  di  mezzo  termine  per  tenere 
inalterata  la  massima  nemo  prò  parte  testatus  parte 
intestatus  decedere  poteste  ma  è  tante  assolute,  per 
quante  lo  è  il  carattere  universale  dell'erede.  Ogni 
erede,  a  causa  della  sua  qualità  giuridica,  ha  diritte 
alla  universalità  del  patrimonio.  La  parte  è  accidentale, 
ciò  che  è  essenziale  è  il  diritto  alla  universalità  dei 
beni  del  defunto,  epperciò,  mancando  prima  dell'ac- 
quisto uno  dei  coeredi,  l'accidentalità  sparisce  ed  il 
diritto  degli  altri  delati  si  estende  necessariamente 
per  mezzo  del  diritte  di  accrescimento. 

La  successio  graduum  è  capo  di  una  nuova  dela- 
zione, la  quale  da  principio  non  era  neppure  eventuale. 
Devesi  perciò  conchiudere  che  la  mancanza  di  uno  dei 
coeredi,  prima  dell'adizione  della  eredità,  non  mena  alla 
successio  graduum,  salvo  ben  inteso  il  caso  di  tras- 
missione. 

L'argomentazione  degli  avversari  è  tratta  dalla  L.  2, 
§  18,  ad  se.  Trebellianum  (38, 17),  in  cui  secondo  l'an- 
tico diritto  civile,  vi  è  un  caso  di  yuccessù^  graduum 
e  che  secondo  gli  avversari  prova  molto  contro  il  di- 
ritto di  accrescimento,  non  persuade. 

Si  sit  consanguinea  soror  defuncii,  siit  et  mater,  sit  et  pater 
adoptatus,  vel  emancipatus,  si  consanguinea  velit  Iiabere  he- 
reditatem,  matrem  ex  Senatoconsulto  una  cum  ea  venire, 
patrem  excludi  placet,  si  consanguinea  repudiet  matrem  ex 
Senatoconsulto  propter  patrem  non  venire,  etquamvis  alias 
non  solent  mater  expectare  consanguineam,  velit,  necne  adire 
hereditatem,  nunc  tamen  expectaturam  ;  consanguinea  enim 
est,  quae  patrem  excludit.  Repudiante  igitur  consanguinea 
honorum  possessionem  habebit  mater  cum  patre,  quasi  co- 
gnato, sed  et  in  hac  novam  patietur,  nec  ante  accipiat  ho- 
norum possessionem,  quam  pater  petierit,  quoniam  omittente 
«o,  potest  ex  Senatoconsulto  succedere. 

Secondo  questo  testo  la  madre,  concorrendo  insieme 
con  la  figlia  secondo  le  regole  del  SO.  Tertulliano,  il 
diritto  di  lei  alla  eredità  del  figlio  dipende  dall'accet- 
tazione della  sorella;  se  questa  ripudia,  si  dice,  secondo 
la  opinione  che  sosteniamo,  si  sarebbe  dato  luogo  al 
diritto  di  accrescimento,  in  favore  della  madre,  mentre 
invece,  secondo  questo  testo,  la  madre  é  esclusa,  ed  é 
ammessa  insieme  col  padre  nella  classe  unde  cognati. 
Evidenten'ente  su  queste  caso  non  si  è  considerato  che 


la  ?iereditas  non  è  delata  alla  madre  ed  alla  sorella 
consanguinea,  ma  la  parola  ea^ctaturam  indica  ah* 
bastanza  chiaramente,  che  la  delatio  heredUatis  ex 
Senatoconsulto  va  alla  madre,  dopo  che  dichiara  la 
sorella  di  volere  accettare  la  eredità  del  fratello.  Quindi 
non  è  il  caso  che  si  scinde  la  delatio.  D'altronde  ciò 
avverrebbe,  se  la  madre  rimanesse  nella  medesima  de- 
lazione per  una  parte,  e  poi  si  fosse  rinnovata  la  de- 
lazione per  il  padre  (ed  anche  in  questo  caso  vi  sa- 
rebbe una  strana  successio  graduum);  invece  é  tutta 
la  delatio  annullata,  e  la  madre  entra  nella  honorum 
possessio  insieme  ai  padre  ih  vìrtii  di  una  nuova  dela- 
zione di  un  ordine  diverso,  cioè  ex  edicto  unde  cognati, 
non  ex  Senatoconsulto.  Oncf  è,  che  se  vi  ha  in  questo 
caso  una  successio,  essa  è  la  stuxxssio  ordinum  e  non 
la  svjccessio  graduum  (2). 

La  opinione  mediana  che  distingue  se  il  coerede,  che 
non  eredita,  manchi  per  ripudio  o  per  morte,  e  stabilisce 
che  nel  primo  caso  abbia  luogo  il  diritto  di  accresci- 
mento, nel  secondo  la  successio  graduum.,  si  fonda  prin- 
cipalmente sul  diritto  di  rappresentazione.  Imperocché 
nel  caso  che  muoia  un  figlio  od  un  fhitello  lasciante 
figli,  questi  per  diritto  di  rappresentazione  dovrebbe 
sempre  avere  la  porzione  del  loro  predefbnte  genitere. 
Cosi  pure  quando  manca  il  più  prossimo  ascendente, 
la  porzione  di  lui  cade  agli  ascendenti  di  grado  più 
remote,  sebbene  vi  siano  altri  fratelli  del  deAmte  che 
vi  rimangono  in  virtù  della  prima  delazione. 

Questa  opinione  nasce  da  un  esagerate  e  falso  con- 
cetto del  diritte  di  rappresentazione,  che  si  è  voluto 
estendere  anche  nel  caso  degli  ascendenti. 

In  conclusione  accettiamo  la  opinione  finora  soste- 
nuta dalla  generalità  degli  scrittori,  cioè  che  in  tutti 
gli  ordini  della  successione  Giustinianea  ha  luogo  la 
sicccessio  graduum ,  e  che  questa  si  ammette  solo 
quando  tutte  le  persone  dello  stesso  grado  siano  mancate 
prima  dell'accettazione  della  eredità.  Mentre,  quando 
uno  od  alcuni  mancano',  a  causa  della  indivisibilità  della 
delazione,  ha  luogo  per  i  rimasti  nella  primitiva  dela- 
zione il  <liritto  di  accrescimento. 

Successioiie   intestata    straordinaria. 

§  23.  —  Swìcessione  della  vedova. 

82.  Diritto  ereditario  del  coniuge  superstite  ;  nuovo  diritto 
introdotto  da  Giustiniano.  —  83.  Della  qtuirta  uxoria  d 
Giustiniano;  quando  é  in  proprietà  e  quando  in  usu- 
frutto ;  imputazione  in  caso  degli  altri  acquisti  causa 
tnoì'tis. 

82.  Il  diritto  di  successione  del  coniuge  superstite  fu 
riconosciuto  dal  diritto  pretorio  nell'ultima  classe  della 
bon.  poss.  ex  edicto  unde  vir  et  uxor. 

Nella  legislazione  giustinianea  fti  concesso  anche  un 
diritto  di  successione  alla  moglie  superstite,  in  queste 
condizioni,  che  ella  fosse  povera,  ciò  che  si  presumeva 
quando  per  lei  non  fosse  stata  costituita  dote,  e  che  il 
marito  fosse  morto  in  uno  stato  più  o  meno  agiate, 
mulier  inops,  et  vir  locuples  (3). 

83.  In  prima  Giustiniano  avea  mantenuto  fino  ad  un 
certo  punto  un  diritto  reciproco  alla  successione  del 
coniuge  superstite,  stabilendo  che  nel  caso  di  matri- 
monio, celebrato  senza  costituzione  di  dote,  e  senza 


(1)  F         ,  loc.  cit. 

(2)  Miihlenbruch  in  Glùch,  Pand.,  xuii,  pag.  285.  Wangerow,  u,  S  420,  nota  2. 
<3)  Nov.  53,  cap.  6,  §  2. 
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àonaiio  propter  ntUias,  vi  foSse  un  mutuo  diritto  di 
successione  al  quinto.  Però  con  la  Nov.  1 17  abolì  tale 
diritto  di  succedere  reciprocamente,  lasciandolo  solo 
alla  moglie  superstite. 

Il  diritto  della  donna  povera  si  limita  ad  un  quarto, 
quando  ella  concorre  con  non  più  di  tre  eredi  del  mar 
rito  defunto;  invece  concorre  per  una  porzione  virile 
quando  i  concorrenti  sorpassano  il  detto  numero.  In 
ogni  caso  questa  quota  non  poteva  sorpassare  l'am- 
montare di  cento  libre  d'oro:  ita  tamen,  si  non  tra- 
scendunt  hoc  centum  ìibrorum  auri  (1). 

La  vedova  deve  sempre  imputare  nella  sua  porzione 
quello  che  dello  stesso  marito  acquista  per  legato  (2). 

Se  la  vedova  concorre  con  figli  propri  riceverà  l'usu- 
fhitto  sulla  quotità  fissata,  rimanendo  tutta  la  pro- 
prietà ai  figli  (3). 

È  indispensabile  all'esercizio  di  questo  diritto  che  la 
vedova  sia  vissuta  in  matrimonio  col  marito  fino  al- 
l'epoca della  morte  di  lui. 


§24.  —  AUri  casi  di  successione  straordinaria. 


84.  Successione  straordinaria  del  curatore  del  demente.— 85. 
Successione  delle  curie  ed  altre  corporazioni.  — 86.  Suc- 
cessione per  le  liberalità  del  principe  ;  carattere  speciale 
di  questa  successione  straordinaria.  —  87.  Successione 
del  fìsco. 


L  I.  Se  un  demente  fu  trascurato  dai  propri  pa- 
renti legittimi,  non  ostante  ra\"viso  loro  dato,  chi  ne 
prese  cur*a  e  lo  sostentò  a  proprie  spese  fino  alla  morte, 
succederà  a  lui.  Egli  esclude  tutti  gli  eredi  legittimi 
ed  anche  testamentari,  ai  quali  subentra  con  gli  ob- 
blighi di  soddisfare  i  legati  e  gli  altri  pesi  ereditari. 
Ciò  naturalmente  se  il  testamento  fosse  stato  fatto  al 
tempo  in  cui  aveva  la  capacità  di  testare  (4). 

86.  II.  Quando  mancano  tutti  gli  eredi,  o  nessuno 
vuole  accettare  la  eredità,  ed  il  defìinto  faceva  parte 
di  una  corporazione  o  ente  morale,  questa  nella  ere- 
dità del  defunto  è  preferita  al  fisco.  Cosi: 

1)  Lo  chiese  ed  i  conventi  ereditano  dai  loro  chie- 
rici e  dai  loro  monaci  (5); 

2)  la  legione  dei  soldati  (6); 

3)  la  comunità  dei  decurioni,  coortali,  navi  cui  ari, 
armaiuoli  dai  loro  soci  r7). 

86.  HI.  Quando  il  Principe  ha  donato  cose  a  più 
persone,  se  una  di  esse  muore  genza  eredi,  le  altre  ere- 
ditano il  resto  delle  cose  donate.  Questa  successione 
straordinaria,  basandosi  su  cose  singole,  è  da  riguar- 
dare piuttosto  come  un  legato  per  legge  (8). 

87.  IV.  Finalmente,  quando  non  vi  è  alcuno  che 
eredita,  la  successione  è  deferita  al  fisco,  premesso 
l'invito  agli  eredi  che  vi  potessero  essere. 

II  fisco  ch'entra  nella  eredità  assume  gli  oì)blighi 
inerenti  alla  medesima,  i  debiti,  i  legati,  i  fedecom- 
raessi,  ecc. 

Tale  diritto  del  fisco  va  soggetto  a  prescrizione. 


(1)  Nov.  ii7y  cap.  5,  pr. 

(2)  JVbtJ.  53^  cap.  6. 

(3)  A  or.  iì7^  cap.  5. 

(4)  A'oi?.  Ìi5,  cap.  3,  §  12. 

(5)  L.  20,  §  I,  C.    de  episc.  et    cler.    (1,  3);  Nov.    5,  §  5; 
Abr.  i3i,  cap.  13. 

(6)  L.  2,  C,  de   hered.   Decur.  etc.   (6,  62);   L.    6,  §  1,  d« 
iniust.  ì*upt.  test,  (28,  3). 

(7)  LL.  1,  3.  4.  5,  C.  de  hered.  dee.  (6,  62). 

(8)  L.  un.,  C.  si  liberalit.  imper.  (10,  14). 

(9)  L.  l,  4,  5,  C.  de  bonis  vacant.  (10,  10);  L.  II,   de  tur. 
/ite,  (49,  14);  L.  U4,  §2,  de  leg.  (30);  Nov.   i,    cap.    1,  §  3; 
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Questa  si  compie  in  quattro  anni,  se  non  gliene  fii  dato 
avviso  computato  dal  momento  che  la  eredità  addi- 
venne giacente.  Epperciò  il  possessore  della  eredità  ne 
acquista  irrevocabilmente  la  proprietà,  per  qualunque 
titolo  l'abbia  posseduta  (9). 

Se  poi  il  fisco  ebbe  notizia  della  eredità  vacante  la 
prescrizione  si  compie  dopo  trenta  anni. 


Capitolo  III.  —  Successione  testamentaria. 

Fonti  e  Bibliografia. 

Inst.,  lib.  Il,  tit.  10-18.  —  Dig.,  38,  tit.  1-7.  —  Cod.,lib.6. 
tit.  21-29. 

Stryck,  De  caut.  testamentorum  fin.  Opp.  P.  iii.  ^  Donai* 
lus,  Ck)mm.  tur.  civil.,  lib.  vi,  4-28.  —  Cuiaci,  Recit.  solemn,^ 
lib.  38»  tii.  1-4.  —  Duaren,  Com.  in  lib.,  28-35.  —  Rivini, 
Dissert.  Fiorentini  itfrispr.  test.  —  Westphal,  Theorie  des 
rómischen  Recht  von  Testament.  —  Koch,  Versttg  einer 
systematisch  Darstellung  der  Lekre  von  testam.  Erbrecht.  — 
Rosahìpt,  Testarmnt.  Erbreeht  der  Rómem.  —  Mùhlenbruch 
in  Glùch,  xxxiii,  pag.  311;  xxxiv,  xxxv,  xui,  pag.  1-288.  — 
lleimbach  in  Weisk.,  Lexicon  vero.  Testament. 

I.  —  Della  successione  testamentaria  in  generale. 

§  25.  —  Nozione  delle  disposizioni  del  testamento. 

88.  Che  s'intende  per  testamento;  parti  essenziali  del  testa/- 
mento. 

88.  S'intende  per  testamento  quella  disposizione  di 
ultima  volontà,  ultima  volurUas,  la  quale  contiene  la 
nomina  di  uno  che  deve  rappresentare  l'autore  di  esso 
dopo  la  morte  di  lui  (10). 

Perché  questo  atto  esista  conviene: 

a)  che  contenga  la  istituzione  di  erede.  Non  vi  ha 
testamento  senza  istituzione,  come  non  é  possibile  tro- 
vare una  .istituzione  di  erede  in  un  atto  che  non  sia 
il  testamento. 

L.  20,  de  tur.  cod.  (29,  7)  -  Si  palam  heres  mincupatus  sit, 
legata  autem  in  tabulis  collata  fuerint,  lulianus  ait,  tabulai 
testamenti  non  intelligi,  qiiibus  heres  scriptus  non  est;  et 
magis  codicilli,  quam  testamentum  existimandae  sint,  et  hoc 
puto  rectiusdici. 

L.  1,  §  3,  de  vulg.  et  pupill.  sìibst.  (28,  6)-...nain  sine  he- 
redis  institutione  nihil  in  testamento  scripto  valet. 

b)  che  il  testatore  sia  capace  di  fare  un  testa- 
mento, che  abbia  in  altre  parole  la  testamenti  factio 
adiva  ; 

0)  che  Terede  istituito  sia  anch*egli  capace  di  ri- 
cevere per  testamento,  capacità  che  vien  chiamata 
testamenti  factio  passiva; 

d)  finalmente  che  sieno  osservati  quei  requisiti 
e  solennità  che  la  legge  richiede  per  la  esistenza  di 
un  valido  testamento. 


L.  1,  6,    de  quatrien.  praescr.  (7,  27);  L.  1,    §  2,  de   iure 
fisci  (49,  14). 

(10)  Nelle  fonti  s'incontra  qualche  definizione  del  testamento, 
ma  in  un  modo  inesatto.  Nella  L.  1,  qui  test.  far,,  poss.  (28,  2) 
il  testamento  é  definito  in  modo  che  vi  i  può  comprendere 
anche  il  codicillo  :  Testam^ntum,  est  voluntatis  nostrae  iusta 
sententia  de  eo  quod  quis  post  mortem  suam  fieri  velit.  Ui- 
piano  {Fragm.,  xx,  §  1)  lo  definisce  :  Testamentum  esfmentis 
nostrae  iusta  sententia  in  id  solemniter  facto,  ut  post  nostrank 
mortem  valeat  (Pr.  Inst.  de  test,  ot'd.,  2,  10). 
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§  26.  —  Capacità  di  testare.  Testamenti  factio  adiva. 

Bibliografia. 

T.  Inst.  quib.  non  est  perm.  facere  testam.  (2,  12).  — T.  D., 
Qui  testam.  facere  possunt  (28,  1).  —  T.  C,  Qui  testam.  fa- 
cere  possunt  vel  non  (6,  22).  —  Wiichter,  Ueber  Testirungs. 
fàhigheit  vegeti  jbegung.  —  Verbrecheii,  Archiv.f.  civ.  Prax.* 
XXVII,  14.  * 

S9.  Distinzione  della  testamenti  factio  activa  e  passixfa.  — 
90.  Fondamento  della  testam^rui  factio  activa.  —  91.  Per^ 
sona  cui  manca  la  testamenti  fa>ctio;  I.  a  chi  manna  del 
ius  comm^ercii;  II.  a  chi,  pure  avendo  il  ius  oommercii, 
non  ha  patrimonio  a  causa  dello  stato  ;  III.  a  chi  manca 
la  facoltà  di  disporre  ;  IV.  a  chi  é  condannato  ad  alcune 
pene.  —  92.  Il  testatore  deve  avere  coscienza  del  suo 
stato.  ^  93.  Tempo  in  cui  é  necessaria  la  testamenti 
factio  Cbctiva. 

89.  La  testamenti  factio  è  il  potere  dì  fare  il  testa- 
mento e  di  ricevere  per  mezzo  di  esso,  onde  è  stata 
distinta  in  activa  e  passiva.  La  prima  dinota  la  facoltà 
di  fkre  il  testamento,  la  seconda  quella  di  ricevere.  E  ciò 
perchè,  non  potendovi  essere  testamento  senza  la  isti- 
tuzione deirerede,  questa  parte  essenziale  fa  necessa- 
riamente parte  della  testamenti  factio. 

90.  La  facoltà  di  fare  il  testamento  appartiene  al  itts 
commercii.  La  forma  antica  del  testamento  è  la  manci- 
patio,  forma  in  cui  si  ha  il  vero  concetto  del  testamento 
come  atto  dì  ultima  volontà,  stantechè  quello  anteriore, 
calatis  comitiis,  avendo  la  forza  da  una  deliberazione 
dei  comizi,  era  più  una  legge  che  un  atto  della  persona. 

91. 1.  Quindi  chi  ha  il  ius  commercii  ha  la  testamenti 
factio.  Nel  sistema  giustinìano,  sebbene  la  forma  del 
testamento  sia  diversa,  pure  il  tt^  commercii  è  la  base 
della  testamenti  factio.  Quindi  manca  la  facoltà  di  te- 
stare 

1)  agli  schiavi, 

2)  ai  peregrini, 

3)  a  tutti  coloro  che  hanno  sofferto  una  capitis 
demintUio  tnaxima  e  media.  Cosi  il  testamento  fatto 
durante  la  prigionia  di  guerra  è  nullo;  se  fatto  prima 
di  cadere  prigione,  e  poi  il  testatore  muore  mentre 
era  ancora  prigioniero,  il  testamento  per  una  finzione 
di  legge  (lex  Cornelia)  era  mantenuto  nella  sua  vali- 
dità, reputandosi  che  fosse  morto  prima  di  cadere  pri- 
gione; lo  stesso  avviene,  se  il  prigione  ritorna,  in  virtù 
del  ius  postliminii. 

§  5,  Inst.  h,  t.  (2, 12)  -  Eius,  qui  apud  hostes  est,  testamen- 
tum,  quod  ibi  fecit,  non  valet,  quamvis  redierit,  sed  quod  dum  in 
civitate  fuerat,  fecit,  sive  redierit,  valet  iure  postliminii,  sive 
illic  decesserit,  valet  ex  lege  Cornelia  (1). 

II.  Oltre  al  ius  commercii  la  testamenti  factio,  es- 
sendo una  facoltà  di  alienare  o  disporre  di  un  patri- 
monio, manca  a  chi,  pure  avendo  il  ius  commercii,  non 
ha  patrimonio  proprio.  Quindi  il  figlio  di  famiglia  non 
ha  facoltà  di  testare;  egli  non  ha  un  patrimonio;  non 
é  sui  iuHs,  e  quindi  tutto  ciò  che  acquista  aumenta  il 
patrimonio  paterno. 

Pr.  Inst.  h.  t.  (2,  12)  -  Non  tamen  omnibus  licet  facere  te- 
stamentum.  Statim  enim  ii  qui  alieni  ìuris  subiecti  sunt,  te- 
stamenti ius  faciendi  non  habent,  adeo  quidem,  ut,  quamvis 
parentes  iis  permiserint,  nihilomagis  iure  te.stari  possint;  ex- 
ceptis  iis,  quos  ante  enumeravimus,  et  praecipue  militibus,  qui 
in  potestate  parentum  sunt,   quibus  de  eo,  quod  in   castris 


(1)  L.  8,  pr.  h.  t.  (8,  1).  Per  il  condannato  a  pena  capitale 
L.  18,  h.  t.  (28,  1)  ;  per  la  capitis  deminutio  media^  L.  8, 
S  1,  eod. 

(2)  L.  11,  Cod.  h.  t.  (6,  22) Nullo  enim  modo  hoc  ei$ 


acquisierunt  permissum   est  ex   constitutionibus  principum 

testamentum  facere Praeter  hos   ij^itur,  qui  castrense  yel 

quasi  castrense  p«culium  habent,  si  quis  alius  filiusfamilias 
testamentura  fecerit,  inutile  est,  licet  suae  potestatis  factus 
decesse  ri  t. 

La  eccezione  a  questa  regola  riguarda  o  il  privilegio 
del  testamento  militare,  il  quale,  come  vedremo,  esce 
totalmente  dalle  regole  stabilite  per  testamenti  comuni, 
o  por  finzione  nel  peculio  castrense  o  quasi  castrense, 
per  cui  il  figlio  di  famiglia  viene  considerato  come  un 
paterfamilias. 

È  vero  che  da  Costantino  in  poi  il  figlio  di  famiglia 
era  considerato  proprietario  dei  peculii  avventizi  ordi- 
nari o  straordinari,  ma,  rimanendo  il  figlio  di  famiglia 
alieno  iure  stMecttts,  con  il  diritto  di  proprietà  non 
gli  fu  concesso  la  testamenti  factio  activa  (2).^ 

Al  figlio  di  famiglia  fu  permesso  di  disporre  per  do- 
nazione causa  mortis  di  tatto  o  di  parte  del  suo  pe- 
culio profettizio  col  consenso  del  padre. 

L.  2,  §  1,  de  mori.  caus.  don.  (29,  6)  -  Filiusfamilias,  qui 
non  potest  facere  testamentum,  nec  voluntate  patris,  tamea 
^ortis  causa  donare  patre  permittente  potest. 

La  donazione  per  causa  dì  morte  del  figlio  di  famiglia 
prende  valore  solo  per  la  volontà  del  padre,  senza  di 
cui  la  donazione  sarebbe  nulla. 

L.  7.  §  4,  de  donai.  (39,  5)  -  Pari  autem  ratione,  qua  do- 
nare filiusfamilias  prohibetur,  etiam  mortis  causa  donare 
prohibebitur,  quamvis  enim  ex  patris  voluntate  mortis  quoque 
causa  donare  possit,  attamen,  ubi  cessat  voluntas,  inhibebitur 
haec  quoque  donatio. 

Ed  è  perciò  che  si  é  creduto  in  una  tale  donazione 
il  padre  come  il  vero  donatore.  In  vero  a  prima  vista 
parrebbe  cosi,  ma  è  però  da  rificitere  che  il  figlio  dona 
in  nome  proprio,  quindi  non  si  può  considerare  coma 
il  mandatario  del  padre,  come  non  si  può  ritenere  man- 
datario, chi  vende  la  cosa  altrui  consenziente  il  proprie- 
tario, perchè  aliud  est  vendere,  aliud  vendenti  con^ 
sentire. 

Nella  L.  9,  §  2,^  donat.  (39,5)  si  fa  una  opportuna 
distinzione:  se  il  figlio  di  famiglia  abbia  donato  cose 
appartenenti  al  suo  peculio  iussu  patris,  allora  è  evi- 
dente che  vi  ha  una  specie  di  mandato  da  parte  del 
padre  di  famiglia,  e  quindi  il  vero  donatore  è  il  padre 
perinde  ac  si  pater  ipse  donaverit.  Se  poi  ciò  sia  av- 
venuto solo  voluntate,  la  donazione  viene  per  iniziativa 
ed  in  nome  del  figlio,  e  quindi  si  avrà  come  il  vero  do- 
natore: aiU  si  mea  voluntate,  rem  meam:  tu  nomine 
tuo  Titio  dones. 

III.  Anche  avendo  patrimonio  non  può  fare  testa- 
mento chi  non  ha  facoltà  di  disporre.  Quindi  non  hanno 
la  testamenti  factio  : 

a)  Coloro  che  non  hanno  volontà,  sia  a  causa  della 
costituzione  stessa  della  persona,  come  le  persone  mo- 
rali, ovvero  a  causa  di  una  malattia  dello  spirito,  quali 
i  mentecatti,  i  furiosi,  meno  naturalmente  nei  lucidi 
intervalli.  Vanno  classificati  in  questa  categoria  i  pro- 
<lighi,  che  sono  equiparati  ai  Airiosi,  finché  dura  la  in- 
terdizione. 

Una  Novella  dì  Leone  il  filosofo  (Nov.  39)  diede  efficacia 
al  testamento  del  prodigo,  quando  in  esso  non  si  scorgeva 
la  volontà  di  dissipare  il  patrimonio,  ma  invece  avesse 
testato  da  savio,  come  se  avesse  disposto  in  favore  dei 


permittimus  :  sed  antiqua  lex  per  omnia  conservetur,  quae 
liliisfamilia.«,  nisi  in  certis  casibu;},  testamentum  facere  nulla 
modo  concedit. 
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parenti,  o  per  scopo  di  beneficenza  avesse  lasciato  ai 
poveri  parte  del  suo  patrimonio.  In  generale  si  stabili 
il  principio  che  si  dovesse  mantenere  quella  disposi- 
zione che  avrebbe  fatto  qualunque  buon  padre  di  fa- 
mìglia. Quid  enim  si  prodigio  suis  relinquerCj  ì}el 
pauperiòus  sito  distriòifere^  aut  grave  servitutis  onus 
servorum  cervicibus  adimere  velit  ì  È  questione  se  si 
debba  tener  conto  di  questa  novella  (1).  Per  noi  forma 
un  precedente  storico  che  non  va  trascurato  (2). 

ò)  Grimpuberi  sui  iuris  non  possono  fare  testa- 
mento, neppure  col  consenso  del  tutore,  essi  non  pos- 
sono avere  alcuna  efficace  determinazione  di  volontà. 

§  1,  Inst,  h.  t.  (2,  12)  -Praeterea  teatamentum  facere  non 
possunt  impuberes,  quia  nuUum  eorum  animi  iudicium  est  ; 
iiem  furiosi,  quia  mente  careni  ;  nec  ad  rem  pertinet,  si  impubes 
postea  pubes,  aut  furiosus  postea  compos  mentis  factus  fuerit 
et  decesserit.  Furiosi  autem  si  per  id  tempus  fecerint  testa- 
mentum,  quo  furor  eorum  intermissus  est,  iure  testati  esse 
yidentur:  certe  eo,  quod  ante  furorem  fecerint,  testamento 
valente  ;  nam  neqne  testamenta  recte  facta,  neque  ullum  aliud 
negotium  recte  gestum,  postea  furor  interveniens  perimit. 

L.  2,  h.  t.  (28,  1)  -  In  eo  qui  testatur,  eius  temporia,  quo 
teetamentum  facit,  integritsks  mentis,  non  corporis  sanitaa, 
exigenda  est  (3). 

e)  Manca  la  capacità  di  fare  testamento  ai  sordi- 
muti.  Essi  potevano  impetrare  il  permesso  dal  Principe. 

L.  6,  S  h  ^*  t,  -  Surdus  mutus  testamentum  facere  non  pos- 
sunt   —  L.  7,  eod.  -  Si  mutus  aut  surdus,   ut  liceret  sibi 

testamentum  facere  aPrincipe  impetravit,  valet  testamentum. 

Giustiniano  infine  concesse  al  muto  ed  anche  al  sordo- 
muto, la  facoltà  di  fkre  il  testamento,  purché  lo  scrivesse 
di  proprio  pugno  ;  similmente  si  concesse  la  stessa  facoltà 
al  sordo,  solo  quando  dettasse  il  suo  testamento.  Con- 
fermò la  incapacità  assoluta  pel  sordomuto  nato. 

§  3,  Inst.  h,  t.  -Item  surdus  et  mutas  non  semper  testa- 
]n3ntum  facere  possunt;  utique  autem  de  eo  surdo  loquitur, 
qui  omnino  non  ezaudit,  non  qui  tarde  exaudit;  nam  et  mutus 
is  inteiUgitur,  qui  loqui  nihil  potest,  non  qui  tarde  loquitur. 
Saepe  autem  etiam  literati  et  eruditi  homines  variis  casibus 
et  audiendi  et  loquendi  facultatem  amittunt;  unde  nostra 
constitutio  (4)  eUam  hiis  subvenit,  ut  certis  casibus  et  modis 
secundum  normam  eius  possint  testari,  aliaque  facere,  quae 
his  permissa  sunt.  Sed  si  quia  post  testamentum  factum  ad- 
versa  yaletitudine,  aut  quolibet  alio  casu  mutus  aut  surdus 
«sse  coeperit,  ratum  nihilominus  permanet  testamentum. 

lY.  La  testamenti  factio  activa  può  mancare  per 
pena  nei  seguenti  casi: 

a)  Agli  eretici  ed  agli  apostati. 

L.  4,  §  5,  C.  de  haeret.  et  maniehaeis  (1,  5)  -  Ergo  et  su- 
prema illius  scriptura  irrita vit,  sive  testamento,  sive  codicillo, 
sire  epistola,  sive  quoUbet  alio  genere  reliquerit  voluntatem, 
qui  manichaeus  fuisse  convincitur. 

L.  3,  C.  de  apost.  (1,  7)  -  Is  qui  sanctam  fidem  prodiderunt, 
ut  sanctum  baptisma  haeretica  superstitioneprofanarunt,  a  con- 
sortio  omnium  segregati  sint,  a  testi moniis  aheni  testamenti, 
ut  ante  iam  sanximus,  non  habeant  factionem,  nulli  in  heredi- 
tate  succedant,  a  nemine  scribantur  heredes  (5). 

b)  1  Pasquillanti. 

L.  18,  §  1,  h,  t,  (28,  1)-Si  quis  ab  carmen  famosumdam- 
netur,  Senatoconsulto  expressum  est,  ut  intestabilis  sit,  ergo 
nec  testamentum  facere  poterit,  nec  ad  testamentum  adhiberi. 

c)  Chi  commette  incesto  può  istituire  solo  i  figliuoli 
legittimi,  manca  la  testamenti  factio  rispetto  agli  altri. 


L.  6,  C.  de  incest,  et  intuii,  nupt.  (5, 5)  - Testamento  suo 

extraneis  nihil  relinquat,  sed  sive  testato,  sive  intestato,  le- 
gibus  ei  et  iure  succedant,  si  forte  ex  insto  et  legitimo  ma- 
trimonio editi  fuerint,  hoc  est  de  descendentibus  fllius,  filia, 
nepos,  neptis,  pronepos,  proneptis,  de  ascendentibus,  pater, 
mater,  avus,  avia,  de  latere  frater,  soror,  patruus,  amita. 
Testandi  sane  ita  demum  habeat  facultatem,  ut  his  tantum  per- 
sonis  prò  iuris  ac  legum,  qaod  voluerit,  arbitrio  relinquat, 
quas  succedere  imperialis  praecepti  tenore  mandavimus;  ita 
tamen  ut  ab  hereditate  defuncti  penitus  arceatur,  si  quis  ex 
his,  quos  memoravimus,  in  contrahendis  incestis  nuptis  con- 
silium  iniisse  mostrabitur,  successuro  in  locum  illius,  qui 
post  eum  gradu  proximus  invenitur.  Et  sane,  quae  de  virìs 
cavimus,  etiam  de  femiuis,  quae  praedictorum  sese  consortiia 
commaculaverint,  custodiantur.  Memoratis  vero  personis  non 
extantibus,  fisco  locus  pateat. 

Questa  legge  fii  modificata  dalla  N.  12,  per  cui  Vinr 
cestuoso  perdeva  immediatamente  la  proprietà  in  fa- 
vore dei  figli  ed,  in  mancanza  di  essi,  in  prò  del  fisco. 
Quanto  poi  ai  beni  futuri  la  legge  non  dispone,  ond*ò 
che  secondo  una  sana  interpretazione  debba  rimanere 
in  vigore  la  legge  6  testé  riprodotta  (6). 

02.  La  capacità  di  fare  testamento  bisogna  che  vi 
sia  non  solamente  di  fatto;  conviene  che  il  testatore  abbia 
la  coscienza  di  averla.  Chi  è  incerto  trovarsi  nello  stato 
di  avere  la  capacità,  è  considerato  incapace  di  te- 
stare. Se  Tizio  figlio  di  famiglia  nella  incertezza  che  il 
padre  sia  morto,  e  quindi  incerto  se  egli  fosse  ancora 
alieno  iure  suòiectus^  o  sia  diventato  sui  iuris,  fa  te- 
stamento, anche  che  in  fatto  il  padre  fosse  morto  al- 
l'epoca della  confezione  del  testamento,  questo,  a  causa 
della  incertezza  dello  stato  in  cui  era  il  testatore,  è 
nullo. 

L.  15,  h,  t.  (28,  1)  -  De  statu  suo  dubitantes  vel  errantes 
testamentum  facere  non  possunt. 

08.  Per  la  validità  del  testamento  bisogna  che  la 
capacità  di  dispongo  esista  al  momento  della  compila- 
zione deiratto. 

L.  19,  K  t.  •  Si  ftliusfamilias  aut  pupillus  aut  servus  ta- 
bulas  testamenti  fecerit,  signaverit,  secundum  eas  honorum 
possessio  dari  non  potest,  lioet  filiusfamilias  sui  iuris,  aut 
pupillus  pubes  aut  servus  liber  factus  decesserit,  quia  nullae 
sunt  tabulae  testamenti,  quas  is  fecit,  qui  testamenti  faciendi 
facultatem  non  habuepit. 

Se  airincontro  uno  fa  testamento  mentre  è  capace,  e 
dipoi  perde  la  capacità,  allora,  se  la  perdita  avviene  per 
capitis  deminutio  (7),  il  testamento  é  nullo,  se  per  altri 
motivi  il  testamento  non  perde  nulla  del  suo  valore. 

L.  10,  S  4,  h.  t,  -Testamentum...  quod  ante  furorem  eoo- 

sumavit,  valebit  (8). 

S  27.  —  Capacità  di  ricevere  per  testamento. 
Testamenti  factio  passiva. 
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91.  Carattere  della  testamenti  factio  piusiva;  essa  appartiene  al 
ius  eommercii.  —  95.  Persone  a  cui  manca  la  testamenti 
factio  passiva  per  difetto  del  eommercii  ius;  capacità 
degli  schiavi  di  ricevere  per  testamento;  differenza  se  lo 
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(2)  §  2.  Jnst.  h.  t.;  L.  17,  eod.  (28,  1);  L.  9,  Cod.  h.  t.  (6,  22). 
<3)  L.  10,  Cod.  h.  t. 
<4)  Nov.  ii5,  cap.  3,  S  14. 

Digesto  italiano,  Lett.  S—A.  6. 


(5)  Vedi  in  contr.  Vangerow,  Pand.,  ii,  S  429,  pag.  75  (7»ed,), 

(6)  L.  1,  pr.  de  leg.  (32).  Ulp.,  Fragm.^  xx,  ss. 

(7)  L.  8,  §  12,  h.  t. 

(8)  L.  6,  pr.  h.  t. 
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schiavo  che  s'istituisce  é  proprio  od  alieno  ;  limitazione 
del  diritto  antico  per  la  istituzione  d'un  servo  proprio  ; 
modificazione  giustinianea;  testamenti  faglio  elei  figlio 
di  famiglia.  —  %.  yisiiica.nzB,  di  testamenti  factio  passiva 
per  pena;  i  figli  del  condannato  per  alto  tradimento  ;  degli 
eretici  ed  apostati;  della  donna  che  si  marita  durante 
Tanno  del  lutto  ;  incapacità  de^Vintestahiles.  —  97.  Man- 
canza di  testamenti  fottio  passiva  relativa;  limitazione 
della  legge  Voconia;  figli  naturali;  la  istituzione  delTim- 
peratore  iitis  causa  ;  il  coniuge  binubo.  —  98.  Certezza  della 
persona  che  dev'essere  istituita;  incapacità  delle  persone 
incerte:  postumi,  collegi,  chiese;  costituzione  di  Giusti- 
niano de  incertis  personis,  —  99.  Della  capacità  ad  ac- 
quistare distinta  dalla  idoneità  di  essere  istituito  erede; 
importanza  della  distinzione;  persone  incapaci;  celibi;  la- 
tini iuniani;  reciproca  successione  dei  coniugi;  (emina 
probosa.., 

94.  La  capacità  di  essere  istituito  erede  nel  testa- 
mento è  detta  testamenti  factio,  perché,  essendo,  come 
redremo  più  innanzi,  la  istituzione  dell'erede  una  parte 
integrale  del  testamento,  la  testamenti  factio  comprende 
finche  la  capacità  di  essere  istituito;  senza  di  essa  il 
testamento  sarebbe  nullo. 

Il  testamento  può  contenere  altre  disposizioni  come 
legati,  fidecommessi,  e  quindi,  per  i  legatarìi  v'ha  biso- 
gno della  capacità  a  ricevere  per  testamento,  la  quale, 
sebbene  impropriamente,  non  essendo  essenziale  al  con- 
tenuto del  testamento,  si  chiama  anche  testamenti 
factio  passiva. 

L.  7,  prò  legato  (41,  8)  -  Nemo  potest  legatorum  nomine  usu- 
capere,  nisi  is,  cum  quo  testfimenti  factio  est  (1). 

La  testamenti. factio  passiva,  come  Fattiva,  fa  parte 
•lei  ius  comìnercii,  e  quindi  deve  mancare  a  colui  ciie 
non  ha  il  ius  comm^rcii, 

96.  Manca  adunque  la  testamenti  factio  2>ctssiva  per 
«nancanza  di  commercium 

1)  Ai  peregrini, 

2)  Ai  prigionieri  di  guerra,  salvo  il  ius  post  limimi; 

3)  Ai  condannati  a  pene  capitali; 

4)  Quanto  agli  schiavi  romani  non  sì  può  dire  che 
loro  manchi  la  testamenti  factio  passiva;  essi  ve  la 
lianno  nel  medesimo  modo  come  la  capacità  di  con- 
«jnmdere  qualunque  atto  giuridico,  cioè  non  per  sé,  ma 
por  i  loro  padroni.  Anche  nella  eredità  testamentaria 
i  .MTvi  si  rappresentano  come  gli  istrumenti  di  acquisto 
«lei  loro  padroni. 

Gai,  Tnst.^  ii,  185-Siciit  autem  liberi  homines  ita  et  servi, 
«ain  nostri,  quam  alieni,  heredes  scribi  posbunt.  , 

Pr.  Inst.  /i.  t.  -  Ilererles  institiiere  permissum  est  tam  liberos 
quam  servos,  et  tam  proprios  quam  alienos  (2). 

Certo  la  capacità  dello  schiavo  ad  essere  istituito  In 
questo  senso  ha  una  diversa  importanza  nel  caso  che  lo 
Kcjhiavo  istituito  appartenga  al  testatore  ovvero  ad  altri. 

Lo  schiavo  proprio  anticamente  poteva  essere  isti- 
tuito solo  cum  liberiate^  espressamente  dichiarata  nel 
«estamento. 

Gai,  Jfist.  II,  180  -  Sed  noster  servus  simul  et  liber  et  heres 
mberi  debet,  id  est,  hoc  modo:  Stichus  seri:us  meus  Uber 
lieresque  esto,  vel:  heres  liberque  està.  —  187  -  Nam  si  sine 
lii>ert;ite  heres  institutus  sit,  etiamsi  postea  manumissus  fuerit 
u  domiuo,  heres  esse  non  potest,  quia  institutio  in  persona 
«'IUS  non  conslituit;  ideoque  licet  alienatus  sit,  non  potest 
jii'.su  domini  cernere  hereditatem. 

Questa  forma  d'istituzione  che  costituiva  la  manu" 


(1)  L.  82,  §  2,  de  legat,  (32). 

(2)  Ulp.,  Fragm,,  xxii,  7. 

(3)  L,  5,  C.  de  necess.  sern,  hered.  inst.  (6,  27). 

(4)  L.  48,  §  2,  h.  t.  Vedi  anche  Theophilus  nelle  parafrasi 


missio  ex  testamento  era  fondata  sulla  vera  testamenti 
factio  passiva,  in  quanto  che,  addivenendo  libero  il 
servo,  era  considerato  come  capace  per  sé  a  ricevere 
per  testamento,  onde   Gaio  stesso  prosegue  al  n.  188: 

Cum  liberiate  vero  beres  institutus,  si  quidem  in  eadem 
causa  manserit,  fit  ex  testamento  liber  idemque  necessariua 
heres,  si  vero  ab  ipso  testatore  manumissus  fuerit,  suo  arbi- 
trio adhire  potest,  quod  si  alienatus  sit,  iussu  novi  domini 
cernere  hereditatem  debet, et  ex  ratione  per  eum  dominus  sit 
heres  ;  nam  ipse  alienatus  ncque  heres  ncque  liber  esse  poteste 

Queste  regole  furono  modificate  da  Giustiniano,  il 
quale,  decidendo  un'antica  controversia  tra  i  Sabinianì 
e  Proculeiani,  stabili  che,  se  il  servo  proprio  fosse  stato 
istituito  senza  essere  stato  espressamente  dichiarato 
libero  dal  testatore,  la  istituzione  era  valida,  ed  il  servo, 
purché  si  fosse  trovato  tale  sotto  la  dominica  potestas 
del  testatore,  addiveniva  libero  ed  erede.  Aggiunge 
Giustiniano  nel  testo  delle  istituzioni  citato:  . 

Proprios  autem  olim  quidem  secundum  plurium  sententias 
non  aliter,  quam  cum  liberiate,  recte  instituere  licebat  ;  hodie- 
vero  etiam  sine  liberiate  ex  nostra  constitulione  (3)  heres  eo 
permissum  est;  quod  non  per  innovcttionem.  indnximus,  sed 
quoniam  et  aequiiis  erat,  et  Alilicino  placuisse  Paulus  suis 
libris,  quos  tam  ad  Masurium  Sabinum,  quam  ad  Plautium 
scripsit,  referl.  Proprius  autem  servus  etiam  is  intelligitur, 
in  quo  nudam  proprietatem  testator  hal)et,  alio  usumfructum 
habente. 

In  un  caso  il  servo  proprio,  anche  instituito  cum 
libertate,  non  conseguiva  né  la  libertà,  né  la  eredità,  ed 
era  quando  egli  si  rendeva  colpevole  di  adulterio,  e 
ciò  per  una  costituzione  degli  imperatori  Severo  ed 
Antonino  : 

Servum  adulterio  (con  la  padrona  che  lo  istituisce  erede),, 
macuhitum,  non  iure  testamento  manumissum  ante  sen*entiaiii 
ab  ea  muliere  videri,  quae  rea  fuerat  eiusdem  criminis  po- 
stulata, rationis  est;  quare  requiritur,  ut  in  euiidein  a  do- 
mino collata  institutio  nullius  momenti  haheatur. 

Nella  istituzione  il  servo  alieno  si  rappresenta  come 
l'i  strumento  del  padrone;  egli  perviene  all'eredità,  ma 
non  per  sé,  ma  in  interesse  del  padrone.  Quindi  è  ne- 
cessario che  il  paclrone  avesse  rispetto  al  testatore  la 
testamenti  factio  jjassiva. 

Ulp.,  Fragm.t  xxii,  9  -  Alienos  servos  heredes  instituere 
possumus  eos  tantum,  quorum  cum  dominis  testamenti  fac- 
tionem  habemus. 
j  L.  31,  pr.  h,  t.  -  Non  minus  servos,  quam  liberos  hererlos 
instituere  possumus,  si  modo  eorum  servi  sint.  quos  ipsos  he- 
redes instituere  possumus  cum  testamenti  factio  cum  servi* 
ex  persona  dorainorum  introducta  sit. 

11  padrone  dello  schiavo  istituito,  non  dev'essere 
per  questo  considerato  come  istituito  erede,  di  guisa 
che  egli  erediti,  anche  quando  il  servo  non  si  trovi  più 
sotto  la  sua  potestà  al  tempo  della  morte  del  testa- 
tore. Imperocché,  se  il  servo  fosse  dal  padrone  alienato 
e  si  trovasse  sotto  la  potestà  di  un  altro  al  momento 
della  morte  del  testatore,  ovvero  fu  manomesso,  si  ha 
che,  nel  primo  caso,  acquista  il  nuovo  padrone;  so 
invece  fu  manomesso  acquista  egli   stesso. 

§  1,  Inst.  '  Alienus  quoque  servus  heres  institutus,  si  inea- 
deal  causa  duraverit,  iussu  eius  domini  adire  hereditatem 
debet,  si  vero  alienatus  fuerit  ab  eo  aut  vivo  tesUitore,  aui 
post  mortem  eius  antequam  adeat,  debet  iussu  novi  domini 
adire,  et  si  manumissus  est,  vivo  testatore,  vel  mortuo  ante- 
quam adeat,  suo  arbitrio  adire  hereditatem  potest  (4). 


alle  Istituzioni  al  Pr.  Inst.  h.  t.  Nelle  altre  limitazioni,  che 
più  non  sono  in  vigore  nelle  legislazioni  giustinianee,  si  tro- 
vano delle  tracce  nella  L.  9,  §  4,  L.  51,  h.  e.,  L.  1,  C.  d^ 
necess.  her.  inst.  (6,  27). 
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Conseguentemente  al  principio  su  annunziato,  cioè  che 
il  padrone  non  deve  considerarsi  come  erede  istituito, 
ma  il  servo,  il  quale  poi  acquista  per  il  padrone,  si 
ritiene  che,  se  il  servo  muore  prima  del  testatore,  o 
prima  che  ius9u  domini  abbia  adito  la  eredità,  la 
istituzione  del  servo  si  avrà  come  non  fatta  (1). 

Nelle  fonti  il  figlio  di  famiglia  quanto  alia  testamenti 
factio  passiva  lo  si  trova  menzionato  in  unione  e  quasi 
alla  stessa  riga  dello  schiavo  (2).  Però  il  figlio  di  fa- 
miglia è  una  personalità  a  sé,  e  quindi,  se  per  man- 
canza di  facoltà  a  disporre  gli  manca  la  testamenti 
factio  adiva^  ha,  non  per  riflesso  e  come  istrumento 
<come  è  il  caso  dello  schiavo),  ma  in  virtù  della  pro- 
pria personalità,  la  testamenti  factio  passiva. 

Ma  finché  é  sottoposto  alla  patria  potestà  nel  diritto 
antico  il  figlio  di  famiglia  acquista  la  eredità  iussu 
patris  ed  in  questo  solo  è  equiparato  allo  schiavo. 

Ciò  non  pertanto  il  figlio  di  famiglia  poteva  prima 
eccezionahnente,  poi  anche  di  regola,  avere  un  patri- 
monio, con  la  istituzione  de*  peculii.  Relativamente  al 
peculio  castrense  e  quasi  castrense  era  considerato 
<:ome  un  pater  familias,  e  quindi  il  padre  non  aveva 
ingerenza  alcuna  sugli  acquisti  di  cose  che  entravano 
a  far  parte  del  suo  peculio  castrense  o  quasi,  eppoi 
•con  i  peculii  avventizi  regolari  ed  irregolari  egli  acqui- 
stava per  sé  le  eredità  a  lui  deferite  per  testamento. 
Solo  che  in  questi  ultimi  peculii  si  Putiva  ancora  la 
Influenza  della  patria  potestà,  essendo  la  eredità  ancora 
in  Tenesti  rapporti  acquistata  dal  figlio  di  famiglia  col 
consenso  del  padre  (3). 

06. 1. 1  figli  condannati  per  alto  tradimento  non  hanno 
<;ome  il  loro  genitore  la  testamenti  factio  passiva.  Una 
feroce  costituzione  di  Arcadie  dell'anno  397  dell' E.  V. 
condanna  questi  infelici  alla  estrema  miseria. 

L.  5,  §  1,  C.  od  L.  Jul.  maiestatis  (9,  8)  -  Filli  vero  eius, 
<iuibu8  vitam  imperatoria  specialiter  lenitate  concedimus  (pa- 
terno enim  deberent  perire  supplicio,  in  quibus  paterni,  hoc 
•est  hereditarii  criminis  esempla  metuuntur)  a  materna  vel 
avita  omnium  etiam  proxiraorum  hereditate  ac  successione 
habeantur  alieni,  testamentis  extraneoram  nihil  capiant,  sint 
perpetuo  egentes  vel  pauperes,  infamia  eos  paterna  semper 
■comitetur,  ad  nullos  unquam  honores,  nulla  prorsus  sacra- 
menta perveniant,  sint  postremo  tales,  ut  bis,  perpetua  ege- 
«tate  sordentibus,  sit  et  mors  solatium  et  vita  supplicium. 

Solo  fa  Mta  grazia  per  la  figlia,  la  quale  rispetto 
alla  madre  poteva  ottenere  una  parte  dell'eredità,  epper- 
•ciò  essere  istituita  per  una  falcidia^  cioè  nella  quarta 
parte,  e  ciò,  come  si  esprime  la  costituzione,  lU  habeat 
medUxirem  potius  filiae  alimoniam^  quando  integrum 
emolumentum  ac  nomen  heredis.  Mitior  enim  circa 
eas  debet  esse  sententia,  quae  prò  infirmitate  sextM 
minus  ausura  esse  confidimus  (4). 

È  negata  anche  la  testamenti  factio  passiva  agli 
eretici  (5). 

Anche  alla  vedova,  che  si  marita  durante  l'anno  in  cui 
è  obbligata  a  serbare  il  lutto,  ò  negata  la  testamenti 
factio  passiva^  sebbene  avesse,  rispetto  ai  parenti,  un 
limitato  diritto  di  succedere  ab  intestato, 

L.  1,  C.  de  secund.  nupt,  (5,  9)  -  Si  qua  mulier  nequaquam 
luctua  religioni  priori  viri  nuptiarum  festinatione  prestiterit, 
«z  iure  quidem  notissimo  sit  infamis  ;  praeterea  secundo  viro 


(1)  L.  fi3,  pr.  ad  L.  Falc,  (35,  2). 

(2)  Vedi  i  testi  innanzi  citati,  L.  6,  qui  test,  fac,  poss,  (281). 

(3)  L.  5,  de  castr,  pecul.  (49,  17);  T.  C.  de  hon.  mot.  (6, 60); 
-eod.,  de  honis  quae  Itb.  (6,  61);  L.  18,  §  4,  C.  d^  tur.  delib.^ 
<6,  30);  L.  6,  L.  8,  pr.  §  1,  C.  dehon.quaelib.  (6,61);  L.  26, 
^6,  de  acq,  vel  om,  hered.  (29,  2). 


ultra  tertiam  partem  honorum  in  dotem  non  det,  ncque  ei 
ex  testamento  plusquam  tertiam  partem  relinquat;  omnium, 
prueterea  hereditatum  legataruntf  fideicommiasorum  suprema 
voluntate  relictorum^  mwtis  causa  donationum  sit  expers„ 

È  dubbio  se  con  la  Novella  22,  questo  punto  di  di- 
ritto sia  stato  modificato,  e  non  si  sia  concesso  alla 
vedova  binuba  la  testamenti  factiopassiva  limitata  verso 
alcune  persone.  Il  capitolo  22  della  novella  citata, 
cosi  si  esprime  relativamente  al  punto  in  questione: 

sed  ncque  extrinsecus  sentiet  largitatem,  ncque  per- 

cipiet  penitus  ab  ullo  extraniorum  non  hereditatem,  non  fi- 
deicommissum,  non  legatura,  non  mortis  causa  donationem, 
sed  haec  veniant  aut  maneant  apud  heredes  defuncti,  aut  co- 
heredes  eius,  si  poterat  heres  esse,  utpote  ea  nullam  utilità- 
tem  habente. 

Ora  è  dubbio,  se  dicendo  la  legge  che  non  può  acqui* 
stare  la  eredità  da  altro  estraneo,  debba  intendersi  che 
la  vedova  binuba  possa  avere  la  testamenti  factio  pas' 
siva  rispetto  ai  parenti.  Questa  interpretazione  non 
sarebbe  ih  armonia  con  tutta  la  disposizione  della  No- 
vella 22.  Giustiniano  al  cap.  22  conferma  completa- 
mente il  diritto  anteriore  su  questo  argomento,  e  quindi 
dice  che  la  vedova  binuba  non  deve  lucrare  nulla  della 
sostanza  del  primo  marito,  e  dippiti  non  può  per  libe- 
ralità causa  mortis  lucrare  nulla  dall'estraneo.  Volere 
da  ciò  inferire  che  ella  possa  avere  la  testamenti  factio 
verso  i  parenti,  è  andare  molto  al  di  là  del  pensiero 
del  legislatore  (6). 

Si  mette  in  dubbio,  se  gl'intestabili  siano  privati  della 
testamenti  factio  passiva.  Certo  le  fonti  a  que^  pro- 
posito non  hanno  una  determinazione  precisa;  IsKtessa 
L.  18,  §  1,  qui  test.  fac.  poss.  (28,  l)  stabilisce  la  re- 
gola che  l'intestabile  non  ha  la  testamenti  factio  activa^ 
né  può  essere  adibito  come  testimone  in  un  testamento. 
Bisogna  convenire  però  che  sempre,  da  Teofilo  in  poi, 
si  sia  interpretato  la  regola  nel  modo  più  esteso  pos- 
sibile, comprendendo  anche  la  negazione  della  testa^^ 
menti  factio  passiva. 

Teoph.  Paraphr.,  Inst,  ad  Lib.  ii,  tit.  10,  §  6  (trad.  Reitx» 
pag.  339)  -  Oderunt  hunc  leges,  neque  permittunt  eum  qui  ca- 
pere ex  alieno  testamento,  neque  ei  dant  testandi  licentiam, 
neque  concedunt  ei  testem  esse,  alio  testamento  condente. 

In  un'Autentica  di  Federico  II,  Auth.  credentes  [alla 
L.  4,  C.  de  haeret.  et  Man,  (7)]  è  detto: 

sit  etiam   intestahilis,   ut  nec  testandi  liberam  habeat 

facultatem,  nec  ad  hereditatis  successionem  accedant. 

Per  la  qual  cosa  non  si  hanno  testi  precisi  per  ne* 
gare  a^Vintestabiles  la  testamenti  factio  passiva.1  testi 
che  vi  si  possono  riferire  riguardano  uno  stato  del  di- 
ritto, quando  l'erede  poteva  essere  considerato  come 
un  contraente,  e  quindi  Vintestabilis  non  vi  poteva 
farne  parte,  e  che  la  funziona  dei  testimoni  riguarda 
tanto  il  testatore  che  l'erede;  ma  questo  concetto  ò 
inapplicabile  al  diritto  giustinianeo  per  cui  il  testamento 
è  un  atto  unilaterale  e  quindi  la  funzione  del  testimone» 
del  testabiliSj  riguarda  il  testatore  non  l'erede. 

07.  II.  La  testamenti  factio  passiva  può  mancare 
semplicemente  nei  rapporti  di  alcune  determinate  per- 
sone, e,  per  certe  qualità  di  persone,  non  assolutamente 
nei  seguenti  casi. 


(4)  L.  5,  §  3.  ad  L.  lui.  maiest.  (9,  8). 

(5)  L.  5,  C.  de  haeret,  et  Manichaeis  (1,  5);  Nov.  115 ^  e.  3, 
§  32,  cap.  3,  §  8  ;  L.  3,  C.  de  apost.  (1,  7). 

(6)  Vangerow,  i,  §  227,  nota  3.  Mùhlenbruch,  Doct.  Pand,^ 
S  542,  nota  11.  7n  Glùck^  Pand.,  xxxix,  pag.  250. 

(7)  Vedi  Mtihlenbruch  in  Gluch,  xxxix,  pag.  257,  ss. 
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1)  Nel  diritto  antico  alle  donne  mancava  la  test' 
fact.  per  legge  Voconia  (anno  di  Roma  585),  però  esse 
erano  incapaci  di  essere  istituite  eredi  solo  rispetto  a 
quei  testatori  che  fossero  censiti  nella  classe,  che  posse- 
devano da  centomila  sesterzi  in  su.  Questa  legge  però  è 
completamente  abolita  nella  legislazione  giustinianea  (1). 

2)  1  figli  naturali  avevano  verso  del  padre  una  limi- 
tata capacità  ad  essere  istituiti  eredi. 

Questa  regola  ha  subito  molte  modificazioni.  Per 
mezzo  di  una  costituzione  di  Arcadie  Onorio  e  Teodosio 
(ann.  405  E.  Y.)  (2)  si  stabili  che,  chi  non  avesse  figli, 
nipoti  di  un  figlio  o  la  madre  vivente,  poteva  istituire 
i  suoi  figli  naturali  in  una  quarta  parte,  ossia  in  tre  once 
del  suo  patrimonio.  Se  poi  avesse  la  madre  o  qualche 
legittimo  discendente,  allora  i  figli  naturali  potevano 
essere  istituiti  solamente  in  un  dodicesimo. 

Questa  costituzione  fU  accolta  nella  collezione  Giusti- 
nianea in  parte  nella  L.  2,  Cod.  de  naturai,  lib.  (5, 27). 

Matre  vel  legitimis  filiis  vel  nepotibus,  aut  pronepotibus, 
cuiuscumque  sexus,  uno  pluribusque  exist^ntibus,  bonorum 
suorum  unam  tantum  unciam  pater  naturalibus  filiis  filiabus 
eorumque  genitrici,  vel  si  sola  sit  concubina,  semunciam  elar- 
giendi  vel  requìrendi  habet  potestatem.  Quidquid  ultra  modum 
concessum  relictum  sit,  legitimis  filiis,  vel  roatri  vel  ceteris 
successoribus  iure  reddatur. 

Il  modo  e  i  termini  con  cui  f^x  introdotta  questa  co- 
stituzione, lascia  il  dubbio  se  fosse  stata  abolita  la 
limitazione  esistente  nella  costituzione  teodosiana  ai 
figli  naturali,  quando  non  vi  fossero  figli  legittimi.  Certo, 
se  non  è  stata  riprodotta  quella  parte  della  costitu- 
zione che  rifletteva  il  caso  della  totale  mancanza  di 
figli  od  eredi  legittimi,  bisogna  convenire  che  la  limi- 
tazione fosse  stata  abolita.  Però  h\  abolita  non  com- 
pletamente, ma  come  misura,  poiché  una  costituzione 
di  Giustiniano  stabili  che  in  tal  caso  i  figli  naturali  con 
la  madre  potevano  essere  istituiti  nella  metà  dell'asse 
ereditario. 

L.  8,  Cod.  de  natur,  lib.  (5,  27)  -  Humanitatis  intuitu  natu- 
ralibus patribus  hoc  indulgemus,  ut  liceat  eis,  nulla  legitima 
sobole  vel  matre  subsistente,  naturalem  vel  naturales  filios 
matreraque  eorum  non  tantum  ex  tribus  unciis,  quod  praete- 
ritae  le<^es  permittebant,  sed  etiam  ex  duplici  portione,  idest 
sex  unciis,  heredes  scribere,  ut,  licet  ab  intestato  nuUam  co- 
munionem  ad  patris  naturalis  successionem  haljerent,  etc. 

Finalmente  la  successione  dei  figli  naturali  fu  defini- 
tivamente regolata  dalla  Nov.  22,  cap.  12.  Secondo 
questa  ultima  disposizione,  se  il  testatore  ha  discen- 
denti legittimi,  i  figli  naturali  con  la  madre  loro  pos- 
sono essere  istituiti  in  un  dodicesimo,  la  concubina  sola 
in  un  ventiquattresimo,  cioè  in  una  mezz'oncia.  Tutto 
quello  ch'é  disposto  in  più  cade  di  diritto  ai  figli  le- 
gittimi. 

Se  non  vi  sono  discendenti  legittimi,  ma,  p.  es.,  padre 
o  madre  che  hanno  diritto  alla  porzione  legittima, 
questa  restando  salva,  sul  resto  possono  essere  istituiti 
i  figliuoli  naturali.  Finalmente  in  mancanza  di  tali  eredi 
legittimi  i  figli  naturali  non  sono  in  nessun  modo  limi- 
tati, e  quindi  la  loro  testamenti  factio  passiva  é  per- 
fetta e  completa. 

Parlando  qui  la  legge  dei  figliuoli  naturali,  non  biso- 
gna estendere  questa  totale  o  parziale  testamenti  factio 

(1)  Vedi  Mìihlenbruch  in  6f2ucfc,  Pand.^  xxxix,  pag.  28,  ss. 
e  gli  autori  citati  nella  nota  S4. 

(2)  Questa  costituzione  che  non  si  trova  nella  collezione 
del  Cod.  teodosiano,  fu  segnata  e  pubblicata  dal  Peyron  nel 
1823. 

(3)  Vedi  Mùhlenbruch,  op.  cit.,  pag.  300. 


passiva  ad  altri  figli  nati  fliori  matrimonio,  perchè  non 
v'è  per  gli  altri,  come  per  i  vulgo  quaesiti,o  per  gli 
adulterini  la  paritas  rationis, 

3)  Non  può  essere  istituito  erede  il  principe  litis  causa. 
Questa  limitazione  che  fu  determinata  da  una  orazione 
di  Pertinace  riguarda  due  cose.  Innanzi  tutto  è  una 
pena  per  chi  volesse  istituire  il  principe  allo  scopo 
di  continuare  o  iniziare  un  processo  con  la  speranza 
che,  stante  il  principe  come  parte,  Tawersario  potrebbe 
essere  soprafatto. 

È  lo  stesso  principio  per  cui  non  si  possono  cedere 
le  obbligazioni  al  più  potente. 

In  secondo  luogo  riguarda  i  testamenti  imperfetti,  i 
quali,  tuttoché  vi  fosse  istituito  il  principe,  legiòus 
soltUuSy  ciononpertanto  il  testamento  rimane  nullo. 

§  8,  Inst.  quib,  mod.  test,  infirm.  (2, 17)  -  Eadem  oratione 
expressit  (se.  Pertinax)  non  admissuram  se  hereditatem  eixxB, 
qui  litis  causa  principem  reliquerit  heredem,  neque  tabulas 
non  legitime  factas,  in  quibus  ipse  ob  eam  causam  heres  in* 
stitutus  erat,  probaturum,  neque  ex  nuda  voce  heredis  nomen 
admissurum,  neque  ex  uUa  scriptura,  cui  iuris  auctoritas  de- 
si t,  aliquid  adempturum.  Secundum  haec  divi  quoque  Severu» 
et  Antoninus  saepissime  rescripserunt  :  licet  enim,  inquiunt, 
legibus  soluti  sumus,  attamen  legibus  mmmus  (3). 

4)  Il  coniuge  del  binubo  non  può  dall'altro  coniuge 
ricevere  per  testamento  più  di  quello  eh'  ebbe  ciascun 
figliuolo  del  primo  ietto. 

Se  questi  insieme  hanno  ricevuto  porzioni  disuguali, 
non  può  il  coniuge  ricevere  dippiù  del  meno  benefi- 
cato tra  i  figli  del  primo  letto.  Quello  che  gli  si  è 
lasciato  al  di  là  di  questa  misura  è  come  non  disposto 
e  si  accresce  ai  figli  del  primo  matrimonio  (4). 

5)  La  vedova  che  si  marita  durante  Tanno  di  lutto 
non  può  istituire  erede  il  suo  nuovo  marito  in  più  di 
un  terzo  del  suo  patrimonio  (5). 

99.  111.  La  persona  da  istituire  deve  essere  certa, 
non  si  può  istituire  una  persona  incerta,  né  nulla  le 
si  poteva  Lisciare  per  legato. 

La  nozione  della  persona  incerta  ce  la  dà  Gaio  nelle 
sue  Istituzioni,  ii,  238: 

Incertae  personae  legatum  inutiliter  relinquìtur:  incerta 
autem  videtur  persona,  quam  per  incertam  opinionera  animo 
suo  testator  subicit,  velut  si  legatum  sit,  qui primum  ad  funtu 
meum  venet'it,  ei  heres  meus  X  millia  dato:  idem  iuria  est, 
si  generali  ter  omnibus  \e^9i\erii\  quicumque  ad  funus  meum 
vetierit  in  eadem  causa  est;  quod  ita  relinquitur,  quicumque 
(ìlio  meo  in  matrimonium  flliam  suam  conloca verit  ei  heres 
meus  X  millia  dato:  illud  quoque  quod  ita  relinquitur,  qui 
post  testamentutn  scriptum  primi  consules  designati  erunt, 
aeque  incertis  personis  legar!  videtur,  et  denique  aliae  multae 
huiusmodi  species  sunt.  Sub  certa  vero  demonstratione  incertae 
persouae  recte  legatur,  velut  ex  cognatis  meis,  qui  nunc  sunt, 
qui  primus  ad  funus  meum  venerit  ei  X  millia  heres  meu^ 
dato  (6). 

Sono  eccettuati  da  questa  regola  quelle  che  s'indicano 
quali  possibili  testimoni  nel  testamento,  per  esempio, 
illis  qui  testamentutn  meum  signaverivU  heres  meus 
decem  dato  (7).  Sono  eccettuati  egualmente  le  incerte 
persone,  che  possono  avere  una  certa  dimostiuzione, 
per  esempio,  chi  dei  miei  parenti  verrà  primo  ai  miei 
funerali. 

Possono  essere  considerate  come  personae  incertae 

(4)  L.  6,  C.  pr.  de  secund.  nupt.  (5,  9).  Nov.  22,  cap.  27. 

(5)  L.  12,  Q,.de  sec.  nupt.  (5,  9). 

(6)  Vedi  Ulp.,  FìHigm.,  xxii,  4,  xxiv,  18.  xxv,  13;  §  25 
Itist.  de  leg.  (2,  20);  Gai,  Inst.,  n,  287. 

(7)  L.  14,  de  réb.  dtdb.  (34,  5).  Ved  il  testo  riportato. 
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i)  I  poveri  secondo  r  antico  diritto.  Più  tardi  per 
una  costituzione  di  Valentiniano  (1)  i  poveri  potevano 
essere  considerati  nel  testamento.  Giustiniano  infine 
riconobbe  per  queste  persone  incerte  anche  la  capacità 
di  essere  istituita  erede;  però  il  patrimonio  ereditario 
doveva  essere  acquistato  da  una  determinata  persona 
fisica  o  morale  che  potesse  rappresentare  i  poveri, 
come  il  ccenon  o  capo  dei  poveri,  gli  ospedali  siti  nel 
domicilio  del  testatore  o  le  chiese  che  aveva  determi- 
nati poveri,  0  quelli  che  aveva  potuto  avere  in  mente 
il  testatore. 

Simili  detenninazioni  llirono  prese  relativamente  ai 
prigionieri  (2). 

2)  1  postumi,  come  persone  non  ancora  esistenti, 
erano  considerati  come  persone  incerte,  e  quindi  erano 
incapaci  a  ricevere  per  testamento. 

Gai,  Inst.,  11,242-  Ac  ne  heres  quidem  potest  institui  po- 
BtumuB  alienus,  est  enìm  incerta  persona. 

Fin  dal  tempo  classico  della  giurisprudenza  romana, 
ad  evitare  r  inconveniente  della  rottura  del  testamento 
per  la  nascita  di  un  postumo,  si  permise  la  istituzione 
del  postumtis  suus,  quello  che,  nascendo,  sarebbe  Terede 
necessario  del  defunto,  perchè  sarebbe  stato  sottoposto 
alla  sua  patria  potestà,  se  fosse  nato  vivente  il  testatore. 
II  diritto  pretorio  esteso  la  efficacia  della  istituzione 
anche  ai  postmni  alieni  dando  loro  la  boìwrumpossessio 
secundum  tabulas,  purché  però  il  postumo  istituito 
fosse  stato  già  concepito  alla  morte  del  testatore. 

§  28,  Jnst.  de  legai.  (2,  20)  -  Postumus  antem  alienus  heres 
institui,  et  antea  poterai,  et  nunc  potest.  nisi  in  utero  eius  sit 
quae  iure  nostro  ux.or  esse  non  potest  (3). 

Giustiniano  in  una  costituzione  de  incertis  persanis 
rammentata  nelle  Istituzioni  stabili  la  validità  anche 
per  diritto  civile  della  istituzione  del  postumo  alieno. 

Princ.  Jnst.  de  hon,  poss.  (3,  9)  - Nam  si  alienus  po- 
stumus fuerit  institutus,  quamvis  hereditatem  iure  civili  adire 
non  poterat,  cum  institutio  non  valebat,  honorario  tamen  iure 
bonor.  possessor  efficiebatur,  videlicet  cum  a  praetore  adiuva- 
batur,  sed  et  hic  a  nostra  constitutione  hodie  recte  heres  in- 
fitituitur,  quasi  et  iure  civili  non  incognitus. 

3)  Le  persone  giuridiche,  non  esistendo  fisicamente, 
erano  anche  considerate  come  persone  incerte  e  quindi 
incapaci  ad  essere  istituiti  eredi. 

Ma  anche  per  questo,  come  per  gli  altri  casi  antece- 
dentemente esaminati,  si  derogò  a  poco  a  poco  alPantico 
principio,  e  si  fini  dal  considerare  la  persona  giuridica 
capace  ad  essere  ricordata  nel  testamento.  La  prima 
derogazione  si  ha  per  mezzo  di  un  senatoconsulto  che 
la  corporazione  o  Pente  morale  in  generale  potesse 
essere  istituito  erede  dal  proprio  liberto,  piìi  a  tutti  gli 
enti  morali  poteva  essere  rilasciato  un  fedecommesso. 

Ulp.,  Fragm,,  5  -  Nec  municipia,  nec  municipes  heredes  in- 
stitui  possunt,   quoniam  incertum   coi'pus  est  et,  neque  cer- 

(1)  L.  24,  Cod,  de  episc.  et  oleric,  (1,  3). 

(2)  L.  39,  eod. 

(3)  Gai,  Jnst.^  ii,  242,  i,  147;  Princ.  Tnst.  de  hon.  poss,, 
<3,  9);  L.  3,  de  hon.  poss.  sec.  toh.  (37,  1). 

(4)  L.  12,  Cod.  de  hered.  inst.  (6,  24). 

(5)  Vedi  anche  L.  20,  de  réb.  duh.  (34,  5). 

(«»)  L.  26,  Cod.  de  sac.  eccles.  (1,  2).  Questa  concessione  in 
sostanza  poi  non  era  completamente  nuova,  perché  anche  il 
diritto  antico  permetteva  la  istituzione  di  determinati  tempii. 
Ulp.,  XXV,  6  -  Deos  heredes  insti tuere  non  possumus,  praeter  eoa 
quofi  Senatusconsttlto,  constitutionibusque  principum  instituere 
concessum  est,  sicut  lovem  Tarpeium,  ApoUinem  Didymeum, 
ticuti  Martem  in  Gallia,  Minervam  Iliensem. 


nere  universi,  neque  prò  herede  genere  possunt,  ut  heredes 
fiunt.  Sed  Senatusconsulto  tamen  concessum  est,  ut  a  libertis 
8ui8  heredes  institui  possint.  Sed  et  fidecommisso  hereditas 
municipibus  restitui  potest,  deque  hoc  Senatusconsulto  pro- 
spectum  est. 

Le  disposizioni  che  le  leggi  romane  presero  in  seguita 
rispetto  a  questo  punto  sono  le  seguenti: 

i)  L'imperatoi'e  Nerva  permise  che  si  potesse  rilsr 
sciar  legati  alle  città  dell'impero.  Ciò  fU  confermato  da 
Adriano. 

Ulp.,  Fragm.,  xxiv,  28  -  Civitatibus  omnibus  quae  sub  im- 
peno  populi  romani  sunt,  legari  potest,  idque  a  divo  Nerva 
introductum,  postea  a  Senatu  auctore  Hadriano  diligentius 
constitutum  est. 

L'imperatore  Leone  dichiarò  valida  la  istituzione  di 
erede  deUe  città  (4). 

2)  Marco  Aurelio  stabili  che  ogni  altro  collegio  po- 
teva essere  ricordato  dal  testatore  per  mezzo  di  un 
legato,  se  invece  fosse  istituito  erede,  ci  bisognava  una 
speciale  concessione  per  ereditare. 

L.  8,  C.  eod.  (6,  24)  -  Collegium,  si  nullo  speciali  privilegio 
Bubnixumsit,  hereditatem  capere  non  posse,  dubium  non  est  (5). 

3)  Finalmente  Costantino  rese  efficace  anche  la  isti** 
tuzione  di  una  determinata  chiesa.  Questa  concessione 
di  estesa  da  Giusthfiiano  anche  quando  fosse  stato  isti- 
tuito erede  Gesù  Cristo  o  un  Arcangelo  o  im  Martire. 
S'intende  però  che  fosse  istituita  erede  la  chiesa  della 
città  del  vivo  od  in  generale  del  luogo  dell'ultima  di- 
mora del  testatore  (6). 

Giustiniano  emanò  una  costituzione  de  incertis  per» 
sonis,  la  quale  ebbe  una  decisiva  influenza  sopra 
tutti  i  punti  finora  osservati.  Il  contenuto  di  questo  do- 
cumento legislativo  non  è  pervenuto  a  noi,  è  annunziata 
nelle  Istituzioni  C7),  ma  non  si  trova  registrata  nella 
collezione  del  Codice  Giustinianeo.  Conzio,  come  una  2^07 
restituta,  ne  inseri  un  fì^mmento  nella  sua  edizione 
del  Codice  sotto  il  tìtolo  L.  unica  de  incertis  perso» 
nis,  VI,  48...  ricostituendola  da  quello  che  fU  trovato 
nelle  Istituzioni  giustinianee  (8),  da  due  passi  dei  cosi 
detti  Paratìtla  attribuiti  a  Teodoro  Balsamon,  dal  No* 
mocanon  di  Photiìis  (9),  e  finalmente  da  uno  scholio 
dei  Basilici  (IO). 

Con  questa  costituzione  Giustiniano  stabili  la  capa- 
cità di  molte  persone  incerte,  prima  incapaci  o  indiret- 
tamente capaci,  per  esempio,  il  postumo  alieno  Ai  reso 
idoneo  a  essere  istituito  erede  anche  per  diritto  civile, 
altre  persone  incerte,  come  la  classe  dei  medici,  dei 
senatori,  o  di  altra  professione  o  mestieri  fu  consi- 
derata capace,  in  guisa  che  la  istituzione  di  erede  dei 
senatori,  dei  medici,  degli  avvocati,  portava  che  l'ere- 
dità doveva  essere  divisa  egualmente  tra  tutti  gl'individui 
della  classe  istituita...  et  portiones  aeqtuis  inter  se  di- 
vidunt  singulis,  qui  tempore  mortis  in  catalogo  re- 


(7)  Pr.  Inst.  de  honor.  poss.  (3,  9);  §  26-28,  Inst.  de  Ug.  (2, 20). 

(8)  Si  crede  invece  che  la  collezione  di  brani  di  costituzione» 
chiamata  Paratitla,  fosse  di  autore  ignoto,  e  che  erronea- 
mente sono  stati  attribuiti  a  Balsanon.  Vedi  Mùhlenbruch  in 
Glùch,  xxxxx,  pag.  400,  nota  83. 

(9)  Vedi  Augustinus,  Constit.  graecar.,  Cod.  lust,  eoli.. 
lib.  VI,  tit.  48  in  opp.  omn„  Lue.  1766,  pag.  225,  ss.  J 

(10)  Schol.  9,  in  Lib.  48,  tit.  2,  de  /Idei  ootnmiss.  {FabratoM,, 
tom.  VI,  pag.  506).  Una  notizia  molto  particolareggiata  ai 
trova  nel  repertorio  dei  Basilici  del  cosi  detto  Tipucitus,  che 
é  stata  riprodotta  nell'edizione  dei  Basilici  di  Heimbachcome 
fr.  29,  nel  lib.  44,  tit.  18,  tomo  iv,  pag.  437  ss.  Vedi  Vaa- 
gerow,  loc.  cit.,  pag.  84  (7*  «dii.). 
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periuntur,  nisi  certam  quantUatem  testator  urUcuique 
lissignnìXirit  (1). 

99.  Oltre  alla  capacità  di  essere  istituito  erede  detta 
testamerUifactio passiva,  nelle  fonti  si  trovano  le  tracce 
di  una  distinzione  nata  dalla  L.  Giulia  e  Papia  Poppea, 
'  cioè  di  una  incapacità  ad  acquistare  per  testamento 
che  si  distingue  dalla  prima  nella  essenza  sua,  e  nelle 
conseguenze  giuridiche.  Idoneità  ad  essere  istituito 
erede  vai  dire  potere  di  essere  scritto  come  tale  nel 
testamento,  onde  appartiene  alla  testamenti  factio, 
Kel  determinarsi  la  possibilità  di  una  tale  capacità  di 
Tizio  rispetto  a  Mevio  i  Romani  si  esprimevano  per  lo 
piti  con  la  formola:  Tititts  cum  Moevio  est^  aut  non 
est  testamenti  factio  (2).  La  capacità  ad  acquistare 
invece  riguarda  Tacquisto,  sia  della  eredità  sia  del  le- 
gato, e  questo  è  un  potere  che  si  rapporta  non  alla 
facoltà  di  fare  testamento,  alla  testamenti  factio.  Nel 
caso  su  esposto  i  Romani  si  esprimevano  con  le  parole 
Titius  nihil  capere  potest  ex  testamento  Moevii, 

Di  qui  la  conseguenza  che  la  testamenti  factio  pas- 
siva  è  indispensabile  al  tempo  della  redazione  del  te- 
stamento ;  la  mancanza  di  essa  a  quel  tempo  infizia  la 
istituzione,  che  necessariamente  deve  essere  ritenuta 
come  non  scritta  (3).  Invece  la  capacità  ad  acquistare 
la  eredità  od  il  legato  dev'esservi  al  momento  del- 
l'acquisto, di  guisa  che  Fidoneo,  che  ha  la  testamenti 
factio  passiva  e  che  si  ti*ova  in  una  di  quelle  condi- 
zioni per  cui  uno  diventa  incapace,  non  può  acquistare, 
non  potest  capere.  Ed  è  in  questo  senso  che  bisogna 
comprendere  il  passo  di  Terenzio  Clemente. 

L.  52,  delegai,  (31)-  Non  oportet  prius  de  condiiione  cii- 
iusquam  quaeri,  quam  hereditas  legatumve  ad  eum  pertinet  (4). 

Similmente  la  mancanza  della  testamenti  factio 
passiva,  avendo  per  conseguenza  di  far  considerare  la 
disposizione  a  favore  del  non  idoneo  come  non  scritta, 
la  parte  determinata  in  questa  istituzione  é  devoluta 
di  diritto  agli  altri  coeredi  ;  invece  la  porzione  o  il 
legato  della  persona  incapace  per  la  legge  Giulia  e 
Papia  diventa  caducum,  ed  é  di  regola  devoluta  al  fisco, 
salvo  date  alcune  eccezioni  per  cui  fu  stabilita  la 
cadud  vindicatio  (5). 

Finalmente  è  da  rigettare  la  dottrina  di  coloro  che 
aflermano  si  potesse  istituire  una  persona,  che  non  ha  la 
testamenti  factio  passiva,  sotto  la  condizione  che  ad- 
divenisse in  seguito  idoneo,  e  ciò  perché  tale  dottrina 
sai*ebbe  riconosciuta  dalla 

L.  62,  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  In  tempus  capiendae  heredi- 
tatis  institui  heredem  benevolentiae  est,  velati  L.  Titius,  guum 
capere  pottteritt  heredes  esto  (6). 

Il  testo  si  riferisce  indubbiamente  al  itis  capiendi, 
cioè  alla  capacità  di  acquistare  la  eredità  o  il  legato 
e  non  alla  testamenti  factio  passiva.  Chi  è  in  sé  me- 
<lesìmo  capace  di  essere  istituito  erede,  ha  la  testa- 
vienti  factio  passiva,  ma  se  non  può  capere  heredita- 
tcm  legatumve,  può  essere  istituito  sotto  quella  con- 
fi) L.  un.,  e.  tur.  pera.  (H,  48). 

(2)  L.  59,  %\,  de  hered.  inst.  (28,  5).  §  4,  Inst.  de  hered. 
qualit.  A  diff.  (2,  19). 

(3)  Vedi  nota  precedente. 

(4)  L.  62,  pr.  L.  78,  §  3,  dtf  her.  inst.  (28,  5);  L.  11,  de 
vulg.  et  pupill.  s^ubstit.  (28,  1);  L.  5,  dereg,  Cat.CM,  7);L.2, 
de  mortis  causa  donai.  (39,  G);  L.  3,  §  2,  d^  tur.  fis.  (49, 14). 

(5)  Ulp.,  Fragni.^  xvii,  xviii.  L.  un.,  Cod.  de  caduc.  tolL{Q,óì). 

(6)  Vedi  anche  L.  51,  pi*,  de  leg.  (31).  Glossa,  ad  h.  l.  vcì-i. 
capere.  Donello,  Comm.  iur.civ.y  lib.  vi,  cap.  17,  §30.  Voet, 
ad  Pand.  h.  f .,  §  22. 

(7)  Bachovio,  ai  TreutUì^m,  u,  disp.  xi,  t.  m,  pag.  613. 


dizione.  Oramai  é  questa  una  opinione  comune  presso 
gli  antichi  come  presso  i  moderni  interpreti  (7). 

Sono  considerati  come  incapaci  secondo  la  legge 
Giulia  e  Papia  Poppea: 

a)  Il  celibe,  Vorbìis,e  \\  pater  solitariius;  era  detto 
celibe  colui  il  quale  non  era  ammogliato,  né  aveva  figli, 
egli  non  poteva  capere  nulla  di  quanto  gli  si  era  lasciato. 
Era  detto  orhus  chi  era  ammogliato,  ma  non  aveva 
flfir^j»  ©gli  poteva  acquistare  la  metà  del  lascito. 

Gai,  Inst.,  II,  111  -  Clelibes  quoque,  qui  lege  lulia  hereditatem 
legataque  capere  vetantur,  item  orbi,  id  est,  qui  libcros  non 
habent,  quos  lei  Papia  plusquam  dimidias  partes  hereditatis 
legatorumque  capere  vetat,  ex  militis  testamento  solidum 
capiunt  (8). 

11  pater  solitarixis  finalmente  era  quello  che  aveva 
figli,  ma  non  moglie;  fino  a  qual  punto  esso  sia  incapace 
non  é  detto  in  nessun  luogo,  non  ci  resta  che  la  sola 
rubrica  del  titolo  dì  Ulpiano  Xffl,  de  coelibe,  orbo  et 
solitario  patre.  Non  é  improbabile,  ch'esso  fosse  trat- 
tato come  l'orbo,  cioè  che  dovesse  essere  capace  di 
acquistare  la  metà  di  quello  che  gli  si  lasciava. 

h)  I  coniugi  reciprocamente  potevano  acquistare  solo 
la  decima  parte. 

Questa  limitazione  era  resa  piti  mite,  potendo  essi  acqui- 
stare insieme  alla  decima  parte  in  proprietà  l'usufrutto 
di  un  terzo.  Questo  stesso  terzo  era  acquistato  in  pro- 
prietà quandoquc  fiiios  habuerit.  Oltre  a  ciò  ognuno 
di  essi  poteva  acquistare  un'  altra  decima  parte  per 
ciascun  figlio  vivente  del  matrimonio  antecedente,  o 
per  ogni  figlio  comune  morto,  da  non  superare  il  nu- 
mero di  due.  Tuttociò  però  quando  questo  figlio  co- 
mune fosse  morto  dopo  del  dies  nominum  cioè  il  nono 
pel  bambino  e  l'ottavo  per  la  bambina  (9)  e  prima 
di  compiere  i  tre  anni. 

Ulp.,  Fragm.,xy  "  Vir  et  uxor  inter  se  matrimonii  nomine 
decintiim  capere  possunt.  Quod  si  ex  alio  matrimonio  liberos 
superstiies  habeant,  practer  decimam,quam  matrimonii  nomine 
capiunt,  totidem  decimas  prò  numero  liberorum  accipiant.  — 
2.  Itcm  communis  fìlius  filiave  post  nonum  diem  amissus 
araissave  unam  decimam  adiicit;  duo  autem  post  nonum 
diem  amissi  duas  decimas  adiiciunt— 3.  Praeter  decimam  etiam 
usufructum  tertiae  partis  honorum  vir  et  uxor  capere  pos* 
sunt,  ut  quandoque  liberos  habuerint,  eiusdem  partis  prò- 
prietatem  ;  hoc  amplius  mulier,  praeter  decimam  dotem  relè- 
gatam  sibi. 

In  certi  casi  i  coniugi  aveano  tra  loro  la  perfetta 
capacità  di  acquistare  (IO). 

Le  disposizioni  della  legge  Giulia  e  Papia  Poppea 
furono  estese  alle  donazioni  mortis  causa  (1 1)  e  per 
mezzo  del  SC.  Pegasiano  furono  applicate  anche  ai  fede- 
commessi  universali  (12). 

e)  Per  una  disposizione  della  legge  Giunia  Norbana 
sono  incapaci  i  latini  iuniani.  Questa  disposizione  in 
orìgine  si  circoscriveva  alla  istituzione  di  erede  ed  ai 
legati,  ma  fu  estesa  anch'  essa  alle  donazioni  causa 
mortis  ed  ai  fedecommessi  universali  (13). 


Vinnio  ad  Princ.  Instit.  de  her.  inst.  Chesio,  Interpret.  iur.^ 
lib.  1,  cap.  1.  Mùhlenbruch  in  Glùch^  xxxix,  pag.  144  s$. 
Vangerow,  op.  cit.,  §  429,  nota  1.  Arndts,  Recht.  lexicon^ 
v.  Weiske,  iii,  pag.  910. 

(8)  Vedi  anche  §   144,  286  delia  stessa  istituzione  di  Gaio, 
lib.  II.  Ulp.  XVII,  1,  XXII,  3.  luvenalis,  Satyr.  4,  vers,  83, 86,  88. 

(9)  Festo,  verb.  Lustrici. 

(10)  Ulp.,  Fragm.,  xvi. 

(11)  L.  35,  de  mori,  causa  donat.  (39,  6). 

(12)  Gai,  Inst.,  ii,  286. 

(13)  Gai,  Inst.,  i,  23-24,  ii,  110-185-187.  Ulp.,  Fragm,  xxii» 
3,  XXV,  7, 
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'•  Secondo  una  disposizione  di  Domiziano  la  f emina 
probosa  (meretrice,  istriona)  fu  dichiarata  incapace  ad 
acquistare.  Questa  determinazione  fu  mantenuta  anche 
nel  testamento  dei  militari  da  un  rescritto  di  Adriano  (1). 
Tale  donna  però  aveva  sempre  il  diritto  di  succedere 
ai  figliuoli  per  SO.  Tertulliano  (2). 

Questa  specie  dMncapacità  non  esiste  più  nella  legis- 
lazione giustiniana,  eccetto  il  caso  della  donnei  probosa; 
essa  serve  oggi  come  criterio  d'interpretazione  per  dare 
un  significato  esatto  a  molti  testi  in  cui  ricorre  la 
espressione  del  capere  come  a  capacità  ad  acquistare 
la  eredità  ed  il  legato. 

• 

•  —  Del  testamento. 

§  28.  —  Storia  del  testamento, 

filBLipO  RAFIA. 

Donello,  Gomm.  tur.  civil.,  lib.  vi,  cap.  6  (voi.  iii,  pag.  310). 

—  Heinneccio,  De  origine  testamenti  fobctionis  et  ritu  testanti» 
antiqtto,  —  Trelieli,  De  origine  atque  progressu  testamenti 
factionis  praesertim  apud  Romanos,  Lipsiae  1739.  —  Dern- 
burg,  Beitràge  zur  Geschickte  der  ròniischen  Testamenti  Bonn 
1821.  —  Gans,  Erbrecht^  ii,  pag.  37,  ss.  —  GHick,  xxxiv, 
pag.  149 e  22G,  ss.  ^  Rossiiirt,  Testam.  Erbrecht,  i,  pag.  401  ss. 

—  Heimbach  in  Rechtslexicon  Weiske,  x,  pag.  735.  —  Vering, 
Erbrecht,  pag.  175,  ss. 

l^X).  Antichissima  forma  di  successione;  carattere  dei  primi 
testamenti.  —  101.  Testam.entum,  calatis  eomitiis  et  in 
procinctu.  —  102.  Testamentum  per  aes  et  libram  ;  forma 
antica;  forma  posteriore.  ^  103.  Testamento  pretorio; 
primitiva  forma  di  esso  testamento  ;  processo  storico  per 
cui  addivenne  un  testamento  distinto  dal  civile.  —  104.  Il 
testamento  secondo  la  legislazione  giustinianea;  passaggio 
del  testamento  civile  e  pretorio  all'unità  del  testamento. 

lOO.  La  più  antica  forma  di  successione  romana  è 
probabilmente  la  legittima,  sebbene  non  si  possa  deter- 
iiìinare  il  tempo  storico  in  cui  fa  introdotto  il  testa- 
mento. 

Il  principio  romano  mantenuto  inalterabilment>e,  che 
la  personalità  sopravviva  air  uomo,  pose  sempre  la 
necessità  di  stabilire  chi  deve  dopo  la  morte  rivestire 
tale  personalità.  La  legge  si  confermò  allo  stato  piìi 
naturale  deiruomo,  cioè  alla  relazione  di  famiglia,  nello 
stato  romano,  primitivo  specialmente,  in  cui  la  famiglia 
ebbe  forma  compatta  da  assumere  la  figura  di  un  piccolo 
Stato.  In  esso,  se  il  pateì^amilias  con  la  sua  patria  e 
niaritalis  potestas  era  l'unico  proprietario,  egli  però 
era  semplice  rappresentante  del  patrimonio  famigliare, 


(1)  L.  41,  §  1,  de  testam,  mil.  (29,  1). 

(2)  L.  2,  §  1.  ad.  se.  Tertull.  (38,  17). 

(3)  L.  11,  de  lib.  et  post.  her.  inst.  (28,  1).  In  questo  testo 
Paolo,  sebbene  rammenta  questo  principio  a  proposito  del- 
l'obbligo fatto  al  padre  di  famiglia  d'istituire  o  diseredare  i 
sui  heredeSy  pure  esso  rivela  un  principio  fondamentale  an- 
tico che  corrisponde  airorganìsmo  della  famiglia  romana. 

(4)  Questa  opinione  é  sostenuta  massimamente  da  antichi  ri- 
cercatori delle  origini  del  testamento  romano.  Vedi  Tliomasio, 
Priìna  initia  successionis  testam,.  apud  Roman.,  §  10.  Hein- 
necio,  Diss.  cit.^  lib.  xiii,  xiv.  Trekel,  Dissert.  eit.,  cap.  ii, 
§  XII,  ss.  ed  ultimamente  Gans,  Erbr.,  ii,  cap.  1  é  stato 
contrastato  in  questi  ultimi  tempi.  Vedi  Dernburg,  op.  cit., 
capo  1.  Glùck,  Pand,^  xxxiv.  Secondo  la  opinione  di  questi 
ultimi  scrittori  il  popolo  nei  comizi  calati  non  faceva  altro 
ufficio  che  di  testimone,  non  v'era  bisogno  di  rogazione,  come 
per  la  proposta  di  una  legge.  Il  popolo  v'interveniva  prò  forma, 
solemnitatis  eausa,  ma  non  prendeva  alcuna  parte.  Secondo 
questa  opinione  il  testamentum  calatis  eomitiis  o  in  procinctu 
AOQ  aveva  importanza  diversa  di  quello  per  aes  et  libram. 


quantochè  fino  negli  ultimi  tempi  Ai  serbato  il  principio 
che  i  figliuoli,  e  quindi  anche  la  moglie  cum  convenr 
tione  in  manum  mariti^  doveano  essere  considerati 
come  condomini  del  patrimonio  famigliare,  anche  du- 
rante la  vita  del  pater  familias  :  qui  etiam  vivopatre 
quommodo  domini  eaHstim^jfttur.,.  quia  post  mortem, 
patris  non  kereditatem  percipere  mdentur,  sed  magi» 
liberam  honorum  administrationem  consequuntur  (3). 

Se  si  considera  quanto  doveva  essere  rigoroso  un  tal 
principio  presso  lo  Stato  primitivo  di  Roma,  riesce  dif- 
ficile pensare  come  si  potesse  dare  al  padre  di  famiglia 
il  potere  di  disporre,  come  egli  volesse  del  patrimonio, 
il  quale  non  era  suo,  nel  significato  ed  importanza  che 
Al  data  piti  tardi,  quando  la  individualità  dei  compo- 
nenti la  famiglia  fu  più  accentuata,  ma  apparteneva 
alla  famiglia. 

Perché  si  desse  al  padre  di  famiglia  la  facoltà  di  de* 
signare  il  proprio  erede,  convenne  dare  alla  volontà 
di  lui  autorità  di  legge,  la  quale,  sanzionata  dai  co- 
mizii  popolari,  dava  all'eredità  per  questo  il  carattere 
di  legìttima. 

Certo  è  che  la  facoltà  di  testare  si  presenta  fin  dai 
pili  antichi  tempi  nella  storia  del  diritto  romano  in 
questa  seconda  fase,  cioè  della  libertà  del  paier  familias 
di  designare  un  erede  a  sé  medesimo  in  un  atto,  che 
doveva  assumere  forma  di  legge  nei  comizi,  e  quindi  col 
testamentum  calatis  eomitiis,  od  innanzi  al  popolo  sotto 
le  armi,  testamentum  in  procinctu.  In  questa  forma 
quello  che  determinava  la  successione  non  era  propria- 
mente la  volontà  del  testatore,  ma  l'autorità  di  legge 
(lata  dai  comizi  (4). 

101.  Le  prime  forme  dunque  di  testamenti  Airone  il 
testamentum  calatis  eomitiis  ed  il  testamentum  in 
procinctu. 

f)  Il  primo  consisteva  nella  dichiarazione  delFultima 
volontà  portata  innanzi  alle  assemblee  popolari,  con- 
vocate due  volte  Tanno  a  tal  fine:  i  patrizi  la  portavano 
innanzi  ai  comizi  curiati,  i  plebei  innanzi  ai  centuriati. 
2)  Il  testamento  in  procinctu  consisteva  nella  di- 
chiarazione di  ultima  volontà  portata  innanzi  ai  comizi 
militari.  In  tempo  di  gueira  il  popolo  romano  era  rap- 
presentato dall'esercito,  e  prima  che  si  fosse  dato  bat- 
taglia, erano  convocati  per  deliberare  sopra  il  testa- 
mento dei  militi. 

Gai,  Inst.,  II,  101  - '^Testamentorum  genera  initio  duo  fue- 
runt:  nam  aut  calatis  eomitiis  faciebant,  quae  comitia  bis  in 
anno  testamentis  faciendis  destinata  erant,  aut  in  procinctu, 
id  est,  cum  belli  causa  ad  pugnam  ibant,  procinctus  est  euim 


in  cui  i  cinque  testimoni  rappresentavano  il  popolo  romano. 
Se  questo  é  vero  in  apparenza,  non  lo  é  in  sostanza,  quando 
si  consideri  il  testamento  per  aes  et  libram  nel  tempo  stesso- 
in  cui  erano  in  vigore  i  due  antichi  tesCamenti  (Vedi  n.  102). 
Se  fosse  esatta  questa  opinione  non  si  saprebbe  spiegare  per- 
ché, onde  provvedere  a  coloro  che  non  poterono  attendere  la 
convocazione  dei  comizi,  si  ricorse  ad  una  specie  d'istitu- 
zione fiduciaria  senza  la  istituzione  d'erede,  e  non  si  adottò 
il  testamento  per  aes  et  libram,,  come  lo  incontriamo  nei  tempi 
posteriori.  Certo  non  si  hanno  documenti  in  sostegno  né  del* 
l'una,  né  dell'altra  opinione;  però  la  prima  che  abbiamo  so- 
stenuta é  più  conforme  alle  condizioni  sociali  del  primitivo 
popolo  romano.  Quello  che  si  può  concedere  piuttosto  é,  che 
il  testamentum  calcLtis  eomitiis  dovette  cominciare,  come  molte 
istituzioni  antiche,  nel  carattere  più  rigoroso,  e  perdere  a 
poco  a  poco  della  sua  importanza,  specialmente  quando,  rico-> 
nosciuta  una  maggiore  libertà  di  testare  con  introdurre  altra 
forma,  il  popolo  convocato  nei  comizi  per  il  testamento  fini 
col  disinteressarsi  e  a  far  l'ufficio  di  presenza,  se  pures'inte» 
ressava  più,  donde  la  decadenza  rapida  di  questa  forma. 
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«xpedilus  et  armatus  exercitus  :  alterum  ìtaque  in  pace  et  in 
olio  faciebant,  alterum  in  proelium  exituri. 

102.  Queste  due  forme  antiche  del  testamento  romano 
caddero  in  disuso,  in  desuetudinem  abierunt^  come  af- 
ferma Gaio  (1),  e  furono  fpstituite  dal  testamentum 
per  aesetlibram,  il  quale  si  presenta  in  due  fasi  diverse. 

Mentre  la  ultima  volontà  non  si  poteva  manife- 
stare che  a  modo  di  legge  nei  comizi  e  innanzi  al- 
l'esercito, si  dovette  provvedere  per  coloro  i  quali  o 
di  lÌGitto  non  potevano  attendere  Tuna  o  Taltra  occar 
sione,  ovvero  per  la  loro  condizione  non  potevano  far 
parte  dei  comizi  o  delPesercito,  come  le  donne.  Il  più 
grande  inconveniente  di  quelle  due  forme  testamentarie 
era  che  bisognava  attendere  il  tempo  della  convoca- 
zione dei  comizi  per  fare  testamento,  la  quale  convo- 
cazione a  questo  scopo  avveniva  solo  due  volte  Tanno. 
Ghi  era  presso  a  morire  hel  tempo  intermedio,  non  po- 
teva fhre  il  testamento.  Perché  una  persona  che  si  tro- 
vava in  questa  condizione  potesse  anch'egli  prendere 
le  sue  ultime  disposizioni  non  vi  era  altra  forma  che 
la  mancipatio,  senza  che  fosse  possibile  la  istituzione 
deirerede,  per  cui  era  bisogno  della  legge  comiziale. 
Il  testatore  vendeva  ad  un  amico  di  sua  fiducia  tutto 
il  suo  patrimonio,  e  questi  assumeva  Tobbligo  di  distri- 
buirlo alla  persona  e  nel  modo  designato  dal  testatore. 
Ne  nacque  così,  non  propriamente  un  testamento,  ma 
una  specie  di  istituzione  fiduciaria,  in  cui  T  amico  di 
fiducia  era  per  finzione  considerato  erede,  mentre  non 
lo  era;  rimaneva  completamente  estraneo  alla  ere- 
dità, ed  in  fondo  non  era  che  un  esecutore  di  questa 
volontà.  Questo  ibridismo,  che,  come  si  vede,  era  un 
mezzo  termine  per  provvedere  al  bisogno  di  chi  si 
fosse  trovato  nella  impossibilità  di  fare  il  vero  testa- 
mento innanzi  ai  comizi,  ci  viene  ricordato  da  Gaio 
con  queste  parole: 

Gai,  Just,,  102  -  Accessit  deinde  tertium  genus  testamenti, 
quod  per  aes  et  lihram  agitar:  qui  enim  neque  calatis  co- 
mitiis,  neque  in  procinctu  testamentum  fecerit,  is  si  subita 
morte  urgebatur,  amico  familiam  suam,  idest  patrimonium 
craum,  mancipio  dabat,  eumque  rogabat,  quid  suisque  post 
mortem  suam  dari  vellet.  Quod  testamentum  dici  tur  per  aes 
«t  libram,  scilicet  quia  per  mancipationem  peragitur. 

La  forma  di  questa  mancipazione  non  poteva  essere 
che  quella  che  incontriamo  più  tardi  in  una  parte  del 
vero  testamentum  per  aes  et  libram^  cioè  l'intervento 
di  cinque  testimoni  con  il  libripens:  il  testatore  manci- 
pava  air  emtor  tutta  la  famiglia,  e  questi  pronunziava 
la  formola:  familiam  pecuniamque  tuam  endo  m/m- 
fiatatela,  tutela  cttstodetelaque  mea  ex  iure  quiritium 
esse  aiOf  eaque  quo  tu  iure  testamentum  facerepos^ 
^is  secundum  legem  publicam,  hoc  aere  aeneaque 
libra  esto  mihiemta  (2);  quindi  batteva  con  un  pezzo 
di  moneta  la  bilancia,  e  la  dava  al  testatore  come  sim- 
Ibolo  di  prezzo. 

In  questa  forma  tale  atto  era  lungi  di  avere  il  ca- 
rattere di  testamento;  esso  non  conteneva  la  istitu- 
zione di  erede  (3),  il  familiae  emtor  era  un  manda- 
tario che  doveva  ripartire  ad  altri  il  patrimonio  secondo 


(1)  Gai,  Inst.,  103. 

{^  Gai,  iTist.,  II,  104. 

(3)  A  torto  si  é  ritenuto  da  qualche  antico  scrittore  che  il 
familiae  emtor  fosse  l'erede  di  questo  testamento,  il  familiae 
emtor  non  ó  erede,  ma  sta  in  luogo  di  erede,  e,  non  come 
qualche  volta  si  ó  concepito,  é  l'erede  che  assume  l' ufficio  di 
emtoi^.  Egli  non  ha  alcun   carattere  di  erede,  neppure  tanto 


le  speciali  disposizioni  del  testatore  senza  prendere 
alcuna  parte  alla  eredità. 

È  evidente  che,  trattandosi  di  un  atto  consistente 
giuridicamente  in  una  vera  vendita  del  patrimonio,  di 
fatto  doveva  avere  la  importanza  dì  un  testamento,  cioè 
d'un  atto  essenzialmente  revocabile,  la  perfezione  del 
medesimo  si  doveva  tener  sospesa  fino  alla  morte  del 
testatore,  perchè  fino  a  quel  tempo,  o  si  potesse  dare 
novelle  istruzioni  al  familiae  emtor ^  ovvero  annullare  il 
testamento  con  una  remancipatio  da  parte  deWemtor 
familiae  (4). 

Cadute  in  disuso  lo  forme  antiche  calatis  comitiis 
et  in  procinctu,  sorse  il  vero  testamentum  per  aes  et 
libram» 

Gai,  Inst.t  II,  103  -  Sed  ìlla  quidem  duo  genera  testamentorum 
in  desuetudinem  abierunt:  hoc  vero  solum,  quod  per  aes  et 
libram  fit,  in  usu  retentum  est.  Sane  nunc  ali  ter  ordinatur 
atque  ohm  solebat:  namquae  olim  familiae  emtor,  idest  qui 
a  testatore  familiam  accipiebat  mancipio,  heredis  iocoobtinebat, 
et  oh  id  mandabat  testator,  quid  cuique  post  mortem  suam 
dari  vellet;  nunc  vero  alius  heres  testamento  instituitur  a  quo 
etiani  legata  reliquuntur,  alius  dicis  gratia  propter  veteriB 
iuris  tmitationem  familiae  emtor  adhibetur. 

Questa  nuova  forma  fa  prendere  air  atto  una  vera 
figura  di  testamento.  Il  familiae  emtor  resta  in  gene- 
rale nella  stessa  qualità  come  era  neirantica  forma, 
ma  quello  che  rende  caratteristico  questo  nuovo  testa- 
mento è  la  istituzione  dell'erede  che  mancava  nella 
forma  antica.  La  prima  figura  del  testamentum  per 
aes  et  libram  aveva  più  la  sostanza  della  vendita  del 
patrimonio  eìiVamicus  fiduciae  che  di  testamento;  la 
sua  importanza  giuridica  stava  appunto  nella  trasmis- 
sione* di  esso  patrimonio  al /"ami^ùie  em/or  e  nel  man- 
dato di  distribuirlo  a  quelli  che  aveva  designati  il  te- 
statore, i  quali  piuttosto  che  eredi,  erano  considerati 
come  una  specie  di  fedecommissari.  Airincontro,  secondo 
questa  nuova  forma,  la  mandpatio  assume  molto  più  ca- 
rattere di  testamento,  mentre  la  sostanza  è  la  nomina 
diretta  di  un  erede,  da  cui  si  fanno  dipendere  i  legati. 

Questa  forma  aveva  due  parti.  La  prima,  la  manci" 
patio  era  simile  alFaltra  descritta  neiraccenno  che  si 
è  fatto  deirantica  forma,  con  Tintervento  cioè  del  fa^ 
miliae  emtor,  del  libripens  e  di  cinque  testimoni  puberi 
e  cittadini  romani,  tutti  presenti  all'atto  della  manci* 
pazione,  ciò  ch*era  necessario,  perché  Tatto  avesse  un 
solo  contesto. 

* 

L'altra  parte  e  la  più  caratteristica,  era  la  nunctp- 
patiOy  la  quale  consisteva  in  ciò  che  il  testatore  dopo 
avere  redatto  in  iscritto  la  sua  disposizione,  tenendo  le 
tavole  in  mano,  pronunziava  queste  parole  sacramen- 
tali innanzi  agrintervenuti  alla  mancipazione:  Eaec  ita 
ut  in  his  tabulis  cerisque  scripta  sunt,  ita  do,  ita  lego^ 
ita  testor,  itaque  vos,  Quirites,  testimoniumperhibitote. 
Et  hoc,  aggiunge  Gaio  (5),  dicitur  nuncupatio:  nuncur 
pare  est  enim  palam  nominare,  et  sane  quae  testator 
specialiter  in  tabulis  testamenti  scripsit,  ea  videtur 
generali  sermone  nominare  atque  oonfirmare. 

Compiuto  il  testamento  con  quest'atto,  si  segnava  e 
si  suggellava  dai  presenti  cioè,  dai  cinque  testimoni,  dal 


per  quanto  ne  ha  Vheres  fiduciaritu  nei  fidecommessl  uni- 
versali posteriori.  Vedi  Trekel,  op.  cit.  Dernburg,  Beitràge^ 
pag.  121,  n.  44.  Gliick,  xxxiv,  pag.  237,  nota  50 

(4)  Vedi  Dernburg,   op.  cit.,  pag.  97  ss.  —  Gliick,  loc.  cit., 
pag.  239  ss. 

(5)  Gai,  Inst.,  104. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


49 


libripetis  e  àd^Vamictis  fidticiae.  Sicché  in  complesso 
un  tale  lestomento  portava  sette  sottoscrizioni  e  sette 
•segni  (1). 

103.  Mentre  il  testamentum  per  aes  et  libram  ebbe 
•surrogato  le  antiche  forme,  si  ha  notizia  di  un  testamento 
pretorio,  il  quale  non  domanda  la  sua  validità  dalla 
mancipazione  o  dalla  nuncupazione,  ma  da  un  testa- 
mento scritto  segnato  da  sette  testimoni,  sicché  oltre 
al  testanientum  per  aes  et  libram  il  Pretore  avrebbe 
<;reato  un  altro  testamento  scritto  con  sette  testimoni. 
Questo  é  in  complesso  il  concetto  che  se  ne  ricava  dalle 
istituzioni  di  Giustiniano. 

§  2,  Jnst.  de  test,  ord.  (2, 10)  >  Sed  praedicta  quidem  nomina 
testamentorum  ad  ius  civile  referebantur  :  postea  vero  ex  e- 
dicto  praetoris  alia  forma  faciendorum  testamentorum  intro- 
ducta  est.  Iure  enim  honorario  nulla  mancipatio  desiderabatur 
«ed  septem  testium  signa  sufficiebant,  cum  iure  civili  signa 
testium  non  erant  necessaria. 

DalFaltra  parte  Gaio  ed  Ulpiano  non  rilevano  una 
nuova  forma  di  testamento,  ma  parlano  solamente  dei 
criteri  che  aveva  il  pretore  nelFaccordare  la  bonorum 
jpassessio  secundum  tabulas  (2). 

Il  vero  é,  a  mio  credere,  che,  come  in  tutte  quante  le 
istituzioni  pretorie,  cosi  anche  in  questa  il  principio 
non  segna  che  o  una  conferma  del  diritto  civile,  o  una 
lieve  modificazione,  finché  non  si  forma  col  tempo  un 
istituto  indipendente.  Il  pretore  non  poteva  prescrivere 
forme  di  testamenti  diversi  da  quelli  stabiliti  nel  di- 
ritto civile;  il  suo  utficio  neiramministrazione  della  giu- 
stizia é  sempre  principalmente  adiuvandi  iuris  civilis. 
Quindi  il  pretore  dava  la  possessio  bonorum  a  chi  era 
scritto  nel  testamento  civilmente  redatto.  NelFattribuire 
il  possesso  non  chiedeva  però  la  prova  piena  della  vali- 
dità del  testamento  quanto  alla  forma,  che  cioè  fosse 
avvenuta  la  mancipatio  familiae  o  la  nuncupatio;  gli 
bastava  trovare  che  nelle  tavole  vi  fossero  sette  segni 
per  potere  argomentare  che  fosse  stata  già  eseguita  la 
formalità  della  mancipatio  e  della  nuncupatio^  questo 
però  quando  non  vi  fossero  eredi  né  per  un  testamento 
civile,  né  eredi  ab  intestato  (3). 

Per  la  qual  cosa  in  questo  stadio  i  sette  segui  sono 
per  il  pintore  prova  della  già  seguita  solennità  per 
legge.  È  su  questa  base  ch'é  fondato  Teditto  pretorio 
che  sappiamo  esistente  fino  dal  tempo  di  Cicerone  (4). 

Si  de  hereditate  ambigitur,  et  tabulae  testamenti  obsignatae 
non  minus  multis  signis,  quam  e  lege  oportet,  ad  me  profe- 
rentur,  secundum  tabulas  testamenti  potissimum  hereditatem 
dabo. 

Il  numero  di  sette  segni  nel  testamento,  che  il  pre- 
tore domandava  per  dare  la  bonorum  possessio  secun- 
dum tabulas^  si  riferisce  certamente  alle  sette  persone 
che  dovevano  intervenire  nel  testamentum  per  aes  et 


(1)  Si  é  dubitato  se  in  questo  testamento  civile  si  avesse  le 
sottoscrizioni  ed  i  segni,  e  si  ó  notato  che  l'atto  era  perfetto 
con  la  nuncupatio  ;  tanto  piti  che  nelle  Istituzioni  giustinianee 
i  segni  e  le  sottoscrizioni  si  dicono  richieste  dal  diritto  pre- 
Iorio :  iure  enim  honorario  nulla  mancipatio  desiderdbatur, 
•ed  septem  testium  signa  suffieiébant,  quuin  iure  civili  signa 
testium  non  erant  necessaria.  Da  queste  parole  non  si  può 
argomentare  che  il  testamento  civile  per  aes  et  libram  non 
avesse  le  sottoscrizioni  ed  i  segni.  Essi  non  erano  richiesti 
per  la  validità  del  testamento,  ma  dall'interesse  delle  parti 
perché  si  potesse  in  avvenire  constatare  la  identità  del  testa- 
mento. Il  diritto  pretorio  trovò  il  testamento  civile  comune- 
mente signato  dalle  sette  persone,  e  naturalmente  fondò  in 
questi  segni  la  massima  che  le  forme  civili  fossero  state  adem- 
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libram,  cioè  ai  cinque  testimoni,  al  libripens  ed  al  fami" 
line  emtor. 

Non  si  può  convenire  con  qualche  scrittore  che,  con 
questo  editto,  il  pretore  abbia  mantenuta  una  parte 
della  formalità  necessaria  per  il  testamento  civile.  Il 
Pretore  si  sarebbe,  secondo  questa  opinione,  attenuto 
alla  seconda  parte  della  solennità.  Imperocché  la  tnan- 
cipatio  richiedeva  non  piii  che  cinque  testimoni,  mentre 
il  libripens  ed  il  familiae  emtor  in  questa  prima  parte 
della  solennità  del  testamento  civile,  avevano  un  ufficio 
diverso  da  quello  dei  testimoni,  non  cosi  nella  seconda 
parte,  nella  nuncupatio,  in  cui  il  libripens  ed  il  /*a- 
miliae  emtor  avrebbero  fatto  proprio  Tufllcio  di  te- 
stimoni. Quindi  il  senso  deireditto  riportato  sarebbe 
questo:  Quando  fosse  stata  adempiuta  una  sola  parte 
della  solennità  civile,  cioè  la  sola  nuncupatio,  senza 
essere  stata  preceduta  dalla  mancipazione,  il  pretore 
ciò  non  pertanto  avrebbe  dato  il  possesso  dei  beni; 
cosicché  la  bonor.poss,  si  sarebbe  concessa  quando  della 
formola  solenne  si  fosse  adempiuta  almeno  la  nunct^ 
patio  (5). 

Dicevo  che  non  potevamo  partecipare  a  questa  opi- 
nione, sebbene  fossi  convinto  che  i  sette  segni  deireditto 
pretorio  si  riferiscano  alle  sette  persone  del  testamen- 
tum per  aes  et  Zi&ram;  innanzi  tutto  perché  Tatto  solenne 
del  testamento  era  un  solo,  né  c*é  ragione  sufficiente 
perché  di  esso  il  pretore  dovesse  ritenere  una  parte; 
in  secondo  luogo  perché  ciò  vien  contradetto  da  testi- 
monianze troppo  autorevoli.  ^ 

E  di  varo  il  testamento  pretorio,  secondo  Gaio,  si  aveva 
quando,  essendovi  pure  sette  testimoni,  non  vi  era 
stata  formalità  in  questo  senso,  quod  familia  non  ve- 
nierit,  aut  nuncupationis  verba  testator  locutus  non 
sit  (fi).  Ciò  é  confermato  da  Ulpiano,  il  quale  dice: 
Etiamsi  iure  civili  non  valeat  testamentum,  forte 
quod  familiae  mancipatio  vel  nuncupatio  defuit  (7). 

La  diflicoltà  che  offre  questo  punto  storico  sta  in  ciò, 
che  nella  mancipatio  ed  in  generale  nel  testamentum 
per  aes  et  libram  sono  necessarii  cinque  testimoni, 
mentre  nel  testamento  pretorio  se  ne  richiedono  sette, 
i  quali  si  crede  non  possano  essere  quelli  istessì  della 
mancipatio,  per  la  ragione  innanzi  detta,  e  perché 
il  libripens  e  il  familiae  emtor  non  sottoscrivevano 
e  non  segnavano  il  testamento  secondo  il  Savigny  (8). 
Quindi  può  supporsi  che  il  testamento  pretorio  sia  o 
una  conferma  del  testamento  civile  mancante  della 
prima  parte,  ed  essendosi  convalidata  solo  la  seconda 
parte  della  formalità  eseguita,  come  vuole  il  Gans, 
ovvero  sia  un  istituto  nuovo,  un  testamento  scritto, 
sottoscritto  segnato  da  sette  testimoni,  sicché  vi  esiste- 
rebbero in  quel  periodo  un  testamento  civile  per  aes 
et  libram  sottoscritto  da  cinque  testimoni,  ed  un  testa» 
mento  pretorio  senza  altra  formalità  che  la  sottoscri- 


piute  per  concedere  la  bonor.  poss.  secundum  tabulas;  onde 
i  segni  addivennero  necessari,  essendo  il  fondamento  della 
finzione  pretoria.  Vedi  Trekel,  op.  cit.,  cap.  3,  §  43.  Savi* 
gny,  Beitràg.  sur  Gesch.  des  ròm,  Testam,  Zeitschrif.  f.. 
gesch.  Rechtswissensch.,  i,  n.  5,  pag.  84  ss.  Glùck,  loc.  cit.« 
pag.  254  ss.  Svetonio,  Vita  di  Nerone,  cap.  4;  Vita  di  2*w 
beriOy  cap.  23. 

(2)  Gai,  Inst,,  ix,  119,  147.  Ulp.,  Fragm,,  zxvin,  6. 

(3)  Gai,  Jnst.,  ii,  119. 

(4)  In  Verrem  act,  sec.,  Ub.  i,  cap.  45,  n.  117« 

(5)  Vedi  Oans,  Erbr,,  xi,  pag.  Ili  ss. 
(<))  Gai,  Tnst.,  ii,  104. 

(7)  Ulp.,  Fragm,,  xxviii,  6. 

(S)  Zeitschrift  f.  gesoh.  Rechtswisscnschaft,  i,  pag.  8S« 
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zione  e  suggellamento  di  sette  testimoni,  come  alcuni 
docamenti  legislativi  farebbero  supporre  (1). 

Però  se  fosse  vero  che  il  testamento  pretorio  avesse  a- 
vuto  questo  carattere  fin  dal  principio,  non  si  spiegherebbe 
quella  espressione  dell'editto  riflettente  il  numero  dei 
segni  ;  non  mintis  multis  signis,  quant  ex  lege  oportent 
Queste  parole,  a  parte  le  diverse  interpretazioni  che 
si  sono  date  (2),  indicano  sicuramente  che  quel  numero 
di  segni  fu  determinato  dal  pretore,  riferendosi  ad  un 
altro  atto.  Del  resto  non  é  nello  spirito  e  nelle  abitu- 
dini deirautorità  pretoria  di  creare  nuovi  istituti  di 
pianta.  Tutti  gl'islituti  pretorii,  prima  di  assumere  un 
carattere  ed  una  fìsonomia  propria,  incominciano  con 
pìccole  derogazioni  ai  principii  del  diritto  civile.  Ecco 
la  ragione  perché  il  Gans  credè  di  trovare  il  significato 
di  quell'editto  nella  conferma  da  parte  del  pretore  di 
un  testamento  civile  nullo;  essendo  stata  eseguita  solo 
la  seconda  parte  della  solennità,  i  sette  intervenuti  non 
potendo  avere  il  carattere  di  testimoni  per  la  manci- 
pazione  non  avvenuta. 

L'accenno  fatto  nelle  parole  dell'editto  non  minus 
multis  signis  quam  ex  lege  oportent ^  si  rapporta  a  sette 
persone  intervenute  nel  testamento  civile,  e  nell'editto 
si  adopera  la  parola  signis,  non  testibus.  Che  fin  dal 
principio  la  honoì'um  possessio  avesse  avuto  solo  il  ca- 
rattere di  conferma  del  diritto  civile  e  che  fosse  stata 
data  anche  per  un  testamento  civile  in  pienissima  re- 
gola, sta  nell'ordine  del  proce<li mento  storico  di  tutti 
gl'istituti  pretorii,  non  fa  a  ciò  ostacolo  che  per  un 
testamento  avente  la  pienezza  della  formalità  si  sia 
data  la  honoi^m  possessio  secondo  l'editto,  perchè, 
sebbene  per  la  validità  dell'atto  erano  sufficienti  cinque 
testimoni,  pure,  come  abbiamo  notato  innanzi,  il  suggel- 
lare con  ì  segni  non  era  necessario,  e  si  faceva  molto 
"pìu probatìonis  causa  (3).  Non  è  quindi  improbabile  che 
per  lusso  di  prova  si  facessero  segnare  il  testamento 
non  solo  dai  cinque  testimoni,  ma  ancora  dagli  altri 
due,  e  che  il  pretore,  onde  poggiare  una  finzione  in  un 
modo  più  solido,  dicesse  di  concedere  hi  botiorum  pos- 
sessio a  quei  soli  testamenti  che  portassero  non  i 
testimoni,  ma  tanti  segni  per  quante  persone  vi  vole- 
vano nel  testamento  civile,  cioè  sette. 

Una  volta  stabilito  questo  criterio,  per  avere  il  van- 
taggio della  bon.  poss.,  per  mettere  il  pretore  nella 
condizione  da  non  domandare  altro,  in  tutti  i  testamenti 
si  mettevano  sette  segni;  così  si  poteva  prescindere 
dalla  mancipazione  e  dalla  nuncupazione,  ed  in  questo 
caso  le  sette  persone  per  forma  e  per  finzione  facevano 
supporre  al  pretore  che  vi  era  stata  già  la  mancijmtio 
e  la  nuiicupatio^mexìive  in  sostanza  erano  sette  testimoni 
di  un  nuovo  testamento.  Solo  in  questo  secondo  periodo, 
e  quando  la  bonor.  poss,  secundum  tabulas  fu  cum  re^ 
anche  contro  gli  eredi  ab  intestato  secondo  un  rescritto 
di  Antonino  (4),  il  testamento  pretorio  prende  una  figura 


(1)  L.  7,  Cod.  Theod.  de  test,  et  cod.  {4,  4)  neirultinio  pe- 
,  riodo  restituito  da  G.  Hànel.  Vedi  Aubold,  Opujtcola  acca- 
I  demica,  pug.  151.  Vedi  Savi^ruy,  Ice.  cit.,  pag.  82-91. 

(2)  Vedi  Glùck,  Pand.,  xxxiv,  pag.  2G4. 

(3)  Trekel,  op.  cit.,  cap.  in,  §  43.  Savigny,  loco  citato, 
pag.  84. 

(4)  Vedi  Dernburg,  fìeitràge,  pag.  257.  Glilck,  loc.  cit., 
pag.  262. 

(5)  Sul  foudamento  della  parola  constitutum.  del  testo  delle 
Istituzioni  riportato  si  é  creduto  che^  la  fusione  del  testamento 
civile  e  del  pretorio  sia  avvenuta  per  mezzo  di  una  Costitu- 
zione che  Culaccio   {Com.  ad  L.  1  e  L.  20,  her.  testam.  fac. 

,  jxjw.  (8,  1),  opp.  II,  pag.  204),  volle   riconoscere  nella  L.  15, 


propria  come  testamento  scritto  con  sette  testimoni  e 
sette  segni;  esso  era  in  vigore  accanto  al  testamento  ci- 
vile con  cinque  testimoni,  vi  esìstessero  o  no  1  segni,  e 
questi  fossero  cinque  quanti  erano  i  testimoni,  o  sette 
quante  erano  le  persone  che  alla  formazione  del  testa- 
mento avevano  preso  parte. 

104.  Le  forme  testamentarie  ebbero  una  ultima  mo- 
dificazione negli  ultimi  tempi  dell'impero,  sia  per  con- 
suetudine che  per  disposizioni  degli  ultimi  imperatori, 
in  guisa  che  le  due  forme  di  testamenti  civili  e  pretorii 
furono  riordinati  in  uno.  Giustiniano  accenna  al  processo 
storico  per  cui  si  pervenne  alla  unità  di  forma  nel  te- 
stamento. 

§  3,  Inst.  de  tistani.  ordinand.  (2,  10)-Sed  cum  paulaiim 
tam  ex  usu  hominum,  quam  ex  consti  tu  tionum  emendatio- 
nibus  coepit  in  unam  consonan tiara  ius  civile  et  praetorium 
iungi,  constitutum  est,  ut  uno  eodemque  tem]M>i*e,  quod  ius 
civile  quodammodo  exigebat,  septem  testibus  adhibitis,  et  sub- 
scriptione  testium,  quod  ex  constitutionibus  inventum  est.  et 
ex  edicto  praetoris  signactila  testamentis  imponerentur;  ut  hoc 
ius  tripartitum  esse  videntur,  ut  testes  quidem  et  eorum  prae- 
sentia  uno  contextu  testamenti  celebrandi  gratia  a  iure  civili 
disccndant,  subscriptiones  autem  testatoris  et  t«stium  ex  sa- 
crarum  constitu tionum  observatione  adhibeautur,  signacula 
autem  et  testium  nuraerus  ex  edicto  praetoris. 

Dunque  nella  legislazione  giustinianea  si  riconosce  una 
sola  forma  di  testamento,  che  non  è  l'antico  civile  per 
aes  et  libram,  e  non  il  testamento  pretorio,  ma  uno 
nato  dalla  fusione  dell'uno  e  dell'altro.  Ciò,  come  os- 
serva lo  stesso  Giustiniano,  non  è  avvenuto  in  virtù  di 
una  legge  speciale,  ma  dalla  consuetudine,  ex  ksu  ho- 
minum, e  da  costituzioni  che  a  poco  a  poco  modifi- 
carono Tantico  diritto  civile  relativo  ai  testamenii. 

Questo  tempo  di  transizione  non  è  con  eliiarezza  de- 
lineato da  Giustiniano  (5),  ma  si  possono  riconoscere  i 
seguenti  punti: 

La  ftisione  accennata  da  Giustiniano  non  avvenne 
completamente  al  tempo  di  Teodosio  II.  Per  mezzo 
di  una  costituzione  (perché  al  tempi  di  questo  impe- 
ratore si  trovano  ancora  traccie  della  distinzione  dei  due 
testamenti  civile  e  pretorio)  (G),e  per  la  novella  di  Teo- 
dosio del  439  (7),  che  avrebbe  secondo  alcuni  stabilita  la 
fusione,  non  si  apporta  che  una  semplice  modificazione. 
Nel  diritto  antico  il  testatore,  senza  leggere  ai  testimoni 
il  contenuto  del  testamento,  presentava  ad  essi  il  testa- 
mento per  farlo  segnare;  ma  come  invalse  il  costume 
che  i  testimoni  pretendevano  di  conoscere  il  contenutx> 
del  testamento,  cosi  molti  preferivano  di  morire  ab 
intestato  per  ovviare  a  questo  inconveniente.  Teodosio 
al  §  2  di  questa  sua  novella  stabili  la  modificazione 
accennata  con  le  seguenti  parole: 

Hac  iiaque  consultissima  legesancimus,  licere  per  srripturam 
conficientibus  testanientuni,  si  nullum  scire  volunt,  quae  fu 
eo  con  scripta  sunt,  signaiam,  vel  liguiam,  vel  tantum  clausam 


Cod.  de  testamentis,  attribuita  da  lui  a  Costantino.  Ma  questa. 
è  una  opinione  combattuta  da  Gotofredo,  Gomm,  ad  cod.  Theod, 
in  guisa  che  ora  é  oramai  abbandonata.  Vedi  Gliick,  Pù^id.*- 
xxxiv,  pag.  270  ss. 

(G)  La  comune  opinione  che  ammette  cotesto  fu  molto  fon- 
damentalmente combattuta  dal  Savigny  (loc.  cit.,  pag.  82  ss.), 
né  si  può  togliere  credito  al  frammento  attribuito  da  Hanel 
alla  L.  7,  Cod.  Theod.  de  testamentis,  dove,  parlando  della 
unitas  a>ctu8,  cosi  v'é  detto:  2n  om.ni  autem  gemì'^  testamenti, 
sive  id  PRABTORio  IURE,  sive  CIVILI  existat.  Vedi  OUick,  loc. 
cit.,  pag.  273. 

(7)  luris,  eie,  Anteinst,  (Hugo),  u,  pag.  1251. 
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involutamve  proferre  scripturam,  vel  ipsius  testatoris,  vel  cu- 
iuslibet  alteriiis  manu  conscriptam,  eamque  rogatis  testibus 
R  ?ptem  numero  cìvibus  romanis  puberibus  omnibus,  simul  of- 
lerre  signandam  et  subscribendam,  dum  tamen  testibus  prae- 
{«entibiis  testator  suum  esse  testamentum  dixerit,  quod  ofTertur 
etque  ipse  coram  testibus  sua  manu  in  reliqua  parte  testa- 
menti subscripserit 

Quest'ultima  parte  del  testo  riportato  sembra  che 
voglia  stabilire  le  condizioni  dì  un  nuovo  ed  unico  te- 
$<tamento,  ma  in  vero,  quando  si  mette  a  raffronto  con 
il  §  antecedente,  si  scorge  che  Teodosio  volle  stabilire 
la  validità  ed  alcune  regole  per  il  testamento  pretorio 
segreto.  Quindi  la  moditìcazioDe  che  approvò  Teodosio 
fu,  che,  mentre  prima  era  invalsa  la  falsa  idea  che  il 
testamento  non  dovesse  valere,  quando  il  contenuto  di 
esso  era  rimasto  sconosciuto  ai  testimoni,  ora  questo  è 
dichiarato  essere  permesso.  In  effetto,  quando  il  testatore 
nella  confezione  di  un  testamento  pretorio  non  vuole 
far  sapere  il  contenuto  del  testamento,  Io  chiude,  lo 
presenta  ai  testimoni,  che  qui  dice  di  essere  sette,  e, 
dichiarando  ad  essi  essere  quello  il  suo  testamento,  lo 
fa  sottoscrivere  e  segnare,  e  poi  nelUaltra  parte  del  te- 
stamento firma  anche  lui.  Quindi  si  volle  dippiti  la  firma 
dello  stesso  testatore,  o  un  ottavo  testimone,  in  caso 
egli  non  potesse  o  non  sapesse  scrivere.    •-. 

L'errore  della  comune  opinione,  cui  ho  partecipato 
lo  stesso  in  altro  scritto  (1),  è  avvenuto  dal  perchè 
^questo  §  della  Novella  di  Teodosio  si  trova  riprodotto 
nel  codice  Giustinianeo  alla  L.  21,  Cod.  de  iestam.  (6-23), 
)a  quale  comincia  appunto  dal  §  2  riportato.  È  natu- 
rale che  la  costituzione  di  Teodosio  che  &  parte  del 
codice  Giustinianeo,  staccata  dal  suo  nesso  logico,  ha  un 
significato  giuridico  diverso,  ed  ò  proprio  il  testo  che 
fonda  i  due  antichi  testamenti.  Ma  ai  tempi  di  Teodosio 
•essa  costituzione,  scritta  per  lo  scopo  che  si  è  notato, 
<inando  vi  era  ancora  in  uso  il  testamento  civile, 
non  poteva  avere  altra  importanza  che  quella  di  con- 
fermare la  validità  del  testamento  segreto  pretorio, 
aggiungendo  qualche  altra  formalità  (2). 

Nel  medesimo  tempo  si  ricostituì  il  testamento  nun- 
-ciipativo  nel  senso  che,  mentre  prima  era  possibile  di 
non  redigere  in  iscritto  la  nuvìcupiUio^  se  fosse  stata 
fatta  e  constatata  da  cinque  testimoni,  quanti  ce  ne 
>olevano  per  un  testamento  civile,  dopo  Teodosio  ciò 
iiDn  fu  possibile  che  rogando  sette  testimoni  in  pre- 
hrnza  dei  quali  il  testatore  dichiarava  oralmente  la 
Mia  volontà. 

La  Novella  di  Teodosio  accolta  nel  §  4  della  L.  21, 
Cod.  de  Testam,^  dice: 

hoc  et  sine  scriptura,   testamenta  non  alias  valere 

tt-mcimus,  nisi  septem  testes,  ut  supra  dictum  est,  simul  eo- 
d 'mque  tempore  oollectì,  testatoria  voluntatem,  ut  testamentum 
siile  scriptura  facientis,  audierint,  non  ut  suum,  quod  adsolet 
t  rri,  narrantia  arbitrium,  hoc  est  ut  manifeste  testari  se  sub 
i  idem  testibus  sine  scriptura  eo  ipso  tempore  dicat,  non  fu- 
•i.irum  suae  voluntatis  permittitur  arbitrium. 

11  testamento  nuncupativo  dunque  da  Teodosio  in 
poi  non  poteva  essere  che  fatto  innanzi  a  sette  testi- 
moni appositamente  invitati  e  con  unità  di  tempo  e  di 
contesto.  Per  la  qual  cosa  si  potrà  ben  asserire  che, 
•fHsbbene  non  fosse  esatta  la  comune  opinione,  la  quale. 


(1)  Sistem.  del  Dir,  eiv.  rum.,  ii. 

(2)  Glùck,  op.  cit.,  pag.  Id5  ss. 

(3)  Le  tracce  dell'antico  testamento  civile  con  cinque  testi> 
moni  si  trovano  nell'impero  d'occidente  anche  dopo  la  di- 
struzione dell'impero  medesimo.  Vedi  Savigny,  diss.  cit.,  pag. 
90  86.  Glùck,  loc.  cit.,  pag.  S77  sa. 


come  si  disse,  vuole  vedere  nella  Novella  Teodosiana 
la  Aisione  dei  due  antichi  testamenti  civile  e  pretorio , 
pure,  dopo  le  disposizioni  prese  da  questo  Imperatore 
per  il  testamento  segreto  e  massimamente  per  il  nun« 
cupativo,  l'antico  testamento  civile  dovette  cadere  mag« 
giormente  in  disuso,  finché  Giustiniano,  trovando  abolita 
di  fatto  la  distinzione  tra  testamento  pretorio  e  civile, 
accettò  la  Novella  di  Teodosio  dal  §  2  in  poi,  nello  in- 
tento certamente  di  stabilire  la  unità  del  testamento  sia* 
scritto  che  nuncupativo  alla  presenza  di  sette  testi* 
moni  (3). 

§  29.  —  Del  testamento  privato, 

105.  Specie  di  testamento  privato;  requisiti  generali.  —  106. 
Dei  teatimoni;  loro  idoneità.  —  107.  Unità  di  luogo,  di 
tempo  e  di  atto, 

106.  Il  testamento  privato  può  avere  due  forme;  esso 
o  è  scritto  o  è  nuncupativo,  verbale.  Per  entrambe  queste 
due  forme  si  richiede  la  presenza  di  idonei  testimoni 
in  numero  di  sette,  Tunità  di  tempo,  di  luogo  e  di  azione. 
I.  Per  ciò  che  riguarda  il  primo  requisito  sono  de- 
terminati i  seguenti  principi!: 

106.  1)  1  sette  testimoni  devono  essere  rogati,  cioè 
convocati  appositamente,  e,  se  vi  si  trovassero  presenti 
per  caso,  o  convocati  per  altri  motivi,  bisogna  fkr  loro 
intendere  che  debbono  essere  adibiti  come  testimoni  in 
un  atto  di  ultima  volontà. 

L.  21,  S  2,  qui  test,  fae,  post,  (28,  1)  -In  testamentis  in 
quibus  testes  rogati  adesse  debent,  ut  testamentum  fiat,  al- 
terius  rei  causa  forte  rogatos  ad  testandum  non  esse  idoneo» 
placet;  quod  sic  accipiendum  est,  ut,  licei  ad  aliam  rem  sint 
rogati  vel  eoUecti,  si  tamen  ante  testimonium,  certiorentur 
ad  testamentum  se  adhibitoa,  posse  eoa  testimoniiim  suum 
recto  perhibere. 

2)  Bisogna  che  i  testimoni  intervengano  libera^ 
mente,  se  vi  fosse  la  minima  violenza,  Tatto  sarebbe 
colpito  di  nullità. 

L.  20,  §  10,  eod.  -  Sed  si  detenti  sint  inviti  ibi  testes,  putant 
non  valere  testamentum. 

3)  I  testimoni  devono  essere  presenti  al  testatore, 
almeno  al  momento  della  formazione  del  testamento  (4). 

4)  Risogna  che  i  testimoni  siano  idonei,  e  sono  tali 
i  cittadini  romani,  maschi  e  puberi.  Sono  invece  non 
idonei  in  generale  tutti  coloro,  cui  manca  la  testamenti 
factio.  Inoltre  sono  incapaci  ad  essere  testimoni  per 
motivi  naturali:  i  dementi,  ai  quali  sono  equiparati  i 
prodighi,  grimpuberi,  i  sordi  e  sordo-muti. 

S  6,  Tnst.  de  test,  ord,  (2,  10)  -  Testes  autem  adhiberi  pos« 
sunt  ii  cum  quibus  testamenti  factio  est  (5). 

Sed  ncque  mulier,   ncque  impubes,  neque  servus. 

neque  furiosus,  neque  mutus,  neque  surdus,  nec  cui  bonis  i!i- 
terdictum  est,  neque  is,  quem  leges  iubent  improbum  intesta- 
bilemque  esse,  posse  in  numero  testium  adhiberi  (6). 

5)  I  ciechi  sono  considerati  non  idonei  per  il  testr- 
mento  scritto  non  per  il  nuncupativo,  perché  in  quasi» 
foima  di  testamento  non  è  necessario  Tergano  di  cui  li  - 
fettano,  ed  è  sufficiente  che  siano  in  presenza  del  te- 
statore, ciò  che  rigorosamente  richiede  la  legge  e  non 


(4)  Vedi  L.  28,  §  1,  Cod.  de  test,  (6,  23).Confr.  L.  22,  §  1, 
qui  test,  fac,  poss,  (28,  1);  §  7,  Inst,  de  test,  ordin,  (2,  10). 

(5)  L.  18,  pr.;  L.  20,  S  7  (28,  1).  Ulp.,  Fragm.,  xxu,  7,  8»  f 

1 

(6)  L.  18,  20,  §  (28,  1). 


52 


SUCCES^TONE  (DIRITTO  ROMANO) 


essendo  dichiarata  la  incapacità  da  alcuna  disposi- 
zione (1). 

6)  Sono  incapaci  per  altri  motivi  i  peref^ini,  gli 
schiavi,  le  donne  in  generale,  grimpuberi  e  grintestar 

bili  (2). 

Fra  questi  ultimi  vanno  compresi  i  pasquillanti,  gli 
eretici  e  gli  apostati  (3).  A  proposito  Giustiniano  estese 
di  molto  questo  requisito,  determinando  che  solamente 
'gli  uomini  donae  qpinionis  dovevano  essere  rogati  come 
testimoni  per  un  testamento,  ossia  coloro  che  sono  in- 
censurabili, quindi  tutte  le  x>ersone  infami  e  turpi  sono 
considerate  non  idonee  (4). 

7)  Sono  ancora  incapaci  ad  essere  testimoni  nel  te- 
stamento Terede  stesso  e  coloro  che  si  trovano  con  lui 
congiunti  x)er  mezzo  della  patria  potestà,  sia  figlio, 
sia  ascendente  o  fy*atello. 

S  10,  Inst,  de  test,  ordin.  {2, 10)-Sed  neque  heresscriptus, 
neque  is  qui  in  potestate  eius  est,  neque  pater  eius,  quieum 
habet  in  potestate,  neque  fratres,  qui  in  eiusdem  patris  pote- 
state sunt,  testes  adhil)eri  possunt,  quia  totum  hoc  nesrotium, 
quod  agi  tur,  testamenti  ordinandi  gratia,  creditur  Itod  e  in  e  ' 
testatorem  et  heredem  agi.  Licei  enim  totum  ius  tale contui- 
batum  fuerat  et  veteres,  qui  familiae  emtorem  et  eos,  qui  per 
potestatem  ei  coadiuvati  fuerunt  a  testaraentariis  testimonii». 
repeliehant,  heredi  et  iis,  qui  per  potestatem  ei  coniuncti 
fuerunt,  coacedebant  testimonio  in  testamentis  praestare  licei 
ii  qui  id  permittebant,  hoc  iure  minime  abuti  eos  debere  sua- 
debant;  tamen  nos  eamdem  observationem  corrigentes,  et 
quod  ab  iliis  suasum  in  legis  est,  necessitatem  transferentes, 
ad  imitationem  pristini  familiae  emioris,  merito  uec  heredi, 
qui  imaginem  vetustissimi  familiae  emtoris  obtinet,  nec  aliis 
personis,  quae  ei,  ut  diotiim  est,  coniuuctae  sunt  licentiam 
concedimus  sibi  quodammodo  testimonia  praestare:  ideoque 
nec  eiusmodi  veterem  constitutionem  nostro  codici  inseri  per> 
missimus. 

La  ragione  di  questa  incapacità  è  che  la  patria  pò- 
testas  lega  talmente  quelle  persone,  da  farle  conside- 
rare come  una  sola;  quindi  il  padre,  il  fhitello,  congiunti 
airerede  con  i  legami  della  patria  potestas^  formano 
Terede  stesso.  Ond'è  che,  se  il  figlio  fosse  sui  iuris  od 
il  fratello  emancipato,  il  pa<lre  ed  il  fratello  non  sono 
incapaci  ad  essei'e  adibiti  quali  testimoni  nel  testa- 
mento (5). 

Il  legatario  ed  il  fedecommissario  invece  possono  es- 
sere bene  adibiti  come  testimoni,  perché  non  sono  veri 
successori  di  diritto. 

S  11,  Inst.  h,  t.  (2,  10)  -  Legatariis  atque  et  tldeicommis- 
sariis,  quia  non  iuris  successores  sunt,  et  aliis  personisei  con- 
iunctis  testimonium  non  denegamus,  imo  in  quadam  nostra 
constitutione  et  hoc  specialiter  conce^simus,  et  multo  magis 
iis,  qui  in  eorum  potestate  sunt,  vel  eos,  qui  habent  in  po- 
testate, huiusmodi  licentiam  damus. 

La  capacità  ad  essere  testimone  nel  testamento  deve 


(1)  Contr.  S  6,  Inst.  cit.;  L.  9,  Cod.  de  test.  (6,  23);  L.  8, 
Cod.  qui  testam.  fac.  pass.  (6,  22).  Vedi  Vangerow,  ii, 
S  4-1-1.  Marezoll  in  Zeitschrift  f.  Civilr.  und  Process,  iv, 
pag.  r»S.  Munger,  Et-br.,  pag.  102.  Thihaut,  Si/st.,  §  829. 
W'ening,  §  447.  Rosshirt,  Test.  Eì-bf.,  i,  pag.  429.  Koch, 
De  conspectu  testatoris,  in  Zeits^hìHft  f.  Civilr.  u.  Proc. 
Mùhleuhruch,  Doct.  Patid.,  §  650.  Puchta,  Pand.,  §  455. 
Arndts,  Sf.-a/fm',  §  486,  nota  4.  Tewes,  &t/st.  des  Et-br., 
§  24,  n.  5. 

(2)  Vedi  §  6,  Inst.  innanzi  riprodotto  ;  L.  20,  §  6  {2S,  1); 
L.  15,  $  1,  de  testib.  {22,  5), 

(3)  L,  18,  §  1  {2fi.  1);  L.  21,  pr.  de  testib.  {22,  5);  L.  5, 
§  9-10,  de  iuiur.  U7,  10);  L.  4,  Cod.  de  haeret.  (1,  5);  L.4, 
Cod.  de  api>st.  (I,  7). 

(4)  Nov.  90,  loc.  ciU 


essere  già  al  momento  della  fazione  del  medesimo  e 
propriamente  al  momento  della  sottoscrizione  e  della 
segnatura.  La  incapacità  sopraggiunta  dopo   questo 
tempo  nulla  toglie  alla  validità  del  testamento. 

L.  22,  S  4*  h,  t.  (28,  l)-Conditionem  testiumtunc  inspicere- 
debemus,  quum  signareni,  non  mortis  tempore;  si  igiiur  tunc,. 
cum  signareni,  iales  fuerint,  ut  adhiberi  possint,  nihii  nocet* 
si  quid  postea  id  contigerit. 

Se  un  testimone  incapace  fu  ritenuto  per  errore  ca- 
pace ed  adibito  nel  testamento,  senza  che  la  sua  in- 
capacità si  conoscesse  né  dal  testatore  né  dagli  altri 
testimoni,  il  testamento  fu  mantenuto  valido  da  un 
rescritto  di  Adriano. 

L.  1,  Cod.  de  test.  (6,  23)  -  Servi  an  liberi   fuerant,  non 
oportet  in  hac  causa  iractari,  quum  eo   tempore,  quo  testai 
mentum  signabatur,  omnium  consensu  liberorum  loco  habiti 
auni,  nec  quisquam  eis  usque  adhuc   staius  controversiam 
moverìt  (6). 

Se  il  rescritto  di  Adriano  sia  limitato  al  caso  dello 
schiavo  ritenuto  libero,  o  si  estende  ad  ogni  altro  casa 
dMncapacità  è  stato  messo  in  dubbio  dagrinterpreti; 
però  con  ragione  la  comune  opinione  ritiene  essere  il 
caso  del  rescritto  di  Adriano  messo  ad  esempio  e  noD 
essere  una  eccezione  solo  per  lo  schiavo  ritenuto  libero  (7)*. 

107.  II.  Il  secondo  requisito  è  Tunità  di  luogo,  di 
tempo  e  di  azione. 

L'unità  di  luogo  consiste  in  ciò,  che  tutti  i  testimoni 
convocati  devono  trovarsi  col  testatore  nel  medesima 
luogo  in  presenza  di  lui  durante  tutto  il  tempo  della 
confezione  deiratto. 

L.  12,  Cod.  de  test.  (6,  23)  -  Si  unus  de  septem  testibus  de- 
fuerit,  vel  coram  testatore  omnes  eodem  loco  testes  suo  vel 
alieno  anulo  non  signaverint,  iure  deficii  testamentum  (8). 

L'unità  di  tempo  consiste  in  ciò,  che  il  testamento 
incominciato  dev'essere  seguito  senza  interruzione  fina 
alla  fine  (9). 

Finalmente  per  unità  di  atto  s*  intende  che  il  testa» 
mento  sia  incominciato  e  continuato  dalla  stessa  mano. 

L.  21,  §  3,  qui  test.  fac.  poss.  (28,  l)-Uno  contextu  actus 
tesiari  oportet,  est  autem  uno  contextu,  nuilum  acium  alie- 
num  testamento  intermiscere,  quid  si  aliquid  pertinena  ad 
testamentum  faciat,  testamentum  non  vitiatur  (10), 

Queste  disposizioni  cosi  rigorose  furono  modificate  in 
certe  determinate  circostanze. 

In  caso  di  morbo  contagioso  si  concesse,  che  i  testi- 
moni potessero  stare  non  propriamente  in  presenza  del 
testatore  (II)  {testamentum  tempore  pestis  conditum). 
Cosi  pure  fu  concessa  una  piccola  interruzione  per  bi- 
sogni del  testatore  o  di  qualcuno  dei  testimoni,  il 
quale  poteva   mancare  durante   Tatto,   purché  fosse 


(5)  Vinnio,  Comm.  ad  §  10  Inst.de  testaìnent.ordin.tn.2. 
CJoccei,  Ius  cir.  eont.^  qui  test.  fac.  poss.^  qu.  xni,  pag.  253. 

(6)  Questa  regola  con  ragione  é  stata  riconosciuta  riferirsi 
anche  al  fedecommesso  universale.  Glùck,xixiv,  pag.  357  ss. 
Vangerow,  ii,  §  444,  nota  i,  6. 

(7)  §  7,  Inst.  h.  t.y  (2,  10). 

(8)  Vinnio,  Comm.  ad  §  7,  Inst.,  n.  3.  Huber,  Praelect. 
iur.  cìv.  secundum  Inst.,  ii,  tit.  IO,  S  14.  Glùck,  loc.  cit., 
pag.  241  ss.  Vedi  in  coni.  Harpprechi,  Disput.  de  testiman, 
testam.  heredi  interdtctOy  ad  iUustr.  L.  20,  pr.qui  test,  fac, 
poss.  e  §  10,  Inst.  de  test,  ord.,  Dissert.  accad.,^,*disp.  43, 
pag.  1540. 

(9)  L.  9,  21  C.  eod.;  L.S,  C.  qui  test,  fae.poss.  (6,22). 

(10)  L.  21,  pr.  C.  de  test.  (6,  23). 

(11)  S  3,  Inst,  k.  t,  (2,  10). 
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sostituito  da  un  altro,  il  quale,  prima  che  l'atto  si  pro- 
segua, deve  farsi  assicurare  dal  testatore  e  dai  testi- 
moni rimasti  che,  tuttociò  che  si  è  fatto,  ebbe  luogo 
in  loro  presenza  (1). 

§  30.  — Del  testamento  scritto  e  nuncupatibo 

in  particolare. 

108.  Requisiti  essenziali  del  testamento  scritto;  della  scrit- 
tura ;  lingua  in  cui  può  essere  scritto.  —  109.  Delle  altre 
solennità  ;  presentazione  dell'atto  ai  testimoni  ;  firma  del 
testatore;  firma  e  suggellazione  dei  testimoni.  — 110.  Del 
testamento  nuncupativo. 

108.  I.  Il  testamento  scritto  richiede  innanzi  tutto 
una  scrittura  la  quale  può  -essere  fatta  dallo  stesso 
testatore  di  proprio  pugno;  ed  allora  il  testamento  dicesi 
olographum;  ovvero  il  documento  può  essere  dettato 
dal  testatore  ad  un  altro,  è  indifferente  chi  sia,  se  uomo 
libero,  chiamato  testamentario,  od  anche  schiavo  (2), 
testatnenturn  allographum.  Perché  nulla  fosse  omesso 
delle  formalità,  molte  volte  il  testatore  si  faceva  as- 
sistere da  un  iurisperito  (3).  Giustiniano  a  questo  pro- 
posito volle  che,  quando  il  testatore  facesse  scrivere 
da  altri  il  suo  testamento,  dovesse  egli  scrivere  di  suo 
pugno  almeno  il  nome  dell'erede  che  veniva  istituito  (4). 
Però  con  una  Novella  questa  dura  condizione  fu  abo- 
lita (5),  ordinandosi  non  fosse  più  necessario,  nel  caso 
supposto,  che  il  testatore  scrivesse  di  sua  mano  il  nome 
del  l'erede. 

E  indifferente  di  quale  materia  si  serva  il  testatore 
per  scrivervi  su  il  suo  testamento. 

§  12,  Inst,  de  test,  ordin.  (2,  10)  -  Nihil  autem  interest  te- 
stamentum  in  tabulis,  au  in  charta,  membranave  vel  in  alia 
materia  fiat  (G). 

Negli  antichi  tempi  il  testamento,  come  atto  solenne, 
dovea  essere  scritto  in  lingua  latina,  civilibus  verbis  (7), 
sia  per  le  istituzioni  di  erede,  sia  anche,  come  è  espres- 
samente detto,  pei  legati  (8).  Questa  disposizione  fu 
più  tardi,  e  specialmente  da  Teodosio  II,  abolita,  es- 
sendosi permesso  di  redigere  il  testamento  anche  in 
lingua  greca. 

L.  21,  §  6,  Cod.  de  test.  (6,  23)  -  lllud  etiam  buie  legi  prò- 
speximus  inserendum,  ut  etiam  graece  omnibus  liceat  testari  (9). 


(1)  L.  28,  pr.  h.  t. 

\Z)  L.  8,  qui  test.  fac.  poss,  (28,  1). 

(3)  L.  88,  $  17,  de  legatis  (31).  In  questa  legge  vie  un  fram- 
mento di  un  testamento  in  cui  il  testatore  dichiara  che  nella 
redazione  del  testamento  egli  non  si  é  fatto  assistere  da  alcun 
giurisperito. 

(4)  L.  29,  Cod.  de  test,  (6,  23);  §  4,  de  test,  ot^in.  (2,  10). 

(5)  Nov.  19,  cap.  9. 

(6)  Comunemente  si  adoperavano  le  tavole  cerate;  quindi 
la  espressione,  si  taòulae  testamenti ,  ecc.;  hon.  poss.  secur^ 
dum  vel  contra  tabukts  ;  cerati  codicilli.  L.  52,  de  leg.  (32); 
uUimaecerae^MartialiSt  libr.  iv,epigr.  20.  Vedi  il  Salmasio, 
De  subscrib.  et  sign.  test.,  c&p.  26,  pag.  270,  Lugd.  Bat.  1653. 
Sulla  questione,  se  al  tempo  di  Costantino  esistevano  ancora 
testamenti  su  tavole  cerate,  vedi  contr.  Schulting,  Jurispr, 
Anteitut.  ad  Ulp.,  Frctgm.,  xx,  9,  nota  27,  pag.  629.  Hein- 
neccìo,  Antiqu.  Èom.,  lib.  ii,  tit.  10,  §  12,  nota  f.  Glùck, 
XXXIV,  pag.  386  ss. 

(7)  Vedi  Brissonio,  De  form.  et  solemn.  P.  B.  verbis ^  lib.  vii, 
cap.  6.  Heinneccio,  Ant.  Bom.,  ii,  10,  §  10.  AValch,  De  lingua 
ìfliina,  lingua  legitima  (Opuscul.,  tom.  i,  sect.  ii,  Exerc.  v). 
§  2,  8  ss.  Dirksen,  Civil.  Abhand.,  i,  pag.  87,  91. 

(8)  Gai,  Inst.,  ii,  281  ;  Ulp.,  Fi-agm.,  xxv,  5. 

(9)  Questo  testo  é  un  riepilogo  di  Triboniano^el  §  8,  della 
Novella  di  Teodosio  innanzi  citata.   Vedi  Hugo,  Jurisprun 


109.  Quanto  alle  altre  solennità  bisogna  osservare  ; 

1)  Il  testatore  deve  presentare  V  atto  ai  testimoni, 
dichiarare  che  quella  è  la  sua  ultima  volontà  e  sotto- 
scriverlo. Se  poi  egli  non  sa  scrivere,  ovvero  vi  è  ma- 
terialmente impedito  al  momento  della  sottoscrizione 
dovrà  intervenire  una  ottava  persona  tra  i  testimoni 
che  sottoscriva.  Questa  prescrizione  può  non  essere 
adempiuta,  e  allora  tutto  il  testamento  deve  essere 
scritto  di  mano  del  testatore. 

L.  28,  §1,  Cod.  de  test.  (6,  23)  -Quum  autem  constitu tiene, 
quae  ad  testamentis  ordinandis  processit,  cavetur,  quatenus 
àptem  testium  praesentia  in  testamentis  requiratur  et  sub- 
scriptio  a  testatore  fiat  vel  ab  alio  prò  eo,  et  constitutio  sio 
edixit:  octavo  subscriptore  ctdhibitOf  et  quidem  testamentum 
suum  omne  manu  propria  conscripsit,  et  post  eius  literas 
testes  adhibiti:  suas  subscriptiones  supposuerunt,  aliaque  omnia 
solemniter  in  testamento  peracta  sunt,  et  testamentum  ex  hoo 
de  quo  dubitabatur,  irritum  factum  est,  eandem  constitutio* 
nem  corrigentes  sancimus,  si  quis  sua  manu  totum  testar* 
mentum  vel  codicillum  conscripserit,  et  hoc  specialiter  in 
scriptura  reposuerit,  quod  liaec  sua  manu  confecit  sufficiat 
ei  totius  testamentis  scriptura,  et  non  alia  subscriptio  re- 
quiratur, neque  ab  eo,  neque  prò  eo  ab  alio,  sed  sequatur 
huiusmodi  scripturam  et  literae  testium,  et  omnis,  quae  ex« 
pectatur,  observatio  et  sit  testamentum  validum,et  codicillus, 
si  quinque  testium  literae  testatoris  scripturae  coadonentur» 
in  sua  firmitate  remanent,  et  nemo  callidus  machinatur  hu- 
iusmodi iniquitatis  in  posterum  inveniatur  (10). 

2)  Dopo  di  questo  i  testimoni  appongono  la  loro 
firma  ed  il  loro  segno  o  suggello. 

La  firma  del  testimoni  dovea  essere  messa  in  pre- 
senza del  testatore  ed  apposta  di  propria  mano,  prò» 
pHo  chirographo  (1 1)  ;  epperciò  che  i  testimoni  devono 
saper  scrivere,  tanto  più  che  non  bastava  la  sola  firma 
ma  doveano  nelFapporla  dichiarare  chi  fosse,  ed  il  te- 
stamento di  chi  egli  segnava:  quis  et  cuitts  testamene' 
tum  signaverit  (12). 

Il  suggellamento  era  cosi  indispensabile  come  la  firma, 
di  guisa  che,  se  il  testamento  fosse  stato  firmato  e  non 
segnato  col  suggello,  o  viceversa,  il  testamento  era  nullo. 

L.  22,  §  4,  qui  test.  fac.  poss.  (28,  1)-  Si  quis  ex  testibus 
nomen  suum  non  adscripserit,  verumtamen  signaverit,  prò  eo 
est,  atque  si  adibitus  non  esset  :  et  si,  ut  multi  faciunt,  ad- 
scripserit se,  non  tamen  signaverit,  adhuc  idem  dicemus  (13), 


dentia  anteiust.,  tom.  ii,  pag.  1255.  Vedi  anche  questa  stessa 
costituzione  nella  Collectio  Novell,  eonst.  imper.  Justin.  cmv- 
terior*,  Ritter,  lib.  i,  tit.  9. 

(10)  L.  21,  §  1,  Cod.  eod. 

(11)  L.  30,  qui  test.  fac.  poss.  (28,  1).  Cicerone,  ad  Fami' 
liares,  ii,  Epist.  13,  ad  Attium^  lib.  ii,  Epist.  20. 

(12)  Vedi  Glùck,  loc.  cit.,  pag.  423,  in  cui  porta  molti  esempi 
di  testamenti  nei  quali,  oltre  la  firma,  il  testimone  dichiarava 
chi  fosse  ed  a  chi   appartenesse  il  testamento. 

(13)  L'istrumento  adibito  per  segnare  il  testamento  era  un 
anello  generalmente  d'oro  in  cui  era  incrostata  una  gemma 
incisa  con  le  iniziali  o  con  altro  emblema,  si  portava  al  dito 
allo  scopo  di  suggelli  ed  erano  conosciuti  col  nome  di  annuii 
signatorii.  Vedi  Kirchmann,  De  annulis  lib.  sign..  Francoforte 
1672,  cap.  3-5.  Lougi,  De  annulis  signatoriis  seude  vario 
segmmdi  ritu,  Lugd.  Batav.  1672.  Kosmann,  De  annulo 
triplici,  usitato,  sponsalitio,  signatorio,  Lugd.  Bat.  1672. 
Macrobio,  Satumalis,  lib.  vu,cap.  13,  «  Veteres  non  oraatns, 
sed  signandi  causa  annulum  secum  circumferebant.  Unde 
nec  plus  habere,  quam  unum  licebat,  nec  cuiquam,  nisi  libero» 
quos  solos  fides  deceret,  quae  signaculo  continetur  ».  L.  174» 
de  verb.  sign.  (50,  16):  «  Signatorius  annulus  ornamenti  ap* 
pellatione  non  continetur  ».  Sulla  intelligenza  della  L.  JSB» 
§  5  (28,  1)  se  si  potesse  suggellare  cou  u^  altro  istrumeato» 
che  non  fosse  Tanello.  Vedi  Qlùck,  loc.  cit.,  pag.  425  ss* 
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E  stato  dubbio  tra  gl'interpreti  se  la  Arma  dei  testi- 
moni dovea  essere  apposta  alla  fine  del  testamento  o  al- 
l'ultima tavola,  se  esso  consistesse  di  più  tavole  {extrema 
cera  codicis)  (1)  come  si  usa  oggi  da  noi,  e  quindi  ri- 
petuta questa  firma  dopo  il  segno  impresso  con  Tanello, 
ovvero  bastasse  la  firma  dopo  il  segno,  cioè  se  fosse 
richiesta  una  superscriptio^  ovvero  una  svòscriptio  ed 
una  superscriptio.  Ciò  che  tra  i  moderni  interpreti 
sembra  accertato  è  che  presso  gli  antichi  era  richie- 
sta la  sola  superscriptio  come  complemento  del  se- 
«no.  Ciò  si  rileva  dalle  LL.  22,  §  4,  e  30,  Qui  test. 
fac.  poss,  in  cui  la  importanza  della  solennità  appare 
riposta  nella  segnatura.  —  E  perché  1  testimoni  pote- 
vano segnare  coU'anello  proprio,  o  con  uno  preso  ad 
Imprestito  dall'altro  (forse  anche  dallo  stesso  testatore)^ 
ne  avveniva,  onde  all'apertura  del  testamento  cia- 
scuno dei  testimoni  potesse  riconoscere  il  proprio  segno, 
la  necessità  per  ciascun  testimone  di  apporre  sotto 
Al  suo  segno  il  suo  nome  nel  modo  come  è  detto  nella 
L.  30  citata:  proprio  chirogrupho  adnotare  convenit 
quis  et  cuius  testamentum  signaverit.  Ed  in  vero 
all'apertura  del  testamento  si  richicdea  innanzitutto 
la  conoscenza  del  segno. 

L.  4,  Teatam.  queniadm.  a  per.  (29,  3)  -Cum  ab  ìnitio  ape- 
riundae  suiit  tabulue,  pratìtoria  ùl  ofilcium  est,  ut  cogat  »i- 
giiatores  convenire,  et  sigilla  sua  recognoscere. 

Paul,  Ree.  aent.,  iv,  6,  1  -  Tabulae  testamenti  aperiuntur 
hoc  modo,  ut  testes,  vel  maxima  pars  eorum  adhibeatur,  qui 
ìBÌgnaverint  testamentum,  ita  ut,  agnitis  signis,  rupto  lino, 
aperiatur  et  recitatur. 

Di  sottoscrizione  non  si  parla  che  nel  §  5,  Tnst  de 
test.  ered.  e  si  può  bene  dirai  un  prodotto  del  diritto 
posteriore:  Semptem  testium adhibitis  et  suòscriptione 
testium,,.^  et  svòscriptiones  autein  testatoris  et  testium 
i?v  sacrarum  constitutiotium  observatione  adhibean- 
tur,  etc. 

Quindi  nella  legislazione  giustinianea  é  necessaria  non 
solo  la  sottoscrizione  dei  testimoni  insieme  a  quella  del 
testatore,  non  solo  il  suggello  sulla  coverta  o  al  ri- 
dosso della  tavola  o  delle  tavole  legate  secondo  la  pre- 
scrizione del  se.  neroniano  (2),  ma  ancora  la  firma  dei 
testimoni  accanto  a  ciascun  segno.  Sebbene  di  tale 
soprascrìzione  non  v'é  parola  nell'ultimo  diritto,  pure 
é  da  ammetterla,  perché,  come  si  è  detto,  quella  Arma 
non  é  che  il  complemento  della  segnatura  (3). 

110.  II.  Il  testamento  verbale  {nuncupativum)^  in- 
trodotto da  Teodosio  nella  forma  come  lo  incontriamo 
nella  legislazione  giustiniana  ha  in  complesso  la  mede- 
sima solennitÀ  che  il  testamento  scritto,  solo  che  il 
testatore  innanzi  ai  sette  testimoni  dichiara  di  voler 
fare  un  testamento  verbale  (4). 

Per  questa  forma  si  richiede: 
che  il  testat4>re  in  una  unità  di  tempo  e  di  atto 
esprima  di  suU  bocca,  senza  che  se  ne  potesse  servire 
di  altri  (5),  ai  testimoni  liberamente  e  chiaramente  la 
sua  volontà,  in  guisa  che  i  testimoni  siano  consapevoli 
4lel  contenuto  del  testamento. 

(1)  Cicerone  in   Verrem^  lib.  i,  cap.  36. 

(2)  Paul,  Reoept.  sent.,  v,  25,  6:  «  Araplissimus  ordo  decrevit 
eaft  tabulas,  quae  public!  vel  privati  con tractusscripturas  con- 
tinent,  adhibitis  testibus  ita  signari,  ut  summa  marginis  ad 
mediam  partem  perforatae  triplici  lino  adstriugantur  :  atque 
imperitae  supra  linum  cerae  signa  imprimantur,  utexteriores 
scripturae  fidem  interiori  servent.  Aliier  tabulae  prolatae  nihii 
momenti  nabent. 

(3)  §  3,  Inst.  de  test,  ordin.  (2,  10).  Vedi   Marini,  i  papiri 
.4ÀplopiÉaR,  Roma   1805,  in  cui   riporta  testamenti  del  sesto 

«ecg|pf0ttaìlti  le  sottoscrizioni  e  le  soprascrizioni  di  testimoni. 


L.  26,  Cod.  de  test.  (6,  23)  -  In  testamentis  sine  scriptis  fa-» 
ciendis  omnem  formalem  observationem  penitus  amputamus» 
ut,  postquam  septem  testes  convenerint,  satis  sit,  Toluntatem. 
testatoris  vel  testatricis  simul  omnibus  manifestari,  signifi- 
cantis  ad  quos  substantiam  suam  penrenira  velit,  Tel  quibus 
legata  dare,  vel  fideicommissa,  vel  liberiates  disponere,  etiamsi 
non  ante  eiusmodi  disposi tionem  praedixerit  testator  vel  te- 
statrix  illa  formalia  verba,  ideo  eosdem  testes  convenisse» 
quod  sine  scriptis  suam  voluntatem  vel  testamentum  compo- 
nere  censuit  (6). 

Allo  scopo  di  assicurare  per  l'avvenire  la  prova 
sicura  di  questa  forma  di  testamento  si  soleva  redigerlo 
dopo  in  iscritto,  testamentum  nuncupativum  in  scrip- 
ptum  redactum.  La  scrittura  qui  era  solo  a  scopo  di 
prova,  di  guisa  che,  se  compiuto  il  testamento  ver- 
bale, nel  redigerlo  poi  in  iscrito,  la  scrittura  fosse  riu- 
scita imperfetta,  o  per  un  accidente  qualunque  non  ne 
fosse  compiuta  la  scrittura,  il  testamento  rimaneva  ciò 
non  pertanto  nella  sua  piena  validità. 

La  scuola  riconosce  anche  un  testamento  misto,  cioè 
scritto  e  verbale  nel  medesimo  tempo,  e  ciò  avviene 
quando  il  testatore  nel  presentare  ai  testimoni  un  te- 
stamento scritto  dichiara  ad  essi  di  sua  voce  ed  in  modo 
chiaro  ed  intelligibile  il  contenuto  del  medesimo. 

Questa  doppia  forma  potrebbe  avere  i  suoi  vantaggi 
in  ciò  che,  se  qualche  formalità  mancasse  in  una  delle 
forme,  il  testamento  può  valere  nell'altra  (7). 

§  31.  —  Del  testamento  ptibblico, 

BlBLIOORAPIA. 

Stryck,  De  testamento  iudtct  vel  principi  oblato.  — Con  radi. 
De  testamento  publico  apud  acta^  Helmstedt  1741.  —  Walch, 
De  testam.  principi  oblato^  op.  i,  exercit.  7.  —  Gliick,  xxxiv, 
pag.  174  ss. 

111.  Forme  del  testamento  pubblico.  —  112.  Testamentum. 
iudidaìe;  natura  di  questo  testamento.  —  113.  Testct^ 
m€ntum  principi  óblatum. 

111.  Le  forme  del  testamento  pubblico  sono  due:  il 
testamentum  Mto  innanzi  al  magistrato,  apud  acta^ 
testamentum  iudiciale,  ed  il  testamento  offerto  all'im- 
peratore principi  óblatum.  Entrambe  queste  forme  si 
rilevano  da  una  costituzione  di  Onorio. 

L.  19,  Cod.  de  testamentis  (6,  23)  -  Omnium  testamentorum 
solemnitaiem  superare  videtur,  quod  insertum  mera  fide  pre- 
cibus  inter  tot  nobiles  probatasque  personas,  etiam  conscien- 
tiam  principiis  tenet.  Sicut  ergo  securus  erat,  qui  aetis  cw- 
iusoumque  iudicis,  aut  munioipum,  aut  auribus  privatorum 
mentis  suae  postr^mum  ptiblioa^it  itidioium^  ita  nec  de  eiua 
unquam  successione  tractabitur,  qui  nobis  mediis,  et  loto  iura 
quod  in  nostris  est  scriniis  consUtutum,  teste  sucoedit.  Nam 
sane  illud  heredibus  nocere  permittimus,  si  rescripta  nostra 
nihil  de  eadem  voluntate  responderint.  Voluntates  etenim 
hominum  audire  volumus  non  iubere,  ne  post  sententiam  no- 
stram  inhibitum  videaturcommutationis  arbitrium,  quum  hoc 
ipsum,  quod  per  supplicationem  nostris  auribus  ìnttmatur, 
ita  demum  firmum  sit,  si  ultìmum  comprobetur,  nec  con  tra 
iudicìum  suum   defunctus  postea  venisse   detegitur.  Ne  quid 

Savigny,  GeschiohJte  des  ròm.  Rechi  in  Mittelalter,  xi,  pag.  182. 
Vangerow,ii,  §445,  nota  2-6.  Tewes,  fròr.,  i,  S  25,  pag.  170  ss. 
Confr.  Glùck,  Pand.,  xxxiv,  S  1415,  6.  Lohr,  Archiv,  f, 
civ.  Praxis^  vi,  16. 

(4)  L.  19,  Cod.  de  test.  (6,  23). 

(h)  L.  29,  Cod.  eod Quemadmodum  enim  in  elogio,  quod 

sine  scriptura  conficitur,  necesse est  testatorem  voce  exprimer% 
nomen  vel  nomina  heredum. 

(6)  Vedi  §  14,  Inst.  de  test,  ordin.  (2,  10). 

(7)  Vedi  Tewes,  loc.  cit.,  pag.  174. 
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sane  praetermississe  credamur  huiusmodi  institutionis  sue- 
cesaoribus  designatis  :  omaia,  quae  scriptis  heredibus  com- 
petunt,  iubemus  eos  habere,  nec  super  bonorum  possessionis 
petitioiie  ullam  controversiam  nasci,  quum  prò  herede  agere 
cuDcta  sufficìat,  et  ius  omne  ipsa  compiere  aditio  videatur. 
Omnibus  eteoim  praestandum  esse  censemus,  ut  libero  arbi- 
trio, cui  testandi  facultas  suppetit,  successorem  suum  oblatis 
precibus  possit  declarare,  et  stabile  sciat  esse,  quod  fecerit. 
Nec  institutus  heres  pertimescat,  curo  oblatas  preces  secundum 
Toluntatem  defuncti  idoneis  testibus  possit  approbare,  si  ei  alia 
nocere  non  possunt  (1). 

112.  1)  Nel  testo  riportato  il  testamento  iudiciaU 
comparisce  già  noto  ai  tempi  dì  Onorio.  Esso  dovette 
essere  stabilito  dalla  consuetudine,  dal  momento  che 
non  si  trova  nelle  fonti  un  documento  che  ne  attesti 
Torigìne  (2). 

Esso  consìsteva  in  ciò.  Il  testatore  sì  presentava  in- 
nanzi al  giudice,  ed  a  lui  verbalmente,  senza  altra  for- 
malità, dichiarava  la  sua  ultima  volontà,  che  veniva 
accolta  in  un  protocollo  e  conservata  tra  gli  atti  del 
tribunale. 

Non  è  esatta  Topinione  di  qualche  antico  interprete  (3), 
che  cioè  il  testamento  giudiziale  doveva  prima  essere 
redatto  con  le  formalità  richieste  per  il  testamento 
privato  e  poi  consegnato  al  giudice,  una  specie  di  te- 
stamento huUci  oblatum,  di  guisa  clie,  secondo  questa 
opinione,  non  vi  sarebbe  presso  i  Romani  una  forma 
di  testamento  chiamato  giudiziale,  ma  un  testamento 
regolare  dato  poi  in  deposito  ed  insinuato  negli  atti 
del  tril)unale,  perchè  ne  fosse  più  sicura  la  conserva- 
zione. Il  fondamento  di  questa  opinione  erano  i  §§  1-2, 
lib.  IV,  tit.  0,  delle  Receptae  sententiae  di  Paolo  (4),  in 
cui  si  rammenta  una  ispezione  del  testamento  fatta  dal 
magistrato.  L'eciuivoco  a  questo  proposito  è  nato  per 
essersi  confuso  Tatto  che  raccoglieva  la  dichiai*azione 
verbale  del  testatore,  ciò  che  costituisce  il  testamento 
giudiziale,  con  l'apertura  del  testamento,  la  quale  si 
faceva  anche  con  certi  atti  giudiziali.  D'altronde  non 
si  può  negvre  che  ci  poteva  essere  hene  il  costume  dì 
dare  un  testamento  regolarmente  redatto  in  deposito 
al  magistrato,  come  oggi  sì  fa  anche  coi  testamenti  olo- 
grafl,  ma  non  perde  nulla  per  questo  del  suo  carat- 
tere di  testamento  privato.  K  indubitato  per  altro 
che  nel  testo  surriferito  è  distinto  nettamente  il  testa- 
mento giudiziale  da  qualunque  altro  testamento  privato, 
sia  o  no  consegnato  al rautorità  giudiziaria:  Sicutautem 
securus  erit^  qui  actis  cuhiscuyìique  ludici^  aut  ww- 
nicipum  aut  auribus  privatorum  mentis  suae  postile- 
mum  PUBLICAVIT  lUDiciUM,  parole  che  non  possono  es- 
sere attribuite  ad  un  testamento  già  redatto  e  poi 
consegnato  alTautorità  giudiziaria  (5). 

113.  2)  La  seconda  forma  del  testamento  pubblico  è 
il  testamento  principi  oblatum,  il  quale  consiste  in 
ciò  che  il  testatore  per  mezzo  di  una  supplica  offre 
airimperatore  il  suo  testamento  redatto  senza  alcuna 
formalità  il  quale  viene  depositato  neirarchìvio  im- 
periale. 


(1)  Nov.  Valent.,  ili,  t.  A,detestamenth{Jurispr,  anteius. 
de  Hugo,  li,  pag.  1320). 

(2)  Vedi  Savigny,  Geschichte  des  Tiecht  in  Mitt.,  i,  cap.  2, 
pag.  82;  Gliiclc,  loc.  cit.,  pag.  iri8. 

(3)  L.  2,  §  4,  I).  testatn.  qwm  aperint.  (29,  3). 

(4)  Cuiacio,  Ad  Paul.  ree.  seni.,  lib.  iv,  tit.  6.  Madhin, 
Principia  iuris  romani  de  sì*óce8sionilnts,  §  83. 

(5)  Corradi,  Dfss,  de  test,  publico  quod  fit  apud  aeta^  §  2; 
Savigny,  Geschichte  desròm.  ffecht  in  Mitt.,  cap.  ix.  Thibaut, 
Archiv.  f,  cvcil,  Praxis,  vi,  pag.  229.  Gliick, op.  cit.,  p.  159  ss. 


Questo  testamento  introdotto  dalla  costituzione  di 
Onorio,  L.  19,  Cod.,  riportata  innanzi,  secondo  Goto- 
flredo  (6),  ha  ì  suoi  precedenti  nella  L.  Giulia  e  Papia 
Poppea,  secondo  la  quale  due  coniugi,  che  si  fossero  re- 
ciprocamente istituiti  eredi,  potevano  allora  acquistare 
Finterò  di  ciò  che  si  era  disposto,  quando  da  essi  fos* 
sero  nati  dei  figli,  solo  che  quei  coniugi  che  non  aves» 
sero  avuto  figliuoli  potevano  impetrare  il  ius  liberorutn 
dal  Pi'incipe  (7).  Secondo  questa  regola  un  Catullino 
con  sua  moglie,  non  avendo  figli,  istituitisi  eredi  reci- 
procamente, ofiTri  il  testamento  all'imperatore  Onorio 
domandando  il  ius  liberorum,  Onorio,  accettando  il  te« 
stamento,  invece  di  un  rescritto  rilasciò  una  costitu- 
zione generale,  che  è  quella  riportata  inserita  nel'  Co- 
dice Giustinianeo,  Legge  19,  de  testamentis.  Un  caso 
identico  si  avverò  sotto  Valentiniano  III,  il  quale  si 
attenne  alla  costituzione  di  Onorio,  ed  allargò  quella 
disposizione  ad  ogni  altro  caso  che  non  fosse  la  recì- 
proca istituzione  di  coniugi;  cioè  che  non  solo  nel  caso 
dei  coniugi  reciprocamente  istituiti  che  domandassero 
il  ius  liòeixìrum^  ma  qualunque  altra  persona  aveva 
la  facoltà  dì  presentare  al  principe  Tultima  sua  vo- 
lontà; tale  testamento  anche  redatto  senza  altra  forma, 
per  ciò  che  era  stato  presentato  all'imperatore,  doveva 
avere  piena  validità.  La  conoscenza  deirimperatore  era 
sufllciente  alla  validità  di  esso  testamento,  anche  quando 
alla  presentazione  non  fosse  seguito  il  rescritto  (8). 

Il  testamentum  priìicipi  óblatum  è  un  testamento 
scritto,  dovendo  essere  presentato  airimperatore  per 
mezzo  di  una  supplica.  Dev'essere  consegnato  allo  stesso 
imperatore,  ovvero  in  modo  che  egli  sappia  del  testai 
mento  oblato,  perchè  quest'ultima  circostanza  è  la  piti 
essenziale  come  quella  che  supplisce  a  qualunque  man- 
canza dì  formalità:  omnium  testamentofnim  solemnir 
tatem  sujìeì^ari  videtur,  quod  insertum  mera  fide  pre- 
cibus», edam  conscientiam  principis  tenet. 

Il  testamento  doveva  essere  consegnato  non  propria- 
mente alla  presenza  deirimperatore,  ma  secondo  le  pa- 
role della  legge  riportata:  quod  insertum  mera  fide 
precibus  inter  tot  nahiles  probatasque  personas  etiam 
conscientiaìn  principis  icìiet,  nella  riunione  del  suo 
concistorio,  inteso  questo  vocabolo  tanto  nel  senso  del 
consiglio  intimo  di  Stato  deirimperatore,  che 'nel  senso 
di  supremo  tribunale  in  cui  il  principe  era  il  supremo 
giudice,  Vauditorium  principis  (9). 

Il  testamentum  principi  oblatum  è  perfetto  dal  mo- 
mento che  lo  scritto,  anche  fatto  senza  alcuna  altra  for- 
malità, è  presentato  alFimperatore  nel  modo  come  si 
è  dotto:  però  per  solennità  che  mancano,  e  che  ven- 
gano supplite  con  l'offerta  del  testamento  al  principe, 
si  vuole  intendere  solo  le  solennità  esteriori,  nqn  le 
interne,  cosicché  la  mancanza,  per  es.,  della  testamenti 
fardo  adiva  nel  testatore,  o  della  propria  nell'erede, 
la  preterizione  dì  un  suus  rende  il  testamento  nullum' 
aut  ruptwn  non  ostante  ^m principi  oblatum.  Quanto 
a  questo  punto  questa  forma  di  testamento  dev'essere 
soggetto  alle  regole  ordinarie. 


(6)  Vedi  Gotliofr.  ad  L.6,Cod.  Theod.  de  inoff.  tMt.,  libro 
n,  tit.  10,  tom.  I. 

(7)  Ulpiano,  Fragìn.^  xvi,  §  1.  Heiuneccio,  Ad  L,  lui,  et 
Pap.t  lib.  li,  cap.  15,  §  6-8. 

(8)  L.  4,  Cod.  Theod.  de  tur.  Uh.  Gliick,  xxxiv,  pag.  16588. 

(9)  Gliick,  loc.  cit.,  pag.  172  ed   autori  ivi  citati.  Vedi  in 
contr.  Fab.,  De  testam.  princ.  oblat.,  cap.  vi,  §  U,  S  rjeìn  • 
DÌ88.  de  testamento  princ.  vel  ind.  dflat.,  §  12,  ' 
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Requisiti  materiali  dell'atto  d'ultima  volontà. 

§  32.  —  Della  volontà  nei  testamenti. 

114.  La  volontà  é  il  contenuto  del  t<)stamento;  é  revocabile  ; 
requisiti.  —  115.  Dev'essere  libera,  è  nullo  il  testamento 
quando  la  disposizione  si  fa  dipendere  dalla  volontà  del 
terzo;  non  é  nullo  quando  si  la  dipendere  da  un'azione 
da  intrap  endersi  dal  terzo;  interpretazione  delle  LL. 
pr.  43,  §  ,  de  leg.  (30)  e  della  L.  46,  §  2,  de  fideioomm. 
lib.;  opini  ni  diverse. 

114.  II  contenuto  del  testamento  è  la  manifestazione 
<lella  volontà  del  testatore.  Essa  è  una  disposizione 
unilaterale,  revocabile  fino  alla  morte,  ma  resa  irre- 
voonbile  da  questo  avvenimento  essa  ha  lo  stesso  va- 
lore di  legge  in  tutto  quello  che  dispone.  Ond'è  che  la 
volontà  del  testatore  è  il  solo  fondamento  giuridico  di 
ogni  disposizione  contenuta  nel  testamento.  Per  la  qual 
cosa  la  volontà  dev'essere: 

1.  innanzi  tutto  libera  da  qualunque  estranea  in- 
fluenza; 

•  II.  dev'essere  determinata; 
III.  dev'essere  compiota  in  quanto  deve  corrispon- 
dere a  tutto  il  pensiero  del  testatore. 

116.  Essendo  il  testamento  voluntatis  nostrae  insta 
■sententitty  non  è  concepibile  un  testamento  valido  dove 
la  volontà  del  t^estatore  non  sia  stata  libera.  Quindi 
tutto  ciò  che  si  oppone  alla  libertà  della  volontà,  si  opl 
pone  nel  medesimo  tempo  alla  validità  del  testamento; 
in  conseguenza  oltre  alla  validità  del  testamento  pro- 
dotta dalla  influenza  dell'errore,  della  violenza  e  del 
dolo  sulla  volontà  del  testatore  (vedi  §  seguente)  è 
completamente  nullo  il  testamento,  quando  la  disposi- 
zione in  esso  contenuta  si  fa  dipendere  dalla  volontà 
di  un  terzo.  Ed  infktti  in  questo  caso  il  testamento 
non  sarebbe  nostra  voluntatis  insta  sententia,  ma  di- 
penderebbe dalla  voluntas  aliena. 

L.  32,  pr.  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  Illa  institutio  :  qtu>s  Titius 
voluerit^  ideo  vitiosa  est,  quod  alieno  arbitrio  permissa  est: 
nam  satis  constantes  veteres  decreverunt,  testamentorum  iura 
ipsa  per  se  firma  esse  oportere,  non  ex  alieno  arbitrio  pen- 
dere (1). 

Non  è  a  confondere  questo  caso  con  l'altro,  quando 
8i  fa  dipendere  la  disposizione  testamentaria  dall'azione 
da  intraprendersi  da  un  terzo,  come  è  il  caso  suesposto 
nella  L.  68,  de  hered.  inst,:  Si  IHtius  in  Capitolium 
tiscendeHt;  perocché  in  questa  ipotesi  la  disposizione 
non  si  fa  dipendere  dalla  volontà  di  Tizio,  ma  da  un 
avvenimento  come  da  qualunque  altra  condizione. 

L.  68,  cit.  -Si  quis  Sempronium  heredem  instituerit,  quamvis 
non  alias  esse  heres  possi tSempronius,  nisi  Titius  ascendisset 
in  Capitolium,  et  hoc  ipsum  in  potestate  sit  repositum  Titii, 
quia  tamen  scriptura  non  est  expressa  voluntas  Titii  erit  utilis 
ex  institutio. 

È  naturale  che  la  volontà  del  terzo  dev'essere  libera 
di  ascendere  o  meno  in  Campidoglio,  poiché  in  questo 
caso  rispetto  all'erede  od  al  legatario  l'ascendere  o  no 
di  Sempronio  in  Campidoglio  assume  le  proporzioni  di 
qualunque  avvenimento  casuale;  che  se  si  facesse  di- 
.pendere  dalla  volontà  di  Sempronio  la  quale  volontà 
dovrebbe  per  es.  essere  fatta  palese  coU'ascendere  in 
Campidoglio,  la  disposizione  sarebbe  sempre  nulla,  per- 
ché allora  l'azione  di  Sempronio  rispetto  all'erede  od 


(1)  L.  9,  §  9;  L.  68,  in  fin.  de  hered.  inst.  (28,5). 

(2)  Vedi  L.  2,  §  9,  d«  excusat.  (nobilis  Ulpianus);  L.  4,  §1, 
eod.  (Ulpianus  nobilissimus);  L.  8,  §  9;  L.  12,  13,  §  2,  eod.  ; 
L.  52,  §  20,  de  fattit  (47,  2). 


al  legatario  non  é  un  avvenimento  quahmque  come:  si 
navis  ex  Asia  veneriti  ma  é  una  forma  di  manifestar 
zione  di  volontà  da  cui  sì  fa  dipendere  la  disposizione 
testamentaria. 

Questo  punto  è  nella  scienza  non  scevro  di  difficoltà 
per  alcune  equivoche  espressioni  delle  fonti.  La  distin- 
zione tra  la  volontà  o  un'azione  qualunque  del  terzo 
che  mena,  come  si  ò  veduto,  a  conseguenze  opposte, 
non  pare  che  sia  del  tutto  ammessa  dalle  fonti.  Nella 
L.  1,  pr.  de  leg.  (30)  è  detto: 

In  arbitrium  alterius  conferri  legatura,  veluti  conditio,po- 
test,  quid  enim  interest,  «i  Titius  Capitolium  asoenderU, 
mihi  legatur,  an  si  voltteritf 

L.  43,  §  2,  de, legai.  (30)  -  Legatura  in  aliena  voluntate  poni 
potest,  in  heredis   non  potest. 

L.  46,  §  2,  d«  fideicom.  lib.  (40,  5)  -  Sed  et  si  ita  adscriptum 
sit:  si  Seius  looluerit^  Stiehum  liberum  esse  volo,  raihi  videtur 
posse  dici,  valere  libertatem,  quia  conditio  potius  est,  qne- 
madmodum  mihi  legatura  esse  si  Tititts  Capitolium  cucenderit.. 

Da  questi  tre  testi  si  rileva  a  prima  vista  che  Ul- 
piano  non  faceva  alcuna  distinzione  tra  i  due  casi, 
quando  la  disposizione  testamentaria  si  facesse  dipen- 
dere dal  volere  di  una  terza  persona,  si  Titins  voluerit 
e  l'altra  fatta  dipendere  da  un  fatto  personale  del  terzo, 
si  Titius  Capitolium  ascenderity  perché  in  entrambi 
questi  casi  la  disposizione  testamentaria  sarebbe  valida. 
Cosi  il  dissenso  tra  Ulpiano,  Gaio  e  Pomponio  é  ma- 
nifesto. 

Indipendentemente  da  ciò  una  simile  contraddizione 
cosi  appariscente  sembra  tanto  più  strana  in  quanto 
Modestino,  discepolo  di  Ulpiano,  del  resto  tanto  defe- 
rente al  suo  maestro  da  non  permettersi  mai  di  dis- 
sentire dalle  sue  opinioni  e  citarlo  senza  molta  stima  e 
rispetto  (2),  dissentirebbe  senza  fare  alcun  cenno  di 
Ulpiano  su  questo  punto. 

L.  52,  de  eond.  et  deììionstr.  (35, 1)  -  Modest.  Nonnumquam 
contingit,  ut  quaedam  nominati ra  expresse  officiant,  quamvis 
omissa  tacite  intelligi  potuissent,  nec  essent  obfutura.  Quod 
evenit,  si  alieni  ita  legatur  :  Titio  decem  do.  lego,  si  Maevhts 
Capitolium  ascenderit;  nam  quamvis  in  arbitrio  Maevii  sit. 
an  Capitolium  ascendat,  et  velit  efficere,  ut  Titio  legatura  de- 
beatur  :  non  tamen  poterit  aliis  verbis  utiliter  legari  si  Moe- 
vius  volueritf  Titio  decem  do,  nam  in  aliena  potestate  con- 
ferri  legatura  non  potest.  Inde  dictura  est:  expressa  nocent, 
non  expressa  non  nocent. 

E  naturale  che  questo  dovea  essere  nella  scienza  uno 
dei  punti  piìi  controversi,  ed  é  perciò  che  dai  Glossa- 
tori Ano  ai  nostri  giorni  si  é  discusso  sulla  interpre- 
tazione dei  due  testi,  fino  al  punto  che  alcuni  inter- 
preti, sconfortati,  hanno  ritenuto  fossero  quelle  due 
leggi  inconciliabili  tra  loro  (3). 

La  idea,  che  é  balenata  dal  principio  agl'interpreti, 
é  stata  quella  di  comprendere  le  parole  arbitrium  al- 
terius per  Varbitrium  boni  viri;  e  ciò  tanto  più  in 
quanto  di  tale  arbitrio  é  parola  nel  §  1^  della  legge 
de  legatis  testé  riprodotta. 

Questo  concetto  del  Glossatore  Giovanni  Bassiano  fu 
seguito  dal  Donello  (4). 

Un  solo  interprete  credè  portare  una  modificazione 
al  testo  di  Ulpiano  e  fu  il  Glossatore  Rogerio,  il  quale, 
invece  di  leggere:  quid  enim  interest^  legge  aliquid 
interest. 


(3)  Thibaut,  System.^  S  800  (4*  ediz.),  sebbene  nelle  altre  edi« 
lioni  l'autore  abbia  mutata  la  sua  opinione.  Schrader,  Abhand 
lungen,  i,  pag.  65,  §  8. 

(4)  Commentar,  de  iur,  civ.,  lib.  vni,  cap.  15,  S  5-8. 
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n  senso  sarebbe  questo:  un  legato  potrebbe  essere 
4ktto  dipendere  dalla  volontà  altrui  solo  come  condi- 
zione, essendovi  una  grande  differenza  se  si  lega:  si 
TUitis  in  capitoHum  ascenderit^  ovvero  H  voluerit 
Quesfinterpretazione  non  fu  accettata  fin  dai  tempi  di 
Bartolo  e  di  Guido  Pancirollo  (1). 

Ma  gli  sforzi  maggiori  degl'interpreti  sono  stati  di- 
Tetti  a  limitare  il  significato  della  parole  di  Ulpiano, 
le  quali  a  primo  aspetto  sembrano  dare  un  risultato 
troppo  ampio  e  quindi  erroneo.  Epperciò  giustamente 
hanno  creduto  che  il  principio  esposto  da  Ulpiano  fosse 
spiegato  meglio  dal  suo  discepolo  Modestino.  In  effetto 
le  parole:  TìHìas  i9o?um^  possono  essere  intese  in  un 
doppio  significato:  in  primo  il  testatore  potrebbe  con 
quelle  parole  fUr  dipendere  il  legato  esclusivamente 
dalla  volontà  del  terzo,  ed  allora  il  legato  sarebbe  nullo, 
ed  in  questo  senso  decide  della  nullità  Modestino  nella 
L.  52,  de  condition.  et  dem.  In  secondo  luogo  possono 
«ssere  dal  testatore  prese  come  condizione,  di  guisa  che 
esse  suonerebbero:  si  forte  acciderit  aliquando,  tU  id 
Titiiu  velit,  e  in  questo  senso  il  legato  sarebbe  valido, 
come  se  fosse  istituito  con  queste  i>arole  :  si  Titius  Ca- 
pitoUum  (xscenderit,  e  in  questo  senso  ancora  il  legato 
si  farebbe  dipendere  dalla  volontà  di  Tizio.  Cosi  Ul- 
piano avrebbe  ragione  di  dire  che  non  vi  sia  alcuna 
differenza  tn  queste  due  proposizioni:  si  Titiits  capi- 
toHum ascenderity  an  si  voluerit  (2). 

Dietro  questo  indirizzo  quasi  tutti  glMnterpreti  mo- 
derni si  sono  concordati  in  questo  concetto  che  Mode- 
stino non  si  sia  allontanato  punto  dalla  opinione  del  suo 
maestro  Ulpiano,  e  che  tra  1  due  non  vi  sia  alcuna 
contraddizione.  In  effetto  Ulpiano  nella  legge  1^  citata 
parte  dal  principio  che  un  legato  possa  dipendere  dalla 
volontà  di  un  terzo  e  le  seguenti  parole  quid  enim  ecc., 
sono  determinate  a  giustificare  questo  principio.  In 
altri  termini  Ulpiano  vuole  in  quella  legge  esprimere 
questo  pensiero,  che  il  legato  si  può  far  dipendere  dalla 
volontà  del  terzo,  quando  questa  volontà  si  presenti 
come  una  condizione  (Veluti  conditio)^  come,  per  e- 
sempio,  Titiì4S  in  CapitoHum  ascenderit  ;  perchè,  anche 
in  questa  forma,  il  legato  non  dipende  meno  dalla  vo- 
lontà altrui  che  se  fosse  istituito  con  le  parole  si  vo~ 
luerit.  Ed  è  in  questo  senso  che  Ulpiano  dice  :  quid  enim 
interest^  si  Titius  in  CapitoHum  ascenderit,  mihi  le- 
getur,  an  si  voluerit? 

Quid  iuris  poi  se  il  legato  si  faccia  dipendere  dalla 
volontà  altrui  con  la  semplice  condizione:  si  Titius 
voluerit  ì  Di  questa  questione  Ulpiano  non  si  occupa, 
e  attribuirgli  il  pensiero  che  il  legato  fosse  valido  anche 
in  questa  forma,  è  lo  stesso  che  far  dire  ad  Ulpiano 
quello  che  non  ha  mai  inteso  di  dire.  Ciò  che  manca 
in  Ulpiano,  si  trova  nella  legge  52  di  Modestino,  dove 
questi  fa  la  esatta  distinzione  fì*a  le  due  forme  d'istituzioni 
di  legati:  poiché,  se  il  legato  è  istituito  in  questo  modo: 
TUio  decem  do  lego,  si  Maevivs  CapitoHum  ascenderit 
(che  sarebbe  Yarlntrium  alterius  veluti  conditio  di 
Ulpiano),  il  legato  sarà  valido;  se  invece  il  legato  fosse 


(1)  Bartolo  ad  L.  40,  de  pactis  et  ad  L,  ì,  de  legati*  (31); 
TKesaurue  variar,  Icction.  utriusque  iuris ^  lib.  in,  cap.   5. 

(2)  Culaccio,  ObservationeSf  lib.  ii,  cap.  2.  Bachovius,  Ad 
TreiUler.f  ii,  disp.  13,  ih.  1,  Ut.  D.  Fachinaeua,  Controv. 
tur,,  lib.  5,  cap.  58.  Gothofredus,  Com,  in  tit.  Pand,  de 
divers,  reg,  tur.  ad  L.  195,  pag.  761.  Vianio,  Select.iur,qt4aest.j 
lib.  II,  cap.  25.  Lud.  Charonta«,  seu  Verisimil,  lib.  1,  cap.  21. 
L.  11,  in  Thes.  Ottonis,  i,  pag.  736. 

(3)  Glùck,  Pandect.,  xxx,  pag.  442  ss.  Vangerow,  ii,  §  432. 
Francke,  Notherberecht,,  pag.  66,    nota  23.  Muhlenbruch, 
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istituito  cosi:  si  Maevius  voluerit,  Titio  decem  do,  il 
legato  sai*ebbe  nullo,  perchè,  sebbene  sotto  la  prima 
forma  si  fa  dipendere  il  legato  dalla  volontà  altrui, 
pure  tale  volontà  non  è  espressa,  non  forma  essa  l'og- 
getto esclusivo  della  condizione,  ma  è  inclusa  nel  fatto 
di  Titio  o  di  Mevio  che  deve  ascendere  o  no  in  Cam- 
pidoglio. Nella  seconda  forma  d'istituzione  invece  si 
voluerit,  la  volontà,  il  velie,  è  proprio  esso  l'oggetto 
esclusivo  della  condizione;  ragione  per  cui  Modestino 
chiude  il  suo  testo  con  queste  parole:  inde  dictum  est: 
expressa  nocent,  non  expressa  non  nocent  (3). 

Lo  stesso  Ulpiano  alla  L.  46,  §  2,  de  fideicommisar, 
libertatibus  (40, 5)  pare  che  accenni  al  medesimo  con- 
cetto. 

Sed  et  si  ita  adscriptum  sit  :  si  Seius  voluerit^  Stichutn  li' 
berutn  esse  volo,  mihi  videtur  posse  dici,  valere  libertatera, 
quia  conditio  potius  est,  quemadmodum  si  mihi  legatum  esset, 
si  Titius  CapitoHum  ascenderit. 

In  questo  testo  si  parla  della  libertà  fedecommissaria 
e  il  motivo  della  decisione  sta  nello  speciale  carattere 
di  una  tale  libertà,  in  cui  le  parole  volo  equivalgono  alle 
altre  espressioni  cogo,  mando,  fideicommitto,  espres- 
sioni che  appartengono  ai  verhis  preoariis  per  cui  si 
distingue  il  legato  dal  fldecommesso;  e  quindi  in  favore 
della  libertà  fidecommissaria  la  espressione  si  voluerit 
equivale  all'altra  si  in  CapitoHum  ascenderit;  mentre, 
se  si  trattasse  di  vero  legato,  la  espressione  si  voluerit 
farebbe  il  legato  nullo.  In  altri  termini  la  fideicommis. 
libertas  forma  qui  una  eccezione  come  in  tanti  altri 
casi  (4).  Quindi  non  ammettiamo  la  opinione  di  Amdts 
il  quale  crede  che  nella  legislazione  giustinianea,  a  dif- 
ferenza dell'antica,  in  tutti  i  legati  avrebbe  effetto  di 
validità  la  espressione  si  voluerit,  e  che  la  distinzione 
di  Modestino  sia  rimasta  efficace  solo  per  la  istituzione 
di  erede. 

Differente  è  il  caso,  quando  la  disposizione  testamen- 
taria si  fo  dipendere  àsAVarbitrium  boni  viri,  cioè 
quando  la  disposizione  non  si  mette  al  volere  del  terzo, 
ma  al  suo  discernimento,  come,  per  esempio,  se  Tizio 
il  crede,  se  Tizio  stimi  conveniente  ecc.;  in  questo  caso 
il  legato  o  la  disposizione  sarà  valida. 

L.  75,  de  legatis  (30)  -  SI  sic  legatum  vel  fldeicommissum 
sit  relictum  :  si  aestima verit  heres,  si  comprobaverit,  siiustum 
putaverit,  et  legatum  et  fideicommissum  debabitur;  quoniam 
quasi  viro  potius  bono  ei  commissum  est,  non  in  meram  vo* 
luntatem  heredis  collatum. 

L.  11,  §  7,  deleg.  (32)  -  Quamquam  autem  fideicommissum  ita 
relictum  non  debeatur:  si  volueris,  tamen  si  ita  adscriptum 
fuerit:  si  fueris  arbitratus,  si  putaveris,  si  utile  tibi  fuerit 
visum,  vel  videbitur,  debebitur;  non  enim  plenum  arbitrium 
voluntatifi  heredi  dedit,  sed  quasi  viro  bono  commissum  re- 
lictum. 

Il  legato  o  la  disposizione  testamentaria  è  valida, 
quando  non  propriamente  la  disposizione  stessa,  ma  le 
sue  modalità  dipendono  dairarbitrio  del  terzo  o  del- 
l'erede. 

L.  46,  §  4,  dtf  ftdeicommiss,  libert.  (40,  5)  -  Quamquam  autem 


8  644,  nota  5.  Sintenis,  Civilrecht,  in,  §  171,  nota  4.  Vedi 
anche  Puchta,  Pand.,  %  173.  Averanius,  Interpret.  iuris, 
lib.  Il,  cap.  22,  etc. 

(4)  Duareno,  Comment,  in  tit.  D.  oandition,  tW(i(uC.,  cap.  4, 
§  ult.  Fernand.  de  Retes,  Opusculorum,  lib.  4,  ad  L.  41,  ds 
legat.y  3,  n.  2  (in  Thes.  Mermann,  6,  pag.  209).  Gluck,  loc. 
cit.  E  ancora  controverso  se  il  diritto  canonico  abbia  appoiv 
tato  a  questa  dottrina  una  modificazione.  Vedi  Amdts,  loc, 
cit.  Muhlenbruch,  loc.  cit.  Vangerow,  u,  S  432,  pag.  96 
(7»  edizione). 

8. 


58 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANOj 


^^ 


in  heredìs  arbitrium  conferre  an  debeatur,  non  possit,  quando 
tamen  debeatur,  conferri  potest. 

L.  11,  §  6,  delegai.  (32)  -  Hoc  autem  ìegatum  :  quum  Toluerit, 
tractum  habet,  quamdiu  vivai  is,  a  quo  fideicoramissum  re- 
lictum  est  :  verum  si  antequam  dederit,  decesserit,  heres  eius 
praestat.  Sed  et  si  fideicommissarius,  antequam  heres  constituat, 
decesserit,  ad  heredera  suum  nihil  transtulisse  videtur,  con- 
ditionale  enim  esse  ìegatum,  nemini  dubium  est,  et  pendente 
conditione  legaU  videri  decessìsse  ftdeicommissarium. 

Anche  se  questo  tempo  non  fosse  aggiunto,  è  sempre 
inteso  che  il  legato  debba  pagarsi  alla  morte  deirerede. 

L.  41,  §  13,  de  legat.  (32)  -  Scaevola  respondit  :  quumheres 
scriptus  rogatus  esaet,  quum  voUty  alii  restituere  hereditattnii 
interim  non  est  compellendus  cui  fideicommissum,  Claudius  • 
post  mortem  enim.  utique  creditur  datum. 

Cosi  ancora  si  può  dare  la  facoltà  all'erede  di  sce- 
gliere tra  i  diversi  nominati  coloro  che  debbano  essere 
i  legatari. 

L.  24,  da  legat.  (31)  -  Videtur  enim  Marcellus,  cum  ftdei- 
commissum  ita  relinquitur:  ex  liberi»  cui  volueris  arbitrari, 
nisi  offerat  cui  heres  velit,  et  statim  oflerat,  sine  aiiquo  sci- 
licet  intervallo,  statim  competere  omnibus  petitionem. 

Naturalmente,  se  la  scelta  non  è  fatta,  tutti  i  nomi- 
nati hanno  un  uguale  diritto  (1). 

Così  ancora  la  determinazione  dell'oggetto  può  essere 
messa  all'arbitrio  del  terzo  (2). 

§  33.  —  Della  influenza  della  violenza^  delVerrore 
e  della  frode  sulla  volontà. 

BlBLIOO  RAFIA. 

T.  D.  et  T.  C,  Si  quis  aliquem  testavi  prohtb.  vel  coeg. 
(29,  6).  —  Gliick,  Pand.^  xxxiii,  pag.  426.  —  Mìihienhruch 
inOìCtch,  XLiii,  pag.  485.  —  Tewes,  Eròr.,  i,  pag.  201.  — 
Schliraann,  Lehre  von  Zwange.  —  Kramer,  Die  Lehre  ron  den 
psychischen  Zwang.  —  Unger,  Erbr.^  §  13.  —  Vangerow, 
Pand.^  II,  §  431,  nota  2.  —  Windscheid,  Patid.,  ni,  §  548. 

116.  I.  Differenza  della  influenza  della  violenza  sulla  volontà 
negli  atti  inter  vivos  con  quelli  mortis  causa.  —  117. 
1)  Se  qualcuno  ha  impedito  con  la  violenza  di  fare  o 
cambiare  il  testamento;  caducità  della  disposizione;  in> 
terpretazione  della  h.  ì,de  his  quae  ut  mdty.,  39,  41  (3). 

—  118.  2)  11  testatore  costretto  con  violenza  a  fare  od  a 
mutare  il  testamento;  opinione  degli  scrittori  sulla  nul- 
lità o  meno  della  disposizione;  sistema  della  nullità.  — 
119.  IT.  Influenza  dell'errore  ;  quando  fu  causa  della  di- 
sposizione del  testatore  ;  quid  se  l'errore  versa  sulla  qua- 
lità o  quantità;  suIIa  condizione  di  famiglia  del  testatore. 

—  120.  Della  influenza  della  frode. 

116.  I.  La  violenza  può  intSuire  sulla  volontà  del 
testatore  e  le  conseguenze  sono  alquanto  diverse  da 
quelle  stabilite  agli  atti  tra  vivi,  imperocché  ne'  testa- 
menti è  da  distinguere  diversi  casi. 

117.  1)  Se  il  testatore  è  stato  impedito  a  fare  o  a 
cambiare  un  testamento,  per  regola  generale  chi  ha 
usato  la  violenza  è  ritenuto  per  indegno,  e  la  eredità 
é  devoluta  al  fisco. 

L.  1,  pr.  si  quis  aliquem  testari  prokibuetHt  vel  coegerit 
(29,  ^)'Qui  dum  captai  hereditatem  legitimam,  vel  ex  testa- 
mento, prohibuit   testamentarium  introire,    volente  eo  facere 

(1)  L.  7,  §  1,  De  réb,  dub.  (34,  5);  L.46,  §5,  defideùomm. 
libert.  (40,  5). 

(2)  L.  110,  de  legat.,  (30);  L.  3,  §  1,  C.  comm.  de  legai,  et 
fideioomm,  (6,  43). 

,    (3)  L.  2,  C.  h.  t.  (6, 34). 

.    (4)  L.  1,  §  1,  »t  quis  aliqu.,  etc.  (29,  6). 

(5)  L.  1,  §  2,  eod. 


tefitamentum,  vel  mutare,  divus  Uadrianua  oonstituit,  denegar! 
ei  debere  actiones,  denegatisque  ei  actionibus,  fisco  locum 
fore  (3). 

Per  la  qual  cosa,  se  dei  molti  eredi  iscritti  qualcuno 
di  essi  ha  adoperato  a  questo  scopo  la  violenza,  egli 
solo  è  riputato  indegno,  restando  il  resto  del  testa- 
mento eiàcace  per  gli  altri  (4). 

Se  poi  tutti  gli  eredi  intestati  o  testamentarii  con 
violenza  impediscono  al  testatore  di  fare  o  mutare  il 
suo  testamento,  il  fisco  subentra  in  tutta  la  eredità. 

Se  a  carico  dell'erede  dichiarato  indegno  fosse  stato 
dal  testatore  imposto  un  legato,  questo  resta  efficace, 
ed  il  fisco  che  subentra  all'erede  è  obbligato  a  soddi- 
sfarlo per  la  nota  massima  stabilita  nella  L.  3,  §  5,  a<? 
se,  Trebellianum  (36, 1):  fiscus  cum  oneribus  hei-edi- 
totem  acquirit,  e  per  la 

L.  2,  §  2,  h.  t.  (29,  6)  -  Si  fidei  eius,  qui  dolum  admisit, 
commissum  sit,  ut  herediitatem  resti tueret,  ea  herediias  caduca 
cum  suis  oneribus  iiet,  ut  commodum  legis  Falcidiae  fiscua 
sentiat,  dodrantis  autem  fideicommissarius  (5). 

A  queste  disposizioni  pare  contraddica  la  L.  19,  eie  Af> 
quae  ut  iìidignis  (34,  9). 

Si  scriptis  beredibus  ideo  hereditas  ablata  est,  quod  te- 
stator  aliud  testamentum,  mutata  voluntate,  facere  voluit,  et 
impeditus  ab  ipsis  est,  ab  universo  iudicio  priore  recessissa 
eum  videri. 

In  questa  legge  è  supposto  il  caso  che  il  mutamento 
della  volontà  da  parte  del  testatore  rifletta  anche  1 
legati,  i  quali  cessano  per  i  principi!  &\x\Vademptio  lega- 
forum  (6).  Se  la  L.  19  citata  dovesse  avere  un  valore 
assoluto,  senza  supporre  la  dichiarazione  del  testatore 
di  voler  mutare  ogni  qualimque  disposizione  del  testa- 
mento, non  solo  contraddirebbe  alla  ragione  speciale,  per 
cui  quando  il  testatore  è  impedito  di  mutare  il  testa- 
mento, non  sapendosi  quali  delle  disposizioni  voleva 
mutare,  e  quali  mantenute,  non  si  possono  colpire  anche 
i  legatari  che  non  hanno  adoperato  alcuna  violenza,  ma 
si  contraddirebbe  a  molte  precise  e  speciali  dispo- 
sizioni di  legge  (7). 

118.  2)  Il  testatore  è  stato  costretto  a  fare  o  a  mu- 
tare il  testamento,  sicché  mentre  nel  primo  caso  il  te- 
stamento o  la  nuitazione  di  esso  come  voleva  il  testa- 
tore non  avviene,  in  questo  si  è  per  violenza  effettuato 
un  testamento  o  la  mutazione  non  voluta  dal  testatore. 

Su  questo  caso  gl'interpreti  non  sono  punto  di  ac- 
cordo. Alcuni  tra  essi  hanno  ritenuto  per  questa  ipotesi 
applicabili  lo  medesime  disposizioni  del  caso  precedente,, 
cioè  che  il  fisco  subentri  a  colui  o  a  coloro  degli  eredi 
che  abbiano  usato  )a  violenza.  Essi  trovano  il  sostegno' 
di  questa  opinione  in  primo  luogo  nella 

L.  1,  si  quis  aliq.  testari  prohib.  (G,  34)  -  Civili  disoepta- 
tione  crimen  adiungitur,  si  testator  non  sua  sponte  testa- 
mentum fecit,  sed  compulsus  ab  eo  qui  heres  est  institutus 
vel  quoslibet  alios,  quos  noluerit,  scripsit  heredes. 

In  secondo  luogo  credono  vi  sia  analogia  tra  questo 
ed  il  primo  caso,  tanto  più  che  i  due  titoli  delle  Pan- 
dette e  del  Codice  devono  essere  considei'ati  come  un 
solo,  dove  si  contemplano  sotto  i  medesimi  principi  i 
entrambi  i  casi  (8). 

(6)  L.  19,  S  2,  de  his  quae  ut  indignis  {34,  9);  L.  14,  de 
iure  fisci  (49,  14). 

(7)  Vangerow,  Pand.,  ii,  §  431. 

(8)  Vedi  Miihlenbruck  in  Gliick^  voi.  43,  pag.  483. 
Cuiaccio,  Partii,  ad  tit.  Cod,   si  quis  aliquem.  Duaremo, 

€om.  ad  tit.  Pand.  si  quis,  etc,  capit.  3.  Wissembach, 
Exercit.  ad  Pand.,  P.  i,  disp.  59,  th.  11,  Voet  ad  [Pand. ^ 
II,  lib.  29,  tit.  6,  §  1.  Rosshirt,  Ve^^màchtnisset  i,  pag.  574. 
Sintenis,  Proci,  Civil,  Rechi.,  in,  §  171. 
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Altri  al  contrario  credono  che  la  disposizione  testa- 
mentarìa  sia  in  questo  caso  nuJla,  e  la  eredità  sarebbe 
devoluta  oò  intestato  (1). 

Qualcuno  ha  distinto  se  la  violenza  è  stata  adoperata 
nel  Tatto  della  formazione  del  testamento,  ovvero  prima 
della  redazione  di  esso.  Nel  primo  caso  il  testamento 
sarebbe  nullo,  nel  secondo  invece  chi  usò  la  violenza  è 
ritenuto  come  indegno,  e  la  eredità  sarebbe  devoluta 
al  fisco  (2). 

Finalmente  il  Vangerow,  che  prima  avea  seguito  la 
prima  opinione,  ne  ha  dopo  esposta  un'altra,  scostandosi 
da  tutte. 

Nel  caso  sapposto,  secondo  questo  Illustre  scrittore, 
non  sarebbe  fondato  né  il  sistema  dellMndegnità  e  quindi 
la  devoluzione  al  fisco,  né  il  sistema  della  nullità; 
sibbene  bisognerebbe  applicare  le  regole  generali  sta- 
bilite in  ogni  caso  di  violenza,  per  cui  Tatto  non  é 
nullo,  ma  rescindibile.  E  per  conseguenza  colui  il 
quale  è  stato  danneggiato  dalla  violenza  adoperata, 
ossia  Terede  ab  intestato  o  testamentario  del  primo 
testamento  avrebbe  i  mezzi  ordinarli  come  Yactio,  o 
Vexceptio  quod  metus  causa,  ovvero  la  integrum  re- 
stitutio  prqpter  metus  causam. 

Questa  ultima  opinione  meriterebbe  a  prima  vista  la 
^preferenza.  I  fautori  della  dottrina  delT  indegnità  non 
hanno  potuto  allegare  direttamente  alcun  testo,  in  cui 
si  dica  che  in  tal  caso  la  eredità  sarebbe  devoluta  al 
fisco,,  ed  indipendentemente  da  ciò,  s'Incontrano  delle 
difficoltà  nelTapplicazione  delTuno  e  delTaltro  sistema; 
quindi  parrebbe  che  restino  solo  le  regole  generali  sulla 
dottrina  della  violenza  e  del  dolo. 

Noi  accederemmo  a  questa  opinione,  se  non  si  trat- 
tasse di  testamento,  di  questo  atto  circondato  da  tante 
disposizioni  speciali,  perché  si  possa  avere  la  garanzia 
che  ciò  che  é  disposto  nel  testamento  sia  stato  voluto 
tìal  testatore. 

Quando  é  dichiarato  assolutamente  nulla  ogni  dispo- 
sizione che  non  corrisponde  alla  volontà  del  testatore; 
quando  Ulpiano  voleva  che  il  consilium  testatoris  debba 
essere  certum^  e  nulla  dovea  essere  quella  disposizione 
in  cui  si  era  fìummischiato  la  volontà  altrui  (H);  quando 
ì  Romani  hanno  circondata  la  indipendenza  e  la  inte- 
grità della  volontà  del  testatore  di  tali  garanzie,  rie- 
scirebbe  veramente  inesplicabile,  come  poi  avessero 
potato  ritenere  per  valido  un  testamento  estorto  con  la 
violenza.  Vedremo  da  qui  a  poco  come  anche  la  dot- 
trina sulTerrore  non  ha  nei  testamenti  la  medesima 
«applicazione  come  nei  contratti. 

Contro  coloro  che  sostengono  il  diritto  del  fisco  anche 
in  questo  caso,  lasciando  da  parte  la  distinzione  af&tto 
arbitraria  del  Faber,  é  da  osservare: 

N<xi  vi  ha  alcuna  analogia  tra  il  primo  ed  il  secondo 
caso.  Nel  primo  il  testamento  non  é  fiitto,  od  il  testa- 
mento che  v*era  non  é  stato  mutato  per  violenza.  In 
tale  posizione  non  si  poteva  ammettere  alcun  dritto 
per  quelli  che  il  testatore  volea  istitnire  o  per  quelli 
che  volea  maggiormente  beneficare  nel  secondo,  perché 
non  é  seguito  nessun  atto;  non  si  poteva  lasciare  la 
medesima  eredità  agli  eredi  intestati  o  testamentarii 


(1)  Vedi  Ueberi,  PraeL  ad  Pand,  h.  t.,  %  2.  Coccei,  lus 
eiv.  controv.,  2,  h,  t.  qu.  1  e  2.  Westemberg,  Princ,  iur. 
^iv.  sec.  ord.  Digest,  h.  t.,  9  6.  Heinneccio,  Elementi  di  di- 
ritto ei^ìe  secondo  lordine  delle  Pandette  ^^,  S  IH.  Thibaut, 
Syst,,  99  940  e  991.  Glùck,  Pand.,  xxz,  pag.  430.  Mùhlen- 
bruch  tn  Gliscìtt  43,  pag.  482;  lo  stesso,  Doct.  pand,,  %  644. 
Arikdts,  Pand.,  %  491. 


che  impedirono  il  testatore  nel  ihre  o  mutare  il  testa* 
mento,  perché  usarono  violenza  e  perché  non  si  voleva 
mutare  la  disposizione  già  fatta.  Non  restava  dunque 
che  investire  della  eredità  il  fiseo.  All' incontro  quando 
non  esiste  disposizione,  ma  si  fa  il  testamento,  usando 
la  violenza,  i  provvedimenti  legislativi  a  tutela  del- 
l' indipendenza  della  volontà  sono  diretti  al  testamento 
sorto,  é  quindi  a  vedere  se  il  testamento  sia  la  lìbera 
disposizione  del  testatore. 

Provato  che  ciò  non  é,  il  testamento  dev*  essere 
ritenuto  nullo.  Donde  potrà  scaturire  l'intervento  del 
fisco  ?  D'altronde  il  testo  citato  a  base  di  questa  opi- 
nione (4)  non  ha  nessuna  parola  che  accenni  al  voluto 
diritto  fiscale.  La  violenza  contro  il  testatore  é  certo 
un  crimen,  ma  se  esso,  cadendo  sotto  la  sanzione  della 
L.  Giulia  e  della  L.  Cornelia,  dovrebbe  essere  causa  di 
chi  osò  la  violenza  ad  essere  privato  dalla  eredità,  non 
può  colpire  gli  eredi  intestati  innocenti. 

Non  resta  che  accedere  alla  opinione  che  propugna 
la  nullità  del  testamento  e  quindi: 

a)  Se  per  violenza  fU  fotta  cambiare  una  parte  del 
testamento,  questa  si  avrà  come  non  scritta  per  la  mas- 
sima generale  sancita  nella  L.  2,  g  l^debon.  poss.sec. 
tao.  (37,  11)...  prò  non  scripto  est,  quem  scr^i noluit. 

b)  Se  tutto  il  testamento  é  stato  il  risultato  della 
violenza  é  completamente  nullo,  e  la  eredità  sarà  de- 
voluta aò  intestato. 

e)  Se  di  molti  eredi  ab  intestato  uno  o  parte  di  essi 
hanno  usato  violenza  per  far  erigere  il  testamento  ed 
avere  in  esso  una  porzione  maggiore,  é  nullo  anche  in 
questo  caso,  e  la  porzione  del  mancante  si  accresce 
agli  altri. 

Il  timore  riverenziale,  le  preghiere,  le  blandizie  ma- 
ritali (maritalis  sermo)  non  sono  state  mai  concepite 
come  violenza. 

HO.  n.  Anche  quanto  alla  influenza  dell'errore 
nella  formaziope  de'  testamenti  bisogna  tenere  un  cri* 
terio  alquanto  diverso  dall'errore  negli  atti  inter  vivos. 

Certo  quando  l'errore  riguarda  il  motivo  estrinseco 
che  determinò  la  volontà,  ma  che  non  riguarda  la  es- 
senza della  istituzione,  esso,  come  negli  atti  inter  vivos^ 
così  in  quelli  mortis  causa,  non  ha  alcuna  influenza 
sulla  sua  validità.  È  ciò  che  si  chiama  falsa  causa,  falsa 
demonstratio. 

9  31,  Inst,  de  legai.  (2, 20)  -  Longe  magis  legato  falsa  causa 
non  nocet,  veluti  quum  quis  ita  cUxerit:  Titio,  quia  me  ab- 
sente  negotia  mea  curavit,  Stichum  do  lego,  vel  ita:  Titio, 
quia  patrocinio  eius  capitali  crimine  liberatus  sum,  Stichum 
do  lego;  licet  enim  neqne  negotia  testatoris  unquam  gessit 
TitiuB,  neque  patrocinio  eius  liberatus  est,  legatum  tamen 
valet.  Sed  si  conditionaliter  enunciata  fuerit  causa,  aliud  iuris 
est,  veluti  hoc  modo:  Titio  si  negotia  mea  curavit,  fundum 
do  lego  (5). 

Quando  però  l'errore  versa  sul  motivo  che  fii  la  causa 
per  cui  il  testatore  s'indusse  a  ikre  iay  disposizione, 
questa  é  completamente  nulla. 

Colui  il  quale  pretende  di  fkr  dichiarare  nulla  la 
disposizione  a  causa  dell'errore  bisogna  ohe  provi  non 


(2)  A.  Faber,  De  error.  Pragm.  de  eod.,  38,  Err.  3-5. 

(3)  Vangerow,  Pand.,  §  431,  nota  2.  Fragm.,  xxii,  §  4. 

(4)  L.  32,  pr.  de  hered.  inst.  (28,  5);  L.  1,  Cod.  si  quii 
aliquenif  etc.  (6,  34). 

(5)  Vedi  Oluck,  loc.  cit.,  pag.  432.  Mfihlenbruch,  loc.  cit., 
pag.  486,  L.  3,  si  quis  aliq.  (29,  6);  L.  3,  C.  eod.  tit.  (6,34); 
L.  17,  §  2;  L.  72,  S  6,  de  cond.  et  demon.  (35,  1). 
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«olo  la  esistenza  deirerrore,  ma  anche  che  il  testatore 
non  avrebbe  presa  quella  disposizione,  se  non  fosse  stato 
in  errore.  Ond*é,  che  se  si  provi  che,  non  ostante  esso, 
il  testatore  avrebbe  disposto  egualmente,  Terrore  non 
avrà  influenza  alcuna. 

Le  principali  applicazioni  di  questa  regola  rammen- 
tate nei  testi  sono  le  seguenti: 

a)  Se  qualcuno  é  istituito  nel  testamento  a  motivo 
di  una  qualificazione  erronea,  che  fu  la  causa  esclusiva 
della  disposizione  di  ultima  volontà,  la  disposizione 
è  nulla.  Se,  p.  es.  il  testatore  ha  istituito  Tizio,  perchè 
lo  credeva  suo  figlio  o  suo  fì^atello,  dove  che  non  era 
tale,  la  istituzione  deve  considerarsi  di  nessun  momento, 

L.  4,  C.  de  heredibus  instit.  (6,  24)  -  Si  pater  tuus  eum 
quasi  filium  suum  heredem  instituit,  quem  falsa  opinione  ductus 
Buumefise  credebat,  non  institurus  si  alienum  nosset,  isque 
poBtea  subdititius  esse  ostensus  est,  auferendam  ei  succes- 
sionem,  divi  Severi  et  Antonini  placitis  continetur  (1). 

Air  incontro  la  diseredazione  di  un  figlio  è  nulla, 
quando  avvenne,  perchè  il  testatore  non  lo  riteneva 
come  figlio.  In  questo  caso  la  diseredazione,  tolto  Ter- 
rore, si  sarebbe  trovata  in  vero  nella  persona  del  figlio, 
ma  ammessa  la  regola  che  eccheredationes  non  sunt 
indiuvandae^  essa  diseredazione  è  nulla,  tanto  piìi  che  la 
causa  della  diseredazione  è  erronea. 

L.  14,  §  2,  dtf  Uh,  et  post,  (28^  2)  -  Si  quis  ita  scripserit  : 
t/Ze,  quem  scio  ex  me  natuni  non  esse^  ex-heres  esto^  hanc  ex- 
heredationem  ita  nullius  momenti  esse  alt,  si  probetiir  exeo 
natus  ;  non  enim  viderì  quasi  filium  exheredatum  esse,  quum 
elogium  pater,  quum  filium  exheredaret,  proposuisset,  et  adie«- 
cisset,  propter  eam  causam  exheredare,  probaturque  patrem 
circa  causam  exheredationis  errasse  (2). 

Una  eccezione  a  questa  regola  si  ha  in  una  legge  di 
Tiberio  il  quale  dispose  che,  istituito  erede  uno  schiavo 
creduto  libero,  ed  a  lui  sostituito  un  altro,  la  dispojì- 
zione  testamentaria  non  sarebbe  nulla,  e  ciò  natural- 
mente, in  favore  della  libertà. 

Ma  come  per  regola  generale  la  istituzione  dello 
«chiavo  sarebbe  nulla,  e  quindi  per  diritto  la  eredità 
-spetterebbe  al  sostituito,  cosi  Tiberio  col  mantenere 
pienamente  valida  la  erronea  istituzione  dello  schiavo, 
non  volle  pregiudicare  la  condizione  del  sostituito,  e 
quindi  dispose,  che  in  questa  emergenza  ereditassero 
entrambi,  lo  schiavo  e  il  sostituito,  ognimo  per  la 
metà  (3). 

b)  Nulla  è  ancora  la  disposizione  testamentaria 
quando  il  testatore  errò  sulle  qualità  della  cosa  dispo- 
sta; p.  es.  legò  una  cosa  altrui  credendola  propria, 
eccetto  quando  il  legato  fosse  stato  istituito  in  ikvore 
dei  prossimi  parenti. 

§  4,  Inst,  de  leg.  (2,  20)-Quod  autem  diximus  alìenam  rem 
posse  legari,  ita  intelligeadum  est,  si  defiinctus  sciebat,  alie- 
nam  rem  esse,  non  si  ignorabat  :  forsitan  enim,  si  scisset 
alienam,  non  legasset  ;  et  ita  divus  Plus  rescripsit.  Et  verius 
est  ipsum,  qui  agit,  id  est  legatarium  probare  oportera  scisse 
alienam  rem  legare  defunctum,  non  heredem  probare  opor- 

(1)  L.  4,  7,  C,  de  hered,  inst.  (6,  24). 

(2)  L.  15,  de  lib,  et  post,  (28,  2).  Cuiacio,  Ad  Afrieanum^ 
traci,  4^  ad  h,  t. 

(3)  §  4,  inst,  de  vulg,  sitbst.  (2,  15)  ;  L.  4,  §  41,  de  her. 
inst,  (28,  5). 

(4)  L.  67,  §  8,  de  legai.  (31);  L.  10,  C.  de  legat,  (6,  37). 

(5)  L.  9-10,  C.  de  test,  mil,  (6,  21), 

(6)  11  fatto  che  diede  occasione  a  questa  legge  viene  rac- 
contato da  Lampridio  nella  biografia  dell'imperatore  Com- 
modo. Questo  Pattumeo  Magno  fu  insieme  a  sei  consulari 
fatto  giustiziare  dall'imperatore  Commodo,  la  sua  figlia  Pat- 
tumea  Magna  si  nascose  per  timore  del  tiranno.  Intanto  suo 


tere  ignorasse  alienam,  quia  «emper  necessitas  probandi  in* 
cumbit  illi,  qui  agit  (4). 

Egualmente  è  nulla  quella  disposizione  che  il  testai 
tore  non  avrebbe  presa,  se  avesse  conosciuto  le  vere 
condizioni  sue  e  della  sua  fìimiglia,  p.  es.:  quando  il 
testatore  ha  istituito  erede  un  estraneo,  credendo  non 
avesse  più  figli. 

L.  28,  de  inoff,  test,  (5,  2)  -  Cum  mater  militem  filium  falso 
audiisset  decessisse,  et  testamento  heredes  alios  instituisset, 
divus  Hadrianus  decrevit,  hereditatem  ad  filium  pertinere,  ita 
ut  libertates  et  legata  praestentur.  Hic  illud  adnotatum,  quod 
de  libertatibus  et  legatis  adiicitur;  nam  quum  ìnofiiciosum  te- 
stamentum  arguitur,  nihil  ex  eo  testamento  valet  (5). 

Finalmente  se  si  fk  un  testamento  nell'erronea  cre« 
denza  che  l'erede  istituito  nel  testamento  anteriore  pili 
non  esiste,  il  testamento  è  nullo. 

L.  92,  de  hered,  inst.  (28,  5)-Pacturaeas  Androsthenes  Pactu- 
meam  Magnam,  filiam  Pactumeii  Magni,  ex  asse  heredem  insti- 
tuerat,  eique  patrem  eius  substituerat.  Pactumeio  Magno 
occiso,  et  rumore  periato,  quasi  filia  quoque  eius  mortua,  mu- 
ta vit  testamentum,  Noviumque  Rufum  heredem  instituit,  hao 
praefactione:  quia  heredes,  quos  volui  habere,  mihi  continer» 
non  potuit,  Novius  Rufus  heres  esto.  Pactumeia  Magna  sup- 
plica vit  Imperatores  nostros,  et  cognitione  suscepta,  licet  modua 
institutione  contiueretur,  quia  falsus  non  solet  obesse,  tamen 
ex  voluntate  testantis  putavit  Imperator  ei  subveniendum: 
igitur  pronuntiavit  hereditatem  ad  Magnam  pertinere,  sed  le- 
gata ex  posteriore  testamento  eam  praestare  debere,  proinde 
atque  si  in  posterioribus  tal)ulis  ipsa  fuisset  ;heres  scripta  (6). 

lao.  Per  ciò  che  si  attiene  alla  fhxie,  non  mutano 
menomamente  i  principii  generali,  in  ciò  che  si  è  rico- 
nosciuto relativamente  alla  violenza.  In  eflfetto,  sia  che 
il  testatore  fosse  stato  per  frode  impedito  di  fare,  o  eam* 
biare  il  testamento,  sia  che  fosse  stato  obbligato  per 
frode  a  fare  o  cambiare  una  disposizione  testamentaria^ 
saranno  applicabili  le  regole  stabilite  riguardo  alla 
violenza  (7). 

§  34.  —  Della  dichiarazione  della  volontà. 

121.  Come  debba  essere  fatta  la  dichiarazione  di  volontà;  se 
la  nomina  dell'erede  in  un  altro  documento  posteriore 
può  essere  fatta  col  testamento  nuncupativo.  —  122.  La. 
dichiarazione  deve  corrispondere  alla  volontà  del  te* 
statore  ;  applicazioni  di  questa  regola.— 123.  IH.  La  dichia- 
razione dei  testatore  deve  essere  integra;  applicazione  di 
questa  regola,  quanto  alla  forma  del  testamento, e  quanta 
al  contenuto  di  esso. 

121.  La  dichiarazione  di  volontà,  qualimque  sia  il 
genere  della  disposizione,  dopo  che  Costantino  tolse  le 
formole  sacramentali  della  istituzione,  dev'esseits  chiara^ 
e  deve  rivelare  senza  dubbio  alcuno  il  pensiero  del  testa» 
tore.  Che  se  invece  si  lascia  p.  e.,  una  deternunata  quan- 
tità 0  cose  speciali,  ovvero  si  fa  una  disposizione  qualuur 
que  sia  rispetto  alle  cose  come  rispetto  alle  persone^  ma 
talmente  equivoca  che  non  si  è  sicuri  della  precisa 
volontà  del  testatore,  la  disposizione  è  nulla.  Egual» 

zio  Pattumeo  Androstene  aveva  già  istituita  nel  suo  testai 
mento  la  nipote  Pattumea  Magna  ed  a  lei  sostituita  il  padre. 
Dopo  che  essa  si  nascose  e  lo  zio  non  ebbe  più  notizie  di  lei, 
la  credette  morta  insieme  al  padre,  cambiò  perciò  il  suo  te- 
stamento ed  istituì  Novio  Rufo.  Regnando  Settimio  Severo, 
Pattumea  ricomparve  ed  attaccò  di  nullità  il  testamento  dello 
zio,  essendo  stato  fatto  nell'erronea  credenza  ch'ella  fossa 
morta.  L'imperatore  Severo  accolse  la  domanda  dichiarando 
nulla  la  istituzione  di  Rufo,  però  volle  ch'essa  pagasse  i  le- 
gati istituiti  nel  secondo  testamento. 

(7)  L.  1,  §  1  e  2;  L.  2,  9^.,  §  2;  L.3,  si  quis  tUiqitem  td- 
stari  proib,  (29,  6). 
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mente  anche  quando  la  dichiarazione  è  chiara,  ma  mena 
ad  un  risultato  contrario  alla  vera  volontà  del  testa- 
tore, questa  dichiarazione  sarÀ  pure  di  nessun  momento. 

L.  73,  S  3,  de  R,  T.  (50, 17)  -  Quae  in  testamento  ita  sunt 
Bcrìpta,  ut  ìntelligi  non  possint,  perinde  sunt  ac  si  non 
Bcripta  essent. 

Quanto  alla  persona  dell'erede,  essa  dev'essere  esatta- 
mente determinata;  il  dubbio  sulla  x)ersonache  ha  vo- 
luto istituire  il  testatore,  nuoce  alla  istituzione. 

L.  62,  §  1,  de  heredAnst,  (28, 5)  -  Quoties  non  apparet,  quis 
heres  ìnslitutus  sit;  institutio  non  valet,  quippe  evenire  potest, 
si  testator  complures  amicos  eodem  nomine  habeat,  et  ad  de- 
sign ationem  nomiuis  singulari  nomine  utatur,  nisi  ex  aliis  aper- 
tissimis  probationibos  fuerìt  revelatum,  prò  qua  persona  te- 
Btator  senserit. 

È  naturale  che,  chi  pretende  di  essere  designato  come 
erede  nella  forma  in  cui  si  espresse  il  testatore,  ha 
l'obbligo  di  provare  che  questi  abbia  voluto  istituire 
lui  invece  di  altri. 

L.  33,8  1,  de  cond.  et  demon.  (35, 1) -Si  controversia  sit  de 
nomine  inter  plures,  qui  probaverit  sensisse  de  se  defunctum, 
ille  admittitur. 

Con  ciò  non  si  vuol  dire  che  la  dichiarazione  della 
volontà  debba  avere  una  formola  determinata,  né  che 
sia  indispensabile  nominare  l'erède  nella  istituzione, 
basta  che  nella  dichiarazione  vi  siano  tali  espressioni 
da  non  ammettere  dubbio  sulla  persona  istituita  dal  te- 
statore, e  che  lo  stesso  erede  sia  nominato  in  un  altro 
documento. 

L.  9,  §  9,  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  Heres  inslitui,  nisi  ut 
certe  demostretur,  nemo  potest  (1). 

L.  *i7,tfod.  -  Asse  toto  non  distributo  ita  scriptum  est:  quem 
heredun.  codicillia  fecero,  heres  e^to  ;  Titium  codiciliis  here- 
dem  instituit;  eius  quidem  institutio  vaiet  ideo  quod,  licei 
codiciliis  dari  hereditas  non  possit,  tamen  haec  ex  testamento 
data  videtur;  sed  hic  tantum  ex  hereditate  habebit,  quantum 
ex  asse  residuum  mansit. 

È  controverso  se  ciò  può  farsi  in  un  testamento 
nuncupativo.  Generalmente  gl'interpreti  si  sono  dichiar 
rati  contro  (^);  mentre  altri  hanno  espresso  una  favo- 
revole opinione  (3). 

Quest'ultima  opinione  è  la  più  esatta,  perché  il  te- 
stamento verbale  può  essere  giurìdicamente  anche  mi- 
stico, e  quindi  non  sì  vede  la  ragione  perchè  non  si 
possa  in  un  testamento  nuncupativo  istituire  un  erede 
che  poi  sarà  nominato  in  un  futuro  codicillo. 

122.  La  dichiarazione  deve  corrispondere  alla  vera 
volontÀ  del  testatore,  se  ciò  non  avviene  la  disposi- 
zione sarà  certo  di  nessun  momento. 

Se  la  espressione  del  testatore  è  solo  erronea,  ed  è, 
quanto  al  resto,  chiaro  quello  che  il  testatore  ha  vo- 
luto, la  disposizione  è  valida. 

Questa  regola  ha  le  seguenti  applicazioni: 
a)  Quando  la  erronea  espressione  consiste  in  ciò  che  si 
è  adoperato  un  falso  nome,  essa  non  nuoce  alla  isti- 
tuzione, quando  è  perfettamente  chiaro  quello  che  ha 
voluto  designare  il  testatore. 

L.  4,  pr.  de  Ugat,  (30)  -  Si  quis  in  fundi  vocabulo  erravit 
et  Gornelianum  prò  Semproniano  nominavit,  debebitur  Sem- 
pronianus. 

(1)  L.  48,  §  I;  L.  58,  eod. 

(2)  Vedi  Glùck,  g  35,  pag.  14.  Sintenis,  Praet.  rechi.,  m, 
S  171,  nota  40. 

(3)  Arndts,  BechtelesBieon,  pag.  219.  Fein  in  Olùch,  45, 
pag.  125,  nota  94. 

(4)  L.  7,  S  2,  d«  supeLUg.  (33,10);  L.4,C.  d€  test.  (6,23); 
JL.  7,  8  1,  C.  d«  leg,  (6,  37). 


Se  i)erò  il  testatore,  conoscendo  la  persona  da  isti- 
tuire ne  istituisce  un'altra,  la  istituzione  è  nulla. 

L.  9,  pr.  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  Quoties  volens  aliumhe» 
redem  scribere,  alium  scripserit,  in  corpore  hominis  erraas^ 
voluti:  frater  meus,  patronus  meus,  placet,  neque  eum  he- 
redem  esse  qui  scriptus  est,  quoniam  voluntate  deflcitur, 
neque  eum  quem  voluit,  quoniam  scriptus  non  est. 

Questo  principio  è  ripetuto  relativamente  alle  cose 
nel  seguito  alla  L.  4,  de  leg.  (30). 

L.  4,  de  leg.  (30)  -  Quod  si  quis,  quum  vellet  vestam  legare, 
suppellectilem  adscripsit,  dum  putat  suppellectilis  appellationd 

vestem  contineri  ;  Pomponius  scripsit,  vestem  non  deberi 

Rerum  enim  vocabula  immutabilia  sunt,hominum  mutabilia(4). 

b)  Ma  se  è  certa  la  persona  che  volle  istituire  il  testa- 
tore, o  la  cosa  che  volle  legare,  però  egli  designava 
l'una  e  l'altra  con  una  dimostrazione  falsa,  ossia  con 
accidentali  qualità  che  né  l'una,  né  l'altra  aveva,  p.  es., 
errata  la  patria  della  persona,  il  mestiere,  o  data 
alla  cosa  una  qualità  diversa  da  quella  che  aveva,  tatto 
ciò  non  nuoce  alla  istituzione. 

Ed  è  qui  completamente  applicabile  la  massima: 
falsa  demonstratio  non  nocet, 

L.  48,  §  3,  d«  hered.  inst.  (28, 5)  -  Si  in  patre,  vel  patria, 
vel  alia  simili  assumtione  falsum  scriptum  est,  dum  de  eo, 
qui  demostratus  sit,  constet,  institutio  valet  (5). 

L.  17,  pr.,  §  1,  de  cond.  et  demon.  (35,  1)  -  Demostratio 
falsa  est,  veluti  si  ita  scriptum  sit:  servum  Stichum  quem 
de  Titio  Cini;  fundum  Tusculanum  qui  mihi  a  Seio  donatos 
est;  nam  si  constat,  de  quo  homine,  de  quo  fundo  senserit 
testator,  ad  rem  non  pertinet,  si  is,  quem  emìsse  significavii 
donatus  esset,  aut,  quem  donatum  sibi  esse  significa verat, 
emerit. 

Si-  Igitur  etsi  itaservus  legatus  sit,  Stichum  coquum,,  Sti- 
chum sutorem  Titio  lego^  licet  neque  coquus,  neque  sutor 
sit  ad  legatari um  pertinebit,  si  de  eo  sensisse  testatorem 
conveniat  (6). 

c)  Se  la  eiTonea  espressione  riguarda  la  quantità  p.  e. 
il  testatore  ha  espresso  un'altra  quantità  dd  quella  che 
aveva  in  mente,  la  volontà  è  preferita  alla  espressione. 
Cosi,  se  egli  ha  espressa  una  quantità  più  grande  di 
quel  che  voleva,  varrà  la  quantità  piìi  piccola  corri- 
spondente alla  volontà  del  testatore. 

L.  9,  §  3,  «£«  hered.  inst.  (28,  5)  -  Sed  si  maiorem  adscri- 
pserit  testamentarius,  vel  quod  diliìcilius  est  probatione,  ipse 
testator,  ut  prò  quadrante  semissem,  Proculus  putat,  ex  qua- 
drante io  re  heredem,  quoniam  inest  quadrans  in  semisse  quam 
sententiam  et  Celsus  probat. 

e?)  Se  invece  ha  espresso  una  quantità  minore  di  quella 
che  aveva  in  mente,  ancbe  qui  la  volontà  del  defunto 
ha  la  preferenza  sulla  sua  espressione. 

L.  9,  §  2,  eod.  -  Sed  si  non  in  corpore  erravit,  sed  in  parte, 
puta  si,  quum  dictasset,  ex  semisse  aliquem  scribi,  ex  qua- 
drante sit  scriptus,  Celsus  libro  duodecimo  Quaestionum,  Di- 
gestorum  undecimo,  posse  defendi,  ait,  ex  semisse  heredem 
fore,  quasi  plus  nuncupatum  sit,  minus  scriptum;  qusue  sen- 
tentia  Rescriptis  adìuvatur  generalibus.  Idemque  est,  et  si  ipse 
testator  minus  scribat,  quum  plus  vellet  adscribere  (7). 

e)  È  egualmente  valida  quella  istituzione  in  cui  l'erede 
è  qualificato  con  parole  disonorevoli,  come  è  il  ca£o 
delia  L.  48,  §  1,  (2e  heredibus  instit.  (28,5). 

(5)  §  29,  30,  Inst.  de  Ugat.  (2,  20)  ;  L.  3,  5,  C.  de  falsai 
causa  adieet.  (6,  44). 

(6)  L.  17,  §  1,  de  cond.  et  demon.  (35,  1).  Vedi  anche  gU 
esempi  riportati  nelle  LL.  33,  34,  eod, 

(7)  L.  5,  5  4,  eod. 
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.  Illa  uistitutio  valet:  filiits  meus  impiissimus  male  deme- 
ritans  heres  esto:  pure  eaim  heres  instituitur  cum  maledicto 
et  omnes  huiusmodi  insti  tu  tiones  receptae  sunt. 

Alcuni  interpreti  (1)  hanno  voluto  limitare  questa 
disposizione  al  figlio,  sicché  la  costituzione  cum  ma- 
fedicto  sarebbe  nulla  fatta  in  favore  di  un  terzo.  Ciò 
é  infondato,  trovandosi  il  medesimo  stabilito  pei  legati 
iinche  in  favore  dei  terzi  come  nell'esempio  portato 
da  Scevola  nella  L.  37,  §  2,  de  legatù  (32). 

Memo  liberto  meo  de  me  nihil  merito,  dari  volo  lagenas 
vini  vetusti  centum  quinqìiagintaf  quae  situm  est;  quum  va- 
luutas  testatoris  haec  fuerit....  an  fideicommissum  ex  verbis 
fsuprascriptis  valere  inteliigatur  et  a  quo  Semproaius  potere 
possitf  quum  ad  certas  persoaas  codicillos  scripserit.  Respondit 
posse  fideicommissum  a  Moevio  peti. 

Né  in  questo  luogo  si  deve  fkre  la  distinzione  tra  le- 
gato ed  istituzione  di  erede,  non  essendo  per  nulla  a 
proposito  (2). 

Il  nome  dell'erede  può  essere  completamente  taciuto 
purché  esista  la  istituzione  con  la  dichiarazione  di  di- 
segnare in  un  altro  atto,  per  es.,  nel  codicillo,  il  nome 
deirerede.  Un  esempio  di  siffatta  istituzione  si  ha  in 
molti  testi,  per  es.: 

...  qttem  heredem  codicillis  fecero ,  heres  esto...  institutio 
valet,  ideo  quod,  licet  codicillis  dari  hereditas  non  possit, 
tamen  haec  testamento  data  videtur  (3). 

Quando  la  dichiarazione  della  volontà  è  tale,  che  si 
scorge  non  essere  la  condizione  apposta  nella  volontà 
del  testatore,  dovendo  per  regola  valere  più  la  vo- 
lontà che  la  espressione,  la  disposizione  vale  come  se 
fosse  fatta  senza  condizione:  quia  non  nuncupatum 
videtur,  quod  contra  voluntatem  scriptum  est.  Al  con- 
trario quando  in  una  disposizione  incondizionata  si 
j?corge  che  il  testatore  voleva  sottoporre  l'erede  ad  una 
condizione,  la  disposizione  è  nulla. 

L.  9,  §  5,  de  her.  inst.  (28, 5)  -  Tantundem  Marcellus  tractat  et 
in  eo  qui  conditionem  destinans  inserere,  non  addidit;  nam 
et  hunc  prò  non  instituto  putat.  Sed  si  conditionem  addidit, 
dum  nollet,  detracta  ea  heredem  futurum,  nec  nuncupatum 
videri,  quod  contra  voluntatem  scriptum  est;  quam  senten- 
tiam  et  ipse  et  nos  probamus  (4). 

Alcuni  interpreti  hanno  creduto  che  questo  principio 
fosse  contraddetto  dalla  L.  8,  G.  deinstit.vel  subst.  (6, 25). 

Si  testamentum  ita  scriptum  inveniatur;  ille  heres  esto  se- 
ru/idum  oondittones  infrascriptas,  si  quidem  nihil  est  adie- 
clum,nequealiquaconditio  in  testamento  posila  est,  superva- 
cuam  esse  conditionum  pollicitationem  sancimus,  et  testamen- 
tum puram  habere  insti  tu  tionem. 

Un'antinomia  tra  il  Codice  e  la  Pandetta  è  in  questo 
punto  meno  che  in  ogni  altro  ammissibile,  tantopiii  che 
il  testo  del  Codice  .decide  una  quistione  di  giurispru- 
denza antica  riferendosi  l'imperatore  Giustiniano  alla 
opinione  di  Papiniano  e  quindi  inutilmente  molti  hanno 
tentato  una  conciliazione  per  questa  via. 

La  quistione  é  risoluta  dai  più  in  questa  guisa.  II  testo 
della  jPandetta   riguarda  il  caso  in  cui  il    testatore, 


(1)  Keraldus,    Observ.   et  emendai. ,   e.  27.  Ottonìs,    The- 
saurus,  11,  1345.  Averanio,  lib.  i,  n.  54. 
.<S)  Vedi  Mùhlenbruch  in  Gluch,  voi.  40,  pag.  197,  nota  72. 

(3)  L.  77,  de  her.  inst.  (28,  5).  Vedi  anche  L.  10,  de  cond. 
instit.  (2S,  7). 

(4)  Vedi  Mùhlenbruch  in  Gluck,  voi.  38,  pag.  423.  Faber, 
2^  pragm.  de  cod.,  xixv,  er.  7,  n.  7.  Savigny,  Arch.  fur 
civilPraxis,  voi.  xxix,  pag.  396.  Vangerow,  Pand,^  %  433. 

(5)  Vedi  Cuiacio,  yid  «te.  de  hered.  i>we.,i,pag.  1033.  Perez, 
Praet.  in  Cod.  tit.  de  inst.  et  subst,  ^  n.  9.  Brunnemannj  ad 


avendo  determinato  di  istituire  l'erede  con  una  condi 
zione,  ossia,  volendo  Terede  non  altrimenti  che  condì- 
zionale,  non  ha  aggiunta  la  condizione  medesima,  quindi 
la  sua  volontà  é  rimasta  non  compiuta.  Al  contrario 
il  testo  del  Codice  stabilisce  questo  principio,  che  la 
sola  circostanza,  che  il  testatore  voglia  opporre  dopo 
una  condizione,  non  può  inficiare  il  testamento,  perché 
se  non  si  trovano  condizioni,  la  disposizione  esiste  pura 
e  perfetta,  e  si  presume  che  il  testatore  abbia  in  se- 
guito mutata  la  volontà;  se  poi  si  trova  la  condizione, 
essa  si  riferisce  alla  istituzione.  Ed  è  questa  la  opinione 
di  molti  scrittori  antichi  e  moderni  (5). 

128.  III.  Finalmente  le  dichiarazioni  del  testatore  de- 
vono essere  compiute  secondo  la  sua  intenzione. 

Questo  principio  può  riflettere  tanto  la  forma  quanto 
il  contenuto  del  testamento. 

1.  Quanto  alla  forma  non  ha  bisogno  di  essere  ram- 
mentato il  principio  che  se  manchino  le  solennità  volute 
dalla  legge,  ovvero  qualcuna  di  esse,  il  testamento  è 
completamente  nullo.  Se  si  trova  un  testamento  cui 
nulla  manca  quanto  al  suo  contenuto,  ma  che  il  testa- 
tore voleva  sottomettere  alle  solennità  richieste,  esso 
si  deve  tenere  in  conto  di  un  progetto,  anziché  di  un 
testamento. 

L.  29,  pr.  qui  test,  feto,  poss.  (28, 1)  -  Ex  ea  scriptura,  quaa 
ad  testamentum  faciendum  parabatur,  si  nullo  iure  ta8ta-> 
meiilum  perfectum  esset,  nec  ea,  quae  fideicommissorum  verba 
habent,  peti  posse. 

Anche  quando  il  testamento  fosse  completo  rispetto 
alle  solennità  di  legge,  ma  che  il  testatore  voleva  sot- 
toporlo ad  una  maggiore  solennità,  esso  testamento 
deve  considerarsi  non  compiuto  secondo  la  volontà  del 
testatore,  e  quindi  nullo.  Cosi,  se  fatto  un  testamento 
nuncupativo  e  perfetto,  e  il  testatore  voleva  per  solen- 
nità redigerlo  in  iscritto;  ovvero  un  testamento  scritto 
e  anch'esso  perfetto,  voleva  consegnarlo  all'Imperatore, 
e  ciò  non  fti  fatto,  secondo  la  volontà  del  testatore 
tutte  le  solennità  ch'egli  voleva  apporre  al  testamento 
non  vi  sono,  e  quindi  secondo  la  mente  di  lui  esso  non 
è  perfetto,  perché  come  si  esprìme  uno  scrittore  che 
si  é  occupato  specialmente  di  questo  argomento:  gKOtf 
ipse  non  prius,  quam  illud  fieret,  suam  disposUionem 
prò  permeata  et  completa  habere  velU  (6). 

Questo  testamento  potrà  valere  non  ostante  la  sua 
imperfezione,  come  si  é  detto,  se  lo  stesso  testatore 
avesse  espresso  la  volontà  ch'esso  debba  valere  come 
si  trova  nella  sua  validità. 

I^.  29,  §  1,  qui  test.  fae.  poss.  (28, 1)-Ex  his  verbis,  quae 
scriptura  pater  familìas  addidit:  hoc  testamentum  volo  esse 
ratum,  quacumque  ratione  polerit,  videri  eum  voluisse,  om- 
nimodo  valere  ea,  quae  reliquit,  etiam  si  intestatus  deces- 
sisset  (7). 

2.  Quanto  poi  al  contenuto  del  testamento  é  da  os- 
servare se  la  mancanza  di  quello  che  voleva  il  testa- 
tore riguardi  una  parte  essenziale  del  contenuto  testa- 
mentario ovvero  una  parte  accessoria.  Nel  primo  caso 


L.  9,  D.  de  hered.  inst.  Mùhlenbruch,  Doctrina  pandect., 
§  646,  n.  3,  4.  Vedi  continuazione  di  Glùck,  voi.  39,  pagina 
424  ss.  Vangerow,  Pand.,  §  432.   Rudorf  in  Puchta,   Pand, 

(6)  Harprecht,  De  test.  rat.  voluwt.  imperf.,  Tiib.  1603,  §  15. 

(7)  In  quesio  testo  certamente  non  si  allude  alla  clausola 
codicillare,  per  cui  le  conseguenze  sarebbero  diverse.  Qui  il 
testamento  secondo  le^ge  é  perfetto,  solo  che  manca  di  ima 
formalità  non  essenziale  per  legge  all'atto,  ma  voluta  dalle* 
statore.  Ora  quando  il  testatore  mette  quella  clausola,  il  te- 
stamento rimane  nella  sua  piena  ?aUdità« 
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il  testamento  sarà  nullo,  nel  secondo  sarà  valido  per 
la  nota  massima  tUile  per  inutile  non  vitiatur. 

1)  Se  manca  la  istituzione  di  erede,  ovvero  v*é  la 
formola  della  istituzione,  ma  il  testatore  voleva  isti- 
tuirlo più  tardi  nello  stesso  atto,  o  nominarlo  in  un 
atto  diverso,  e  ciò  non  fu  fatto,  il  testamento  sarà  nullo. 

2)  Lo  stesso  avverrà  se  il  testatore  avesse  istituito 
più  eredi  promettendo  di  scrivere  il  nome  di  essi,  e 
ciò  fece  per  uno  solo  o  per  alcuni  e  non  per  tutte  le 
istituzioni  fatte,  il  testamento  sarà  anolie  nullo,  perchè 
anche  in  questo  caso  il  testamento  non  è  completo  se- 
condo la  volontà  del  testatore, 

L.  25,  qui  test.  feto.  pass.  (28,1)-  Si  hia,  qui  testameli tum 
faceret  heredibus  primis  nuncupatis,  priusquam  secundos  ex- 
primeret  heredes,  obmutuisset,  magis  coepisae  euro  teatamen- 
tum  Tacere,  quam  feciase,  Varus  Digestorum  libro  primo  Ser- 
TÌum  respoQciuse  scripsit;  itaque  primos  heredes  ex  eo  testa- 
mento Don  futuros.  Labeo  tum  hoc  verum  esse  existimat,  si 
constaret,  voluisse  plures  eura,  qui  testamentum  fecisset  he- 
redes pronuatiare;  ego  necServium  puto  aliud  sensisse  (lì. 

Per  avere  questo  risultato  bisogna  che  dall'atto  ri- 
sulti il  testatore  avere  veramente  voluto  istituire  più 
eredi,  ma  che  ne  fu  impedito  per  accidentalità.  In  ef- 
fetto se  ciò  non  risulta,  e  di  molti  eredi  che  il  testa- 
tore voleva  istituire,  ne  nominò  alcuni,  si  deve  sempre 
presumere  ch'egli  abhia  mutato  di  volontà. 

Se  invece  la  incompleta  volontà  del  testatore  riflette 
le  parti  accessorie:  per  es.,  il. legato,  il  testamento  sarà 
sempre  valido, sebbene  non  risponda  completamente  alia 
volontà  del  testatore. 

Questo  punto  però  è  alquanto  controverso,  quantochò 
anche  in  questo  caso  si  vorrebbe  conchiudere  per  la 
nullità  del  testamento  (2).  Ma  oramai  gli  scrittori  mo- 
derni sono  d'accordo  sulla  opinione  che  sosteniamo,  e 
con  ragione.  Di  vei*o,  se  la  incompiutezza  riflette  la 
istituzione  di  erede,  il  testamento,  annullata  la  istitu- 
zione, rimane  senza  di  essa,  onde  la  necessità  della 
nullità.  Al  contrario,  se  la  non  compiuta  volontà  del 
testatore  riflètte  la  parte  accessoria,  come  il  legato, 
la  nullità  di  questo  non  trascina  seco  anche  quella  del 
testamento  (3). 


§  35.  —  Del  SenatoconsuUo  Lìboniano. 

T.  D.  ad  L.  Corn.  de  falsis,  48,  10. 

124.  Disposizione  contenuta  del  SC.  Lìboniano  ;  chi  va  soggetto 
al  se.  ;  applicazione  della  L,  Corn  de  fahis.  —  125.  Ecce- 
EÌoai  alle  regole  stabilite  dal  SG. 

124.  Perchè  la  volontà  del  testatore  sia  sicura  in 
ogni  caso,  potendo  il  testatore  far  scrivere  ad  altri  il 
suo  testamento,  può  accadere  che  chi  scrive  il  testa- 
mento pel  testatore  (il  testamentcìHus)  scriva  piuttosto 
la  sua  che  la  volontà  di  lui.  Ad  ovviare  all'inconve- 
niente che  il  testamentario  contro  la  volontà  del  testa- 
tore ascriva  a  sé  qualche  cosa,  un  SenatoconsuUo  Lì- 
boniano stabili  in  generale  la  regola  seguente,  che  qua- 


(1)  Colle  parole  primis  m/mcupatis^  secundos  exprimeret 
heredex  non  si  debl)e  intendere  la  sostituzione,  come  inter- 
pretò il  Brunnemann,  Corn,  ad  L.  25  cit.,  perché  in  questo 
caso,  quando  vi  fossero  più  gradi  d'istituzioni,  ed  il  testatore 
si  fosse  espresso  chiaramente  sui  primo  grado,  sarebbe  il  te- 
fitankento  Talido,  essendo  il  testamento  quanto  alla  istìtuzicme 
perfetto.  Vedi  Ouiacio,  ad  Ut,  dig.  qui  test,  fac»  pass.  Vedi 
anche  per  queste  e  per  le  altee  difiicoltà   mosse  all'opinione 


lunque  disposizione  che  si  trovasse  stabilita  in  Aivore 
del  testamentario  (adscripiio)  non  valeva.  Piti  tardi  un 
editto  di  Claudio  aggravò  la  mano  ed  ordinò  ohe  il 
testamentario  sarebbe  in  questo  caso  sottoposto  alla 
L.  Cornelia  de  falsis. 

1)  La  regola  del  SC.  L.  era  assoluta  e  non  faceva 
nessuna  distinzione,  se  un'ac^^crtp^io  fosse  valida  o  nulla^ 
purché  però  il  testamento  fosse  perfetto. 

L.  6,  pr.  ad  L,  Corn.  de  falsis  -  Si  quis  legatum  sihi  ad- 
scripserit,  tenetur  poena  legis  Corneliae,  quam  vis  inutile 
legatum  sit;  nam  et  eum  teneri  constat,  qui  eo  testamento 
quod  postea  mptum,  vel  etiam  quod  initio  non  iure  fieret, 
legatum  sibi  adscripserit.  Hoc  tamen  tunc  verum  est,  quum 
perfectum  testamentum  erit,  eetarum  si  non  signatum  fuerit, 
noagis  est,  ut  Senatusconsulto  loous  non  sit,  sicuti  nec  inteiv 
dictum  de  tabulis  testamenti  exhibendis  locnm  habet.  Prius 
enim  oportet  esse  aliquod  testamentum,  vel  non  iure  factuo^'» 
ut  Senatusconsulto  locus  sit. 

2)  Al  SenatoconsuUo  Liboniano  sono  sottoposti  non 
solo  gli  estranei,  ma  anche  il  figlio  o  il  patrono  del 
testatore  che  facesse  questo  ufficio,  sebbene  costoro  iti 
caso  di  preterizione  avessero  la  honorum  possessio 
contra  tahulas;  se  al  contrario  queste  tali  persone  aves- 
sero operato  contro  il  Senatoconsulto,  ossia  si  fossero 
ascritti  in  qualche  porzione  ereditaria  o  legato  nel  te- 
stamento da  esso  scritto,  perdono  anche  la  òonorum 
possessio  contra  tàbulas  (4). 

Non  é  necessario  che  il  testamentarius  fosse  egli 
stesso  scritto  nel  testamento,  ma  é  sufficiente  che  vi 
fosse  qualche  persona  per  mezzo  della  quale  egli  po- 
tesse realmente  acquistare.  Quindi  non  si  andrà  sog- 
getto al  SC.  Liboniano,  quando  si  trova  ascritto  un 
legato  allo  schiavo  pel  caso  della  libertà  e  al  figlio  per 
causa  di  emancipazione.  Ma  vi  andrà  soggetto  il  testa- 
mentario quando  acquista  per  un  altro  come  in  qualità 
di  figlio  di  famiglia,  ecc. 

L.  10,  pr.  ad  L.  Corn.  de  falsis  -  De  eo  qui  ei,  in  cuius  pò- 
testate  est,  eique  in  eadem  potestate  est  adscripserit,  nihil 
Senatusconsultis  cavetur:  sed  hoc  quoque  casu  committitur  in 
legem  quia,  huius  rei  emolumentum  ad  pairem,  dominiimve 
pertinet,  ad  quem  pertineret,  si  filius  servusve  sibi  adscrip- 
sisscnt  (5). 

3)  Va  soggetta  al  SC.  non  S(^o  quella  disposizione 
per  mezzo  della  quale  il  testamentario  riceve  un  van- 
taggio, ma  ancora  quella  per  cui  egli,  come  erede  isti- 
tuito, sottoscrive  la  diseredazione  di  un  figlio,  o  una 
concessione  di  libertà  o  Yademptio  di  un  legato,  ovvero 
conferma  un  codicillo  anteriore,  in  cui  è  rilasciato  a 
lui  un  legato. 

L.  6,  §  1  e2,  h.  t.  -Si  institutus  heres  exheredationem  no- 
mi natim  filii  vel  aliarum  personarum  adscribit,  Senatuscon- 
sulto tenetur.  — .  %  )t.  Simihter  et  is,  qui  libertatem  sua  manu 
ademit  servi  testatori»,  et  maxime  cui  a  se  legata  vel  fidei- 
commissa  data  erant,  Senatusconsulto  tenetur  (6). 

Se  insieme  al  testamentario  è  stato  fatto  un  legato 
ad  una  terza  persona,  il  legato  sarà  eseguito  solamente 


che  sosteniamo,  Harprecht,  diss.  ss.  ctf.,  §  22.  Muhlenbrueh 
in  GliÀeky  43,  pag.  416. 

(2)  Merendae,  Controvers.  iur.,  lib.  4,h.48. 

(3)  Bartolo  ad  L.  29,  C.  de  test.,   n.  2,  potest.  Pand.,  tit. 
qui  test.  fac.  poss.,  n.  24,  nota  1 .  Muhlenbrueh  in  Gluch^  p.  419, 

(4)  L.  6,  §  3;  L.  14,  §  2,  h,  t, 

(5)  L.  22,  §  5,  h.  t. 

(6)  h.  22,  §  G  e  7,  /i.  t. 


64 


SUCCESSIONE  fDIRITTO  ROMANO) 


in  favore  del  terzo:  per  la  stessa  ragione  vengono  man- 
tenute le  sostituzioni  ed  i  lldecommessì  (1). 
•    126.  In  alcuni  casi  viene  condonata  la  pena  e  man- 
tenuta la  disposizione  : 

1)  Quando  il  testamentarius  è  runico  erede  legitr 
timo  d(Bl  testatore. 

'  L.  1,  C.  de  his,  qui  sibi  abscrib.  (9,  23)  •  Quamquam  ita 
interpretentur  iuris  periti,  ut  contra  legem  Corneliam  videatur 
86  scribere  heredem  fiiius  emancipatus,  patre  dictante,  tamen 
'8Ì,  quum  testamentum  non  esset  scriptum,  iustus  successor 
futurus  esset,  accepta  honorum  possessione  fiiius  patri,  pe- 
rinde  habebitur,  atque  si  sua  raanu  pater  tuus  te  heredem 
«cripsisset,  functus  dulci  officio. 

2)  Quando  il  testatore  conferma  la  disposizione 
fatta  dal  testamentario  ;  la  quale  conferma  trattandosi 
di  discendenti  può  essere  generale,  ma  riguardo  agli 
estranei  bisogna  che  sia  speciale. 

L.  15,  lyh.t."  Piane  constitutionibus  principalibus  cavetur 
ai,  si  testator  specialiter  subscriptione  sua  declaraverit,  di- 
ctasse  servo  alicuius,  ut  domino  eius  legatum  ab  heredibus  suis 
daretur,  id  valere,  nec  generalem  subscriptionem  testatoris 
valere  adversus  Senatusconsulti  auctoritatem;  et  ideo  legatum 
prò  non  scriptum  habendum,  et  servo,  qui  etiam  sibi  legatum 
adscripsit,  veniam  dari;  ego  tutius  esse  puto,  veniam  petendam 
ab  Imperatore,  scilicet  eo,  quod  relictumest  abstinentibus  (2). 

Modalità  nei  testamenti. 

§  36.  —  Delle  condizioni,  principii  generali. 

Biblico  RAFIA. 

Escher,  De  condit,  faeiendiy  et  non  faciendi,  Gottingae 
1842.  — >  Henac,  De  condii,  inipossib.  in  cU,  «aZm.,  lib.  ni.  — 
Huschte,  Die  Lehre  der  bedi  gte  erbeinsetsunge,  Zeitschrift 
tur  R,  und  Ricess.,  voi.  xii.  —  Wenig,  Ueber  die  amflós.  Be- 
dingungen^  Arch.  f.  Civ.  Pra.rùr,  i,  9.  —  Mùhlenbruch  in 
Oliick,  41,  pagine  45-27ti.  —  Arndts,  R.  Lexicon^  voi.  iii, 
pag.  927-939.  —  Maieryler,  §  20-24.  —  Vangerow,  voi.  ii, 
§  434-438.  —  Tewes,  Erbreoht.,%  37-40,  —  Savigny,  Syst.,  in, 
S  120-125.  —  Sell,  Ueber  unmògl.  Bedingungent  Versuchen, 
parte  ii,  Sintenis,  1,  §  173-211. 

126.  Facoltà  di  apporre  condizioni  sugli  atti  di  ultima  vo- 
lontà. —  127.  Condizione  sospensiva.  <—  128.  Della  con- 
dizione risolutiva;  non  può  essere  apposta  alla  istituzione 
di  erede;  controversia  su  questo  punto;  la  condizione  si 
può  apporre  al  legato.  —  129.  Delle  condizioni  impossi- 
bili: differenza  quanto  all'efletto  tra  gli  atti  tra  vivi,  e 
quelli  moT^is  cavea;  ragione  di  questa  distinzione;  dubbi 
su  tale  ragione;  é  indifìferente  se  la  condizione  é  impossi- 
bile per  natura,  per  legge,  o  é  contraria  ai  buoni  co- 
stumi. —  130.  Delle  condizioni  temporaneamente  impos- 
sibili; quando  valgono  come  non  messe  e  quando  come 
deficienti;  questione;  interpretazione  delle  LL.  58  e  59, 
%  ],  de  cond,  et  demonstr.  (35,  1).  —  131.  Condizione  re- 
lativamente impossibile.  —  132.  Condizioni  possibili  in 
parte,  ed  in  parte  impossibili;  casi  di  esse;  delle  condi- 
zioni perplesse.  —  133.  Delle  disposizioni  captatorie;  na- 
tura di  esse. 

126.  11  testatore  può  apporre  a  qualunque  istitu- 
zione testamentaria  una  condizione.  Anche  relativa- 
mente ai  testamenti  valgono  le  regole  riflettenti  le 
condizioni  apposte  agli  atti  tra  vivi.  Però  alcune  specie 
di  esse  perchè  possono  contraddire  ad  alcuni  princìpi 
fondamentali  del  diritto  successorio,  soffrono  una  ec- 
cezione, quando  esse  vengono  apposte  alle  disposizioni 
testamentarie.  Noi  ci  occuperemo  specialmente  di  queste 
modificazioni. 


(1)  L.  14,  §  1,  2,  h,  t,;  L.  5,  de  his  quae  prò  noti  scriptis 
hab.  34,  8. 

(2)  L.  15,  §  3;  L,  22,  §  9,  ;i.  t.;  L,  2,   C.  ;i.  t,  (9,  23). 


127.  1)  La  condizione  sospensiva  può  essere  apposta 
tanto  da  un  legato  quanto  alla  istituzione  di  erede,  a 
meno  che  non  si  trattasse  di  una  istituzione  di  un  heres 
suus  come  vedremo  in  appresso. 

§  9,  Inst.  de  her.  inst.  (2,  14)  -  Heres  et  pure  et  sub  con- 
ditione  insti  tui  potest. 

128.  2)  La  condizione  invece  risolutiva  non  può  es- 
sere apposta  ad  una  istituzione  di  erede;  perchè  secondo 
le  regole  generali  una  istituzione  sotto  condizione  riso- 
lutiva darebbe  il  diritto  ereditario  e  quindi  la  qualità 
di  erede  airistituto  sviò  conditione,  dopo,  questa  av- 
veratasi, Terede  perderebbe  la  sua  qualità,  e  ciò  si  op- 
pone alla  massima  fondamentale  semel  heres,  sempe7' 
heres. 

Questo  principio,  così  semplice,  è  stato  disconosciuto 
da  qualche  moderno  scrittore,  il  quale  pretende  che  la 
condizione  risolutiva  possa  essere  aggiunta  anche  alla 
istituzione  di  erede.  Questo  nuovo  principio  sarebbe  fon- 
dato nel  diritto  positivo ,  il  quale  V  avrebbe  espressa- 
mente ritenuto  pe'  legati.  In  effetto,  si  dice,  la  condizione 
risolutiva  può  essere  bene  convertita  in  sospensiva, 
perocché  tanto  vale  il  dire  Tizio  dev*essere  erede  finché 
non  si  avveri  un  determinato  fktto,  che  sarebbe  la  con* 
dizione  risolutiva;  quanto  il  dire  Tizio  non  sarà  erede, 
se  il  fatto  si  avvera,  ciò  che  sarebbe  la  condizione  so- 
spensiva. Cosi  si  sarebbe  stabilito  nettamente  nella 
L.  107,  de  cond,  (35,  1). 

Ex  diverso  quoque  purum  datum  legatum  conditionale  vi- 
detur,  veluti  quod  sub  oonriitionft  adamptum  est,  quia  sub 
contraria  conditione  datum  intelligitur. 

Cosi  anche  nella  L.  6,  pr.  quando  dies  (36,  2)  : 

Quod  pure  datum  est,  si  sub  conditione  adimatur,  quasi 
sub  conditione  legatum  habetur. 

Cosi  ancora  nelle  LL.  10-14,  de  adim,  leg.  (344). 

Relativamente  alla  istituzione  di  erede  i  sostenitori 
di  questa  dottrina  riconoscono  che  non  vi  ha  alcuna 
disposizione  di  legge,  però  in  analogìa  dei  legati  biso- 
gnerebbe, secondo  esso,  applicarla  anche  alla  istituzione 
di  erede;  tantopiìi  che  è  regola  generale  dover  valere 
molto  più  la  volontà  del  testatore,  anziché  la  sua  forma 
di  espressione  (3).  Quindi  è,  si  aggiunge,  che  nella  isti- 
tuzione condizionata  in  forma  risolutiva  la  intenzione 
del  testatore  è  quella  di  non  dare  la  eredità  se  si  av- 
vera la  condizione  contraria  (4)  ciò  che  sarebbe  la  con* 
dizione  sospensiva. 

Questa  dottrina  non  è  stata  favorevolmente  accolta. 
Ed  in  effetti  tutta  T argomentazione  è  poggiata  sopra 
i  testi  surriferiti  che  riguardano  i  legati,  i  quali,  senza 
escludere  alcuno,  riflettono  solo  V  ademptio  legati,  e 
stabiliscono  che  un  legato  di  cui  si  è  dichiarata  la  re- 
vocazione sotto  condizione,  equivale  stabilito  sotto  la 
condizione  contraria.  Ora  non  si  può  confondere  Vadem- 
ptio  con  la  condizione  risolutiva.  Del  resto  fosse  anche 
possibile  la  conversione  della  condizione,  ciò  sarebbe 
al  più  ammissibile  pei  legati.  Né  si  può  parlare  di  ana- 
logìa tra  istituti  così  di  diverso  carattere  come  la  ere- 
dità ed  il  legato.  È  vero  che  anche  relativamente  alla 
espressione  condizionata  vale  la  regola  che  debba  avere 
la  preferenza  la  vera  volontà  del  testatore  sulla  sua 
espressione  ;  però  non  si  deve  spingere  questo  principio 
fino  al  punto  da  violare  altri  principi  fondamentali  del 
diritto  successorio.  Per  quanto  si  voglia  sofisticare  sulla 


(3;  L.  19,  pr.;  L.  101,  pr.  de  eond.  et  demon,  (35,  1). 
(4)  Wenig,  Ir,  geneim.  Areh.  f,  dv.  praxis,  i,  9.  Zimmi 
eod.,  vn,  7.  Mayer,  Erbr.,  i,  S  20,  nota  5. 
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pretesa  conversione  di  una  condizione  nell'altra,  rimane 
j^einpre  vero  che  ristitulto  sotto  condizione  risolutiva 
vivrebbe  immediatamente  con  Faccettazione  della  ere- 
'*ìiik  il  carattere  di  erede,  che  perderebbe  appena  av- 
veratasi la  condizione  (i). 

120.  3)  Non  possono  essere  apposte  le  condizioni  im- 
possibili. Gli  effetti  di  tale  apposizione  sono  nelle  ultime 
ilisposizioni  di  volontà  diversi  da  quelli  ammessi  negli 
atti  tra  vivi.  Imperocché  mentre  in  questi  la  condizione 
impossibile  annulla  Tatto,  nei  testamenti  la  condizione 
medesima  è  considerata  come  non  ammessa. 

Quale  la  ragione  di  questa  differenza?  Ecco  quello 
che  si  domandano  tutti  grinterpreti,  e  si  domandavano 
unche  i  giureconsulti  antichi,  come  ci  vien  riferito  da 
I   Ctaio  nelle  sue  Istituzioni. 

Inst,^  in,  98  -  Item  si  quiB  sub  ea  conditione  stipuletur,  quae 
«xistere  non  potest,  voluti  si  digito  coelo  tetigerit,  inutilis  est 
stipula tio,  sed  legatum  sub  impossibili  conditione  relictum 
nostri  praeceptores  proinde  valere  putant,  ac  si  ea  conditio 
inserta  non  esset.  Diversae  Scholae  auctores  non  minus  legatum 
inutile  existimant,  quam  stipulatìonem  ;  et  sane  vix  idonea 
iHveraitatis  ratio  reddi  potest. 

Era  questa  una  delle  tante  questioni  delle  due  ikmose 
."^^cuole.  I  Proculeiani  pensavano  che  le  condizioni  im- 
possibili non  potevano  essere  apposte  nò  nei  contratti, 
ì  è  nei  legati;  ma  Ai  accettata  la  dottrina  dei  Sabiniani, 
<-he  consideravano  come  non  apposte  le  sole  condizioni 
impossibili  accedute  in  generale  alle  disposizioni  testa- 
lìientarie.  Onde  Ulpiano  così  si  esprime  nella 

L.  3,  de  cand,et  demonst,  (35, 1)  -  obtinuìt,  impossibiles 

c-jnditiones  testamento  adscriptas  prò  nuUis  habendas. 

Però  Gaio  stesso  non  sapeva  trovare  una  idonea  ra- 
gione di  tale  diversità.  Si  può  con  una  certa  probabi- 
lità ritenere  che  nei  contratti  i  due  contraenti  abbiano 
voluto  con  serietà  conchiudere  il  contratto;  questa  sup- 
]  osizione  è  fortemente  scossa,  quando  col  consenso  di 
outrambi  si  vede  apposta  una  condizione  impossibile; 
<^  quindi  è  naturale  supporre  che  i  contraenti  non  ab- 
hano  voluto  seriamente  conchiudere  l'affare;  tanto  più 
«r'ie  essi  sono  al  caso  anche  dopo  di  chiarire  il  loro 
mimo. 

Nei  testamento  la  cosa  ò  tutValtro.  In  esso  Tatto  sta 
il:i  sé,  mantenuto  dalle  solennità  adempiute,  e  colui  cui 
V  imposta  la  condizione  non  ha  avuto  parte  alcuna 
ii**ila  rodanone  del  testamento,  né  si  può  tentare  una 
migliore  redazione  di  esso,  ed  avere  la  possibilità  che 
l'autore  chiarisca  il  suo  animo,  essendo  una  simile  ap- 
posizione di  condizione  conosciuta  dopo  la  morte  del 
testatore.  E  ciò  tanto  più  che  il  testamento  ha  sempre 
por  sé  il  favore  della  legge  (2).  Dunque  la  condizione 
impossibile  annulla  se  medesima,  è  considerata  come 
non  apposta,  e  la  disposizione  testamentaria  rimane 
▼alida. 

È  perfettamente  indifferente  per  quale  causa  la  con- 
dizione è  impossibile,  se  per  natura,  per  legge  o  perchò 
contraria  ai  buoni  costumi. 

L«.  137,  §  6,  de  F.  0.(45,  1)- Ubi  omnino  conditio  im- 

pleri  non  potest,  vel  id  facere  ei  non  lice^t,  nuliius  momenti 
fore  stipulationem,  proinde  ac  si  ea  conditio,  quae  natura 
impossibilis  est,  inserta  esset. 


(1)  Savigny,  Syst,,  m,  pag.  218;  Vangerow,  n,  §  434,  n.l. 
Mìihlenbrueb  in  Gluokf  xl,  pag.  190.  Rosshirt,  Testam,  eì*br., 
I,  §  301  ;  Tewes,  loc.  cit.,  pag.  217,  etc.  La  condizione  riso- 
lutiva può  bene  apporsi  al  legato,  perché  essendo  una  dispo- 
sizione a  titolo  singolare,  non  presenta  alcuna  difficoltà  come 
1»  istituzione  dell'erede. 


L.  112,  §  3.  de  legai.  (30)  -  Si  quis  scripserit  testamento  fieri, 
quod  cohtra  ius  est,  vel  bonos  mores,  non  valet;  veluti  si  quis 
scripserit  centra  legem  aliquid,  vel  contra  edictum  Praetoris, 
vel  etiam  turpe  aliquid. 

Anche  di  questo  si  è  dubitato,  e  si  é  affermato  che 
le  condizioni  giuridicamente  impossibili  sono  state  per- 
fettamente equiparate  a  quelle  che  si  oppongono  ad  una 
legge  di  natura,  non  cosi  le  condizioni  turpi  (3). 

Tutto  ciò  è  infondato.  Le  condizioni  giuridicamente 
impossibili  non  sono  state  equiparate  alle  naturali,  ma 
sono  vere  impossibili  ;  la  equiparazione  sta  per  le  turpi, 
il  cui  fktto  può  avvenire,  ma  essendo  contro  i  costumi, 
sono  state  assimilate  alle  impossibili.  Eppoi  si  è  ve- 
duto come  le  fonti  parlano  sempre  nello  stesso  senso 
delle  tre  condizioni  senza  alcuna  distinzione. 

Una  opportuna  distinzione  si  è  fatta  tra  le  condizioni 
impossibili  positive  e  negative.  L'effetto,  che  si  è  no- 
tato testé,  riguarda  le  condizioni  impossibili  positive; 
quanto  alle  negative,  p.  e.  si  coelum  digito  non  tetU 
geris,  se  sono  come  l'esempio  proposto,  naturalmente 
o  giuridicamente  impossibili,  sono  considerate  non  ap- 
poste anche  nei  contratti;  esse  formano  allora  una 
condizione  necessaria,  e  quindi  non  una  vera  condizione. 
Se  invece  si  tratta  di  una  condizione  moralmente  im- 
possibile espressa  in  forma  negativa,  se  questa  è  tale, 
che,  avverandosi,  produce  una  perdita,  un  pregiudizio, 
la  condizione  tanto  negli  atti  tra  vivi  che  nel  testa- 
mento é  ritenuta  come  efficace.  Ciò  che  si  ìbscìb.  poeruw 
nomine  è  stato  reso  efficace  da  Giustiniano  (4). 

Marciano  nella  L.  14,  ^  cond.  inst.  (28, 7),  oltre  alli-. 
condizioni  impossibili  moralmente,  aggiunge  un'aiir.i, 
specie  col  nome  di  conditiones  derisoriae. 

Conditiones  contra  edicta  imperatorum,  aut  contra  leges.  unr 
quae  iegis  vicem  obtinent,  scriptae,  "-^^  quae  contra  I»mii..c 
mores,  vel  derisoriae  sunt,  autr  huiusmodi,  quae  Pr:i«M«>r  •^ 
improba verunt,  prò  non  scriptis  habentur;  et  perinde,  ac  si  c<>ii.- 
ditio  hereditati  sive  legato  adiecta  non  esset,  capìtur  luri>- 
ditas  legatumve. 

Esse  sono  dette  anche  ineptae  e  sono  quelle  che.  ii,-- 
neralmente  si  oppongono  al  senso  comune,  clic  noit 
sono  per  se  stesse  concepibili  da  un  uomo  serio,  couie 
l'esempio  che  si  trova  nella 

L.  27,  pr.  eod,  -  Quidam  in  suo  testamento  heredem  scripstt 
sub  tali  conditione  :  si  reliquias  eius  in  mare  abiiciat;  quac^ 
rebatur,  quum  heres  insti  tu tus  conditioni  non  paruisset,  an 
ezpellendus  est  ab  hereditate  t  Modestinus  respondit:  laudan- 
dus  est  magis  quam  accusandus  heres,  qui  reliqui  testatori» 
non  in  mare,  secundum   ipsius   voluntatem  abiecit,  sed  n>e« 
moria  humanae  conditionis  sepulturae  tradidit.  Sed  hoc  prius  t 
inspicendum  est,  ne  homo,  qui  talem  condiUonem  posuit,  1 
neque  compos  mentis  esset;  igitur  si  perspicuis  rationibus  haec 
suspicio  amoveri  potest,  nullo  modo  legitimus  heres  de  here-  ' 
ditate  controversiam  facit  scripto  heredi. 

Onde  queste  condizioni,  quando  non  sono  apposte  da 
un  demente,  nel  quale  caso  il  testamento  non  avrebbe 
valore  alcuno,  sono  considerate  non  messe  come  le  im-  i 
possibili. 

180.  La  condizione  può  essere  impossibile  tempora- 
neamente. Negli  atti  inter  vivos  è  incontrastatamente 
riconosciuto,  che,  se  la  condizione  è  impossìbile  all'c- 


(2)  Muhlenbruch  in  Glùohj  xu,  pag.  79,  ss. 

(3)  Arndts,  Civil.  Serift,,  il,  pag.  151. 

(4)  §  36,  Inst,  in  fin,  de  legat,  (2,  20K 
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poca  della  perfezione  del  contratto,  esso  annulla  il  con- 
tratto medesimo  ;  se  poi  la  condizione  diviene  impossibile 
dopo,  essa  non  annulla  il  contratto,  ma  è  considerata 
come  deficiente. 

Negli  atti  di  ultima  volontà  non  si  potrà  discorrere 
diversamente:  vai  dire  che  debba  prendersi  il  punto  di 
partenza  dalla  fazione  del  testamento,  e  quindi,  se  essa 
era  impossibile  all'epoca  della  redazione  del  testamento, 
varrà  come  non  apposta;  se  possibile  a  quest'epoca,  ad- 
diviene impossibile  dopo,  varrà  come  deficiente. 

Questo  principio  è  stato  da  qualche  scrittore  contrap 
stato,  quanto  che  per  decidere  sulla  validità  o  meno 
della  condizione  si  vorrebbe  prendere  in  considerazione 
piuttosto  la  morte  del  testatore:  e  perciò  se  la  condi- 
zione era  impossibile  al  tempo  della  redazione  del  te- 
stamento, ma  addivenne  possibile  al  momento  della 
morte,  essa  dovrebbe  essere  ritenuta  come  validamente 
apposta.  Invece  se  la  condizione  era  possibile  al  tempo 
della  redazione  del  testamento,  ma  addivenne  impos- 
sibile dopo,  essa  dev'essere  considerata  come  non  ap- 
posta (1). 

La  opinione  comune  è  che  si  debba  prendere  in 
considerazione  la  fkzione  del  testamento,  epperciò  s' è 
impossibile  la  condizione  a  quest'epoca,  anche  addive- 
nisse possibile  dopo,  come  annulla  Tatto  inter  vivos, 
cosi  dev'essere  considerata  come  non  apposta  nel  te- 
stamento. Viceversa,  se  la  condizione  era  possibile  al 
tempo  della  erezione  del  testamento  e  dopo  addivenne 
impossibile,  essa  non  può  essere  adempiuta ,  non  sarà 
mai  considerata  come  non  apposta,  sarà  ritenuta  in- 
vece come  deficiente. 

L'argomento  messo  a  base  della  prima  opinione  è  la 
L.  58,  de  cond.  et  demon.  (35,  1). 

Si  ancillae  alienae,  quum  ea  nupsisset,  legatum  sit,  Pro- 
culus  ait,  utile  legatum  esse,  quia  possi t  manumissa  nubere. 

Questa  opinione  non  ha  avuto  seguito,  e  con  ragione, 
perchè  è  indiscutìbile  che  negli  atti  tra  vivi  la  condi- 
zione impossibile  opera  nel  momento  della  conchiusione 
dell'atto,  e  quindi  lo  annulla;  ne'  testamenti  deve  va- 
lere la  medesima  regola  ed  essere  considerata  come 
non  apposta;  la  condizione,  che  non  ha  alcuna  forza 
all'atto  della  redazione  del  testamento,  non  può  rice- 
verla dopo,  e  il  testamento  che  é  nato  puro  (una  volta 
ritenuta  come  non  apposta  la  condizione),  non  può  più 
tardi  essere  ritenuto  condizionato. 

11  testo  riportato  non  fa  al  caso,  perchè  l'ancella  possa 
maritarsi,  non  è  una  condizione  impossibile,  giacché 
I  l'evento  possibile  della  manomissione  ne  fa  una  vera 
condizione.  Le  giuridicamente  impossibili,  che  possono 
diventare  possìbili,  sono  quelle  che  si  oppongono  aii  una 
disposizione  di  legge  e  che  possono  essere  mutate  da 
un'altra  legge  che  rende  quell'atto  possibile;  ma  non 
si  ha  lo  stesso  quando  la  possibilità  dipende  da  un  e- 
vento  ftituro  come  nel  caso  della  L.  58.  Tanto  valeva 
dare  il  legato  sotto  la  condizione,  se  l'ancella  sposasse 
dopo  la  manomissione. 

E  lo  stesso  per  il  caso  della  L.  59,  §  1,  eod, 

È  però  decisiva  la 

L.  137,  §  6,  de  verb.  oblig,  (45,1)- necadrem  pertinet 

quod  ius  rautari  pò  test,  et  id  quod  nunc  impossibile  est,  postea 


(1)  Sell,  Unmdgl,  Bedingung&n^  pag.  48. 

(2)  Vedi  Vangerow,  Ice.  cit.  Mùhlenbruch  in  Glùch,  lu, 
pag.  115,  147. 

'(3)  Vedi  anche   L.  45,  de  hered.  ivut.  (28,  5);  L.  104,  §  1, 
de  leg,  (30);  L.  G,   §  1,   de  cond.et  dcmonstr.i^SÒ,  1).  Mùhlen- 


possibile  fieri,  non  enlm  secundum  futuri  temporÌB  iut,  «ed 
secundum  praesentis  aestimari  debet  stipulatio  (2). 

131.  La  condizione  pnò  essere  relativamente  impos- 
sibile. Dicesi  impossibile  relativa  quella  condizione  la 
quale  in  sé  è  possibile,  ma  che  non  si  può  adempire,, 
mancando  ad  essa  lo  stato  di  fatto  necessario  all'adem- 
pimento. Tali  condizioni  si  dicono  anche  false. 

Si  ha  un  esempio  nella 

L.  72,  8  7,  de  cond.  et  demon.  (35, 1)  -  Falsam  conditionenk 
Cassitts  et  Caelius  SabinuB  impossibilera  esse  dixerunt,  veluti: 
Pamphilus,  si  quod  Titio  debeo,  soWerit,  liber  esto,  ai  moda 
nihil  TiUo  fuit  debitum. 

Alcuni  sono  di  opinione  che  in  tali  condizioni  tutta 
dipenda  dal  sapere,  se  il  testatore  conoscesse  o  no  le 
condizioni  di  fatto  che  rendeva  la  condizione  impossi- 
bile. Nel  primo  caso  essa  sarebbe  considerata  come  non 
apposta,  egualmente  come  qualunque  altra  condizione 
impossibile,  nel  secondo  caso  essa  condizione  annulle- 
rebbe la  stessa  disposizione  testamentaria. 

È  questa  una  distinzione  poco  fondata  per  la  ragione 
che  non  vi  ha  disposizione  legislativa  che  la  giustifichi,, 
sebbene  non  sia  propriamente  contrario  alla  natura 
delle  cose  il  fktto  che  il  testatore  il  quale  dispose,  non 
conoscendo  la  impossibilità  dell'adempimento,  sia  stato 
tratto  in  errore,  e  quindi  considerare  come  erronea  la 
disposizione  medesima,  epperciò  nulla.  Invece  tali  con- 
dizioni sono  state  perfettamente  equiparate  alle  vere 
impossibili,  indipendentemente  dalla  scienza  o  meno  del 
testatore,  quando  le  circostanze  di  fìttto,  da  cui  dipende 
Tadempimento  della  condizione,  ne  resero  impossibile 
l'adempimento  prima  della  redazione  del  testamento. 
Se  invece  tale  adempimento  addiviene  impossibile  dopo» 
la  condizione  è  valida,  e  varrà  come  deficiente. 

Nell'esempio  della  L.  72,  §  7  la  condizione  falsa  era. 
impossibile,  perchè  il  testatore  nulla  doveva  a  Tizio; 
ma  se  invece  egli  fosse  vero  debitore  di  Tizio,  e  Ta- 
dempimento  della  condizione  imposta  a  Panfilo  si  ren- 
deva impossibile,  perchè  dopo  il  testamento  il  testatore 
aveva  già  pagato  il  suo  debito,  Papiniano  in  quella 
stessa  legge,  cosi  prosegue:  quod  si  post  testamentum 
factum  testator  pecuniam  exsolvit,  defecisse  condì-- 
tionem  intelligi  (3). 

182.  Le  condizioni  possono  essere  in  parte  possibili 
ed  in  parte  impossibili;  in  tal  caso  la  parte  impossi- 
bile è  considerata  come  non  apposta,  mentre  la  parte 
possibile  forma  per  sé  una  vera  condizione  che  deve 
essere  adempiuta,  per  es.  :  si  Moevia  maier  rnea^  et 
Fulvia  filia  mea  vivent,  tum  mihi  Lucius  Titius  heres 
esto.  Se  il  testatore  «pn  ebbe  mai  una  figlia,  la  condi- 
zione è  impossìbile,  e  quindi  Severo  risponde:  Tizio  sarà 
erede,  si  mater  te  super viwisset,  che  era  la  parte  pos- 
sibile della  condizione  (4). 

Qualche  volta  questa  doppia  figura  di  condizione  è 
più  apparente  che  reale;  per  es.,se  ad  una  condizione 
puramente  possibile  si  appone  un  termine  che  ne  rende 
impossibile  l'avvenimento,  parrebbe  che  vi  fosse  una 
condizione  parte  possibile  e  parte  impossibile.  Però 
l'aggiungere  il  tarmine  alla  condizione,  che  ne  fa  im- 
possibile l'avvenimento,  rende  impossibile  tutta  la  con- 
dizione, epperciò  dev'essere  ritenuta  come  non  messa. 
Questo  è  il  caso  della 


bruch,  op.  cit.,   pag.  92,  137.  Vangerow,    loc.  cit.   Averani,. 
Interpret.  tur,  civ.,  e.  24,  n.  19. 

(4)  L.  45,  de  hered.  inst.  {2S,  5).  Vedi  anche  L.  6,  §  1,  de 
cond,  et  demon.  (45,  1). 
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L.  6«  de  eond.  inst.  (28,  7)  -  Si  quis  ita  institutus  sit,  si  mo- 
numeDlum  post  morteip  testatoris  in  trìduo  proximo  mortis 
eius  fecisset,  quum  monumentum  in  triduo  perfici  non  possit, 
dicendum  erit,  conditionem  evanescere,  qtiasi  impossibilem  (1). 

Se  la  impossibilità  di  una  delle  parti  della  condizione 
si  avvera  dopo  la  redazione  del  testamento,  allora  tutta 
la  condizione  dev'essere  ritenuta  per  deficiente,  perocché 
la  parte  impossibile,  essendo  una  condizione  deficiente, 
impedisce  sempre  la  delazione  della  eredità,  non  es- 
sendo sufficiente  Tadempimento  della  parte  possibile. 
Questo  effetto  tanto  rigoroso  fU  temperato  dalla  giu- 
risprudenza romana  in  mólti  casi  per  benigna  inter- 
pretazione. Se  p.  e.,  si  fosse  fatto  un  legato  sotto  la 
condizione,  che  il  legatario  dovesse  dare  una  somma 
a  due  persone,  e  la  prima  di  essa  fosse  morta  prima 
del  testatore,  fh  domandato  a  Pomponio,  se  il  legato 
dovesse  annullarsi  per  deficienza  di  condizioni,  non 
potendosi  piti  soddisfkre  il  legato  alla  persona  morta 
dopo  la  redazione  del  testamento,  sebbene  si  potesse 
pagare  il  legato  alla  superstite.  Ecco  come  risponde 
Pomponio  nella 

L.  112,  §  l,de  cond. et demonstr,  (35, 1) - Item:  si Symphoro 
«t  lanuario  centum  Titius  praestiterit,  fundum  ei  lego,  Sym- 
phoro mortuo,  an  legatum  periisset  t  Sed  hoc  quoque  sic  puto 
interpretandum,  ut  si,  dum  quisque  eorum  vivet,  praestitisset. 
Sed  benigna  interpretatione  dicendum,  si  non  post  moram  Titii 
Symphorus  decessit,  debere  partem  dimidiam  lanuario  daatem, 
partem  fundi  dimidiam  legatarium  esse  consecuturum.  — 
§  2- De  ilio  quoque  quaerìtur,  fundum  quibusdam  legatus  est, 
«i  pecuniam  certam  in  funus  impensamque  perferendi  corporis 
in  aliam  regionem  dedissent;  nam,  nisi  uterque  dederit,  neutri 
sit  legatum,  quoniam  conditio,  nisi  per  utrumque ,  expleri 
non  potest.  Sed  haec  humanius  interpretar!  solemus,  ut,  quum 
duobus  fundus  legatus  sit,  si  deoem  dedissent,  et  alteri,  dando 
partem,  legatum  quoque  debeatur  (2). 

Non  è  strano  che  qualche  volta  la  condizione  impos- 
sibile, come  negli  atti  inter  vivos^  annulli  tutta  la  di- 
sposizione testamentaria.  Ciò  avviene  massimamente 
quando  dal  contesto  del  testamento  risulta  chiaro  che 
il  testatore  non  ha  voluto  seriamente  disporre  a  &vore 
di  colui 'che  sottopose  a  condizione  impossibile.  Se  per 
esempio  ad  uno  schiavo  ò  stata  data  la  libertà  in  un 
tempo  tanto  lontano  in  cui,  quando  il  tempo  giunge, 
non  potrà  più  essere  in  vita,  si  può  argomentare  che 
il  testatore  abbia  voluto  piuttosto  impedire  che  conce- 
dere la  libertà. 

L.  61,  pr.  de  manum,  test,  (40,  4) -Scio,  quosdam  eflicere 
Tolentes ,  ne  servi  sui  unquam  ad  libertatem  perveniant, 
hactenus  scribere  solitos:  Stichus,  quum  morietur,  liber  esto; 
sed  et  lulianus  ait,  libertatem,  quae  in  uUimum  vitae  tempus 
eonferatur,  nullius  momenti  esse,  quum  tes^ator  impediendae 
magis,  quam  dandae  Ubertatis  gratia  ita  scripsisse  inteUigitur. 
Et  ideo  etiam,  si  ita  sit  scriptum  :  Stichus,  si  in  Capitolium 
non  aacenderit,  liber  esto,  nullius  momenti  hoc  esse,  si  ap- 
paret,  in  ultimae  vitae  tempus  conferri  libertatem  testatorem 
voluisse,  nec  Mucianae  cautioni  locum  esse. 

133.  Alcune  condizioni,  mentre  sono  in  sé  possibili, 
opponendosi  ad  alcune  regole  generali  di  diritto  od 
alia  libertà  individuale,  sono  equipui-ato  alle  impossi- 
bili. Cosi  per  es.: 


(1)  La  opinione  del  Rosshirt,  Veìnnàcht.^  i,  pa^.  360,  cio^ 
che  anche  in  questo  caso  debba  applicarsi  la  regola  della 
condizione,  parte  possibile  e  parte  impossibile,  é  inammessibile; 
né  la  L.  12,  §  1,  (Ì0  leg,  (30)  é  opportunamente  allegata.  E  di 
▼ero  quella  legge  non  riguarda  l'aggiunzione  di  un  termine 
che  rende  impossibile  tutta  la  condizione,  ma  decide  un  caso, 
in  cui  il  termine  aggiunto  ad  un  legato  era  talmente  breve 


1)  Secondo  la  legge  Giulia  e  Papia  Poppea,  la  con- 
dizione di  contrarre  matrimonio. 

L.  64,  §  1,  de  cond.  et  el^mon^er.  (35, 1)  -  Quodsi  ita  scrip- 
tum esset  :  si  Ariciae  non  nupserit,  interesse,  an  fraus  legi 
facta  esset;  nam  si  ea  esset,  quae  aliubi  nuptias  non  facile 
possit  invenire,  interpretandum,  ipso  iure  rescindi,  quod  frau- 
dandae  legia  gratta  esset  adscrìptum;  legem  enim  utilem 
reipublicae,  sobolis  scilicet  procreandae  causa  latam,  adiu- 
vandam  interpretatione. 

L.  72,  §  5,  eod.  Maeviae,  si  non  nupserit,  fundum  quum 
morietur,  lego;  potest  dici,  et  si  nupserit,  eam  confestim  ad 
legatum  admitti.  Non  idem  probatur,  si  certus  dies  incertusve 
alius  legato  fuerit  adscriptus  (3). 

La  condizione  di  sposare  o  non  sposare  una  detei> 
minata  persona  è  valida,  purché  non  fosse  impossibile 
avere  altra  occasione  di  maritarsi. 

L.  63,  eod.  -  Quum  ita  legatum  sit:  si  Titio  non  nupserit, 
vel  ita:  si  ncque  Titio,  ncque  Scio,  ncque  Maevio  nupserit, 
et  denique  si  plures  personae  comprehensae  fuerint,  magis 
placuit,  quilibet  eorum  si  nupserit,  amissuram  legatum,  nec 
videri  tali  conditione  viduitatem  iniunctam,  quum  alii  qid- 
libet  satts  commode  possit  nubere  (4). 

La  condizione  di  conchiudere  un  matrimonio  non  ono- 
revole, ovvero  di  fkre  un  matrimonio  ad  arbitrio  di 
un  altro,  è  considerata  pure  come  impossibile,  e  quindi 
ritenuta  non  messa. 

L.  72,  §4,  eod.  -Si  arbitratu  TiUiSeia  nupserit,  beres  meus 
ei  fundum,  dato;  vivo  Titio,  etiam  sine  arbitrio  Titii,  eam 
nubentem  legatum  accipere  respondendum  est  ;  eamque  legis 
sententiam  videri,  ne  quod  omnino  nuptiis  impedimentum  in- 
feratur.  Sed  si  Titius  vivo  testatore  decedat,  licet  conditio 
deficit,  quia  tamen  suspensa  quoque  prò  nihilo  foret,  mulieri 
succurretur. 

2)  Anche  la  condizione  del  giuramento,  conditio 
iurisiurandi  y  cioè  la  condizione  imposta  di  giurare 
Tadempimento  degli  obblighi,  è  considerata  come  non 
messa. 

L.  8,  pr.  de  oondit.  inst,  (28, 7)  -  Quae  sub  conditione  iuris- 
iurandi  relinquuntur,  a  praetore  reprobantur;  providit  enim 
ne  is ,  qui  sub  iurisiurandi  conditione  quid  accepit,  aut 
omittendo  conditionem  perderet  hereditatem  legatum  ve,  aut 
cogeretur  turpi  ter  accipiendi  conditionem  iurare  (5). 

3)  È  ancor  considerata  come  non  messa  la  condi- 
zione di  dimorare  sempre  in  un  luogo,  ovvero  di  sce- 
gliere domicilio  in  una  determinata  città. 

L.  71 ,  §  2,  h,  t.  (35, 1)  -  Titio  centum  relieta  sunt  ita:  ut  a  mo- 
numento meo  non  recedat,  vel:  uti  in  illa  civitate  domicilium 
habeat;  potest  dici,  non  esse  locum  cautioni,  per  quam  ius 
Ubertatis  infrigitur:  sed  in  defuncti  libertis  alio  iure  utimur. 

4)  Lo  stesso  é  a  dirsi  per  tutte  le  condizioni  con- 
trarie alla  Novella  115,  ma  di  ciò  più  innanzi. 

5)  Finalmente  é  come  non  messa  lo  condizione  al* 
temativamente  messa  con  una  di  quelle  che  devono 
esser  considerate  come  non  scrìtte;  mentre,  quando  ò 
messa  cumulativamente  con  una  di  quelle  condizioni, 
dev*essere  adempiuta. 

L.  8,  §  4,  <2e  cond.  inst.  (28,  7)  -  Si  quis  sub  iurisiurandi 

conditione,  et  praeterea  sub  alia  sit  institutus,  huic  videndum 
est,  an  remittatur  conditio  ;  et  magis  est,  ut  remitti  iuris- 
iurandi conditio  debeat,  licet  alii  conditioni  parendum  habeat. 


che  il  pagamento  durante  questo  tempo  era  impossibile.  Vedi 
Vangerow,  ii,  §  434,  pag.  100. 

(2)  Vedi  anche  L.  54,  §  1;  L.  6,  C.  de  cond.  inseriis  (6,  46). 

(3)  L.  22,  74-77,  §  2  ;  L.  100,  <2e  cond.  et  demonstr.  (35, 1). 

(4)  L.  64,  pr.  eod, 

(5)  L.  8,  §  6,  eod. 
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— >  §  5  -  Sed  ù  sub  ittrisinraiidi  conditione  sii  institutus,  aut 
si  decem  (millia)  dederit,  hoc  est  alternata  conditione,  ut  aut 
pareat  conditioni,  aut  iuret  ;  aliud  quid  videndum ,  nuraquid 
remitti  ei  conditio  non  debet,  quia  potest  alteri  conditioni 
parendo  esse  securus;  sed  est  verius,  remittendam  conditionem, 
ne  alia  ratione  conditio  alia  eum  urgeat  ad  iurisiurandum. 

In  questo  grappo  di  condizioni  sono  da  annoverarsi 
le  condizioni  perplesse,  le  qaali  consistono  in  un  numero 
di  condizioni  contradditorie,  e  dalle  quali  non  si  può  rica- 
Tare  un  costrutto.  Queste  condizioni  dovrebbero  essere 
considerate  come  impossibili,  e  quindi  come  non  messe. 

Invece  i  giureconsulti  romani  opinarono  ch'esse  non 
potevano  essere  disgiunte  dalla  disposizione  a  cui  erano 
aggiunte:  e  perciò  esse  hanno  TeiTetto  di  annullare  la 
disposizione  medesima. 

L.  16,  de  cond.  inst.  (28,  7)  -  Si  Titius  heres  erit,  Seius 
herea  esto  ;  si  Seitts  heres  erit,  Tititts  heres  esto  :  lulianus 
inntilem  esse  institutionem  scribit,  quum  conditio  existere 
non  possit. 

134.  Sono  nulle  le  cosi  dette  disposizioni  captatone. 
Esse  si  hanno  quando  nel  testamento  s'istituisce  qual- 
cuno erede  sotto  la  condizione  se  egli,  il  testatore, 
fosse  a  sua  volta  istituito  da  chi  egli  nomina  erede  o 
da  colui  a  cui  dà  un  legato,  o  anche  da  un  terzo. 

L.  71,  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  Illae  autem  institutiones 
captatoriae  non  sunt ,  veluti  si  ita  heredem  quis  instituat  : 
quu  ex  parte  Titius  me  heredetn  instituit^exea parie  Maevius 
heres  esto  ,  quia  in  praeteritum  non  in  futurum  insti  tu  tio 
collata  est.  —  Si-  ^^  iilud  quaeri  potest,  an  idem  servandum 
sit,  quod  «enatus  censuit,  etiamsi  in  aliara  personam  cap- 
tionem  direxerit,  veluti  si  ita  scripserit  :  Titius^  si  Maeviutn 
tabulis  testamenti  sui  heredem  a  se  scriptum  ostenderìt^ 
probaveritque  heres  esto.  Quod  in  sententiam  senatusconsulti 
incidere  non  est  dubium  (1). 

Tali  disposizioni  che  non  hanno  altro  scopo  che  quello 
di  carpire  una  eredità  altrui,  sia  in  favore  proprio,  sia 
per  il  terzo,  ftirono  considerate  nulle  da  un  Senatocon- 
«ultó,  meno  che  non  si  trattasse  di  due  testamenti 
che  determinassero  un  vantaggio  reciproco. 

L.  70,  eod.  -  Captatorias  institutiones  non  eas  Senatus  im- 
proba vit,  quae  mutuis  affectionibus  iudicia  provocaverunt, 
sed  quarum  conditio  confertur  ad  secretura  alienae  voluntatis. 

La  disposizione  del  Senatoconsulto  era  mantenuta 
anche  per  i  testamenti  privilegiati,  quindi  non  taceva 
eccezione  nemmeno  il  testamento  militare  ch'era  il  più 
privilegiato  di  tutti  (2). 

Si  é  fattn  quistione  se  fosse  nulla  la  sola  disposizione 
del  captan^f  ovvero  entrambe  le  disposizioni  del  captami 
e  del  capUUus.  La  comune  opinione  ritiene  che  fosse 
nulla  quella  del  captans,  prima  perchè  non  vi  é  legge 
che  determina  la  nullità  per  entrambi,  ma  il  Senato- 
consulto  riflette  solo  chi  cerca  captare  la  eredità  altrui, 
ed  in  secondo  luogo,  perché,  se  si  trova  una  disposi- 
zione nel  testamento  delFonorato  a  favore  del  captans, 
essa  non  può  essere  ritenuta  come  captatoria  (3). 

§  37.  —  DelV adempimento  delle  condizioni, 

135.  Principio  generale  per  l'adempimento  della  condizione. 
—  136.  Tempo  in  cui  devono  essere  aciempime  le  condi- 
zioni :  1.  quando  la  condizione  é  ciisunle;  2.  quando    la 

■  ■^  -  -  ■  -  T"-         —   -—      ■ 

I 

(1)  Vedi  anche  L.  81,  §  1,  de  hei^d.  inst. 

(2)  L.  11,  C.  de  test.  mil.  (6,  21). 

(3)  Vedi  Rosshirt,  Vennàcht.,  i,  §  402.  Arndts,  Weiske 
Jìechtslexicon,  in,  pag.  937.  Puchta,  Pctnd.^  §  472,  nota  g. 
Sintenis,  Pract,  Cioilrccht.^  ili,  pag.  431,  n.  27.  Vangerow, 
Pand.f  li,  §  434.  Vedi  in  contr.  Bynker^io«ck,Z>0  eapiatoris 


condizione  é  potestativa  ;  3.  quando  é  miita.  — 137.  Regole 
relative  alla  condizione  potestativa  negativa. — 138.  Della 
eautio  Mueiana,  suo  carattere  giuridico;  applicazione  di 
essa.  — >  139.  Casi  in  cui  una  condizione  si  considera  come 
adempiuta.  '—  140.  A  chi  dev'essere  prestata  la  eotitio- 
Miéciana;  opinioni  degl'interpreti;  nostra  opinione.  In- 
terpretazione della  L.  4,  §  1,  de  cond.  inst.  (28,  7);  della 
L.  7,  de  cond.  et  demonstr.  (35, 1),  e  della  L.  20,  de  cond. 
inst.  (28,  7). 

136.  In  generale  nell*  adempimento  della  condizione 
si  deve  avere  il  principio  fondamentale:  in  condii 
tiontbtis  primum  locum  voluntas  def'uncti  obtinety 
eaque  regit  conditionem,  il  che  vai  dire  che  la  volontà 
di  chi  appose  la  condizione  debbo  valere  più  che  la 
espressione  verbale  della  medesima. 

136.  Quanto  al  tempo  in  cui  devono  essere  adem- 
piute le  condizioni  è  da  osservare: 

1)  Quando  la  condizione  è  indipendente  dalla  vo- 
lontà deirerede,può  essere  considerata  adempiuta,  anche 
quando  il  fatto  che  ne  forma  Fobbietto  si  avvera  du- 
rante la  vita  del  testatore. 

L.  2,  de  cond.  et  demon.  (35,  1)  -  Conditionum  quaedam 
sunt,  quae  quandoque  impleri  possunt  «tiam  vivo  testatore, 
ut  puta  :  ^t  navis  ex  Asia  venerit  ;  nam  quandoque  venerit 
navis,  conditioni  pari  tura  videtur  (4). 

2)  Quando  dipende  dalla  potestà  deirerede  o  del 
legatario,  la  condizione  deve  adempirsi  dopo  la  morte 
del  testatore,  perocché  in  tali  condizioni  Terede,  secondo 
la  volontà  del  testatore,  deve  compiere  quell'atto  for- 
mante Toggetto  della  condizione  allo  scopo  di  ottem< 
perare  alla  volontà  del  testatore. 

L.  2,  eod.  •  Quaedam,  quae  nonnisi  post  mortem  testatoris: 
si  decem  dederit,  si  capitoliuni  ascenderit. 

3)  La  condizione  mista,  cioè  quella  che  dipende  dal 
caso  e  dalla  volontà  deiristituito,  può  essere  consid<^ 
rata  adempiuta  anche  quando  si  avvera  durante  la  vita 
del  testatore,  specialmente  se  questi  aveva  in  mente 
il  fatto  per  sé  medesimo  in  qualunque  tempo  esso  av- 
venisse. % 

L.  IO,  pr.  eod.  -  Haec  conditio  :  filiae  meae ,  quum  nup^ 
serit^  talis  est,  ut,  qui  testatus  est,  impleri  solummodo  condi- 
tionem voluerit,  non  satis  egerit,  quando  ;  et  ideo,  et  si  vivo 
testatore  nupserit  post  testamentum  factum,  impleta  conditio 
videtur,  praesertim  quum  conditio  haec  talis  est,  ut  semel  im- 
pleri dei>eat.  Sed  enim  non  omnes  coniunctiones  implent  con- 
ditionem, puta  enim  nondum  nuhilis  aetatis  in  domum  ma- 
riti deducta  non  paruit  conditioni  ;  sed  et  si  ei  coniuncta  sit, 
cuius  nuptiis  ei  interdictum  sit,  idem  dicemus.  An  tamen 
nubendo  postea  parere  conditioni  possit,  quasi  non  nupserit, 
dubitari  potest.  Et  si  testator  de  primo  nuptiali  iugo  sensit, 
puto  defectam  conditionem  ;  benigne  tamen  dicendum  est,  non- 
dum impletam  conditionem,  nec  defectam. 

Se  una  di  quelle  condizioni  che  possono  adempiersi 
in  vita  del  testatore  è  già  avvenuta  alla  data  del  te- 
stamento, ignorandolo  il  testatore,  sarà  validamente 
adempiuta. 

L.  11,  de  eond.  inst.  (28,  7)  -  Si  quis  testamento  hoc  modo 
scripserit  :  filius  nicus,  si  Titium  adoptaverit,  heres  esto  ;  ti 
non  adoptaverit,  exheres  esto,  et  fìlio  parato  adopiare  Titius 
nolit  se  arrogandum  dare,  erit  filius  heres  quasi  espleta 
conditione  (5). 

restitutionibtis^  op.  i,  cap.   13.    Mùhlenbruch   in  Gluck^  xl» 
pag.  221.  Id.,  Doct.  Pandect.,  §  649,  n.  9. 

(4)  L.  10,  11,  §  1,  eod. 

(5)  L.  13,  pr.  de  ann.  leg.  (33,  1);L.  14,  31,  45,  78(38,  1); 
L.  5,  §  5,  quando  dies  (36,  2). 
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Quando  il  testatore  ha  fissato  il  tempo  in  cui  la 
condizione  dev'essere  adempiuta,  questa  deve  avverarsi 
nel  termine  prestabilito,  salvo  che  non  sia  stato  dato 
un  periodo,  p.  e.,  un  biennio,  un  decennio,  ecc.;  perchè, 
avveratasi  la  condizione  in  qualunque  tempo  di  questo 
periodo,  essa  è  adempiuta. 

L.  41,  §  1,  dtf  manum.  test.  (40,  4)  -  Sed  si  ita  alt  scriptum 
in  testamento  :  Stichus^  servits  ntéuSy  heredi  meo  milU  num^ 
rnos  anno,  biennio,  triennio,  post  quam  ego  mortuus  ero,  si 
solverit,  satisve  fecerit,  liber  esto,  non  potest  is  servss,  nisi 
triennio  praeterito,  Uber  esse,  nisi  praesentem  eam  pecuniam 
solvat,  aui  satisfaciat  ;  compensanda  etenim  est  heredi  liber- 
tatis  celeritas  praematurae  pecuniarum  soiutioni. 

Se  non  vi  sia  stato  designato  tempo  o  periodo  di  esso, 
la  condizione  dev'essere  adempiuta  durante  Ih  vita  del- 
l'erede o  del  legatario.  Per  le  potestative  il  tempo  ó 
messo  a  volontà  dell'erede;  mentre  se  è  apposta  al  le- 
gato, il  legatario  deve  adempierla  guam  primum 
potuerit, 

L.  29,  h.  «.  (35, 1)  -  Haec  condilio  :  si  in  Capitolium  ascen- 
derit,  sic  recipieuda  est,  si  quum  primum  potuerit  Capitolium 
ascendere  (1). 

137.  Speciali  regole  sono  stabilite  per  la  condizione 
potestativa  negativa.  Queste  consistono  nell'imporre 
all'erede  o  al  legatario  di  non  fkre  una  determ  inatta 
azione,  p.  e.  :  «  si  Capitolium  non  cucenderit,  si  servus 
hereditariits  non  alienaverit  etc,  ».  Tali  condizioni 
vengono  adempiute  quando  non  é  più  possibile  il  fatto 
contrario;  quando,  p.  e.,  non  é  piti  possibile  ascendere 
in  Campidoglio  o  di  vendere  il  servo  ereditario. 

Il  più  delle  volte,  come  la  impossibilità  dei  fatto  con* 
trarlo  avviene  ((uando  il  legatario  o  l'erede  più  non 
esiste,  perocché  fino  all'ultimo  momento  della  vita  del- 
ristituito  è  possibile  tale  fatto  in  contrario,  avveniva 
l'inconveniente  che  l'erede  o  il  legatario  moriva  pen- 
dente conditione,e  quindi  non  trasmetteva  il  legato  o 
la  eredità  ai  propri!  eredi.  Tale  inconveniente  rendeva 
inana  la  volontà  del  testatore;  e,  perché  in  conditio- 
nìòus  primum  locum  voluntcLs  defuncti  obtinet,  eaque 
regit  conditiones,  si  pensò  di  trovare  mezzo  onde  ov- 
viare all'inconveniente. 

In  vero  il  diritto  pretorio  veniva  fino  ad  un  certo 
punto  in  aiuto,  quantochè  l'istituito  sotto  una  simile 
condizione  poteva  domandare  la  bonorum  possessio  se- 
cundum  tabulaa.  Però  un  tale  mezzo  termine  era  ina- 
deguato allo  scopo;  perocché  la  bonorum  possessio 
non  dava  che  un  possesso  provvisorio,  e  il  legatario  o 
l'erede,  morendo,  non  avrebbero  neppure  acquistata  la 
eredità  o  il  legato  perché  morti  sempre  pendente  con- 
dizione. Conveniva  trovar  modo  di  stabilire  un  atto 
per  •  li  si  fondasse  la  presunzione  di  essersi  avverata 
la  condizione. 

A  questo  fcopo  provvide  la  caufio  Muciana  la  quale 
consiste  in  ciò  che  l'erede  o  il  legatario  promettono 
di  non  contravvenire  alla  condizione,  e  se  si  avvera  il 
fatto  contrario  ad  essa,  promettono  di  restituire  a  chi 
di  diritto  la  eredità  o  il  legato  acquistato. 


188.  Il  carattere  fondamentale  della  cautio  Muciana 
é  che,  appena  essa  é  prestata,  la  condizione  si  considera 
come  adempiuta,  e  quindi  l'erede  o  il  legatario  entrano 
definitivamente  nel  possesso  della  eredità  o  del  legato, 
salvo  a  restituire  Tnna  o  l'altra  in  caso  che  si  avveri 
il  fktto  in  contrario. 

L.  67,  de  cond.  et  demon.  (35, 1)  -  Quum  sub  hac  conditione 
fundus  alicui  legatus  esset:  si  servum  non  manumiserit,  et 
si  manumiserit,  legatum  fundi  ad  Maevium  translatum  esset, 
legatarius  de  non  liberando  satisdedit  et  legatum  accepit,  et 
postea  Ubera vit  ;  quaero,  an  aliquid  Maevio  detur.  Respondit, 
si  cui  ita  legatum  erit  :  si  servum  non  manumiserit,  satisda- 
tione  interposita  accipere  ab  herede  legatum  poterit;  et  si 
postea  servum  manumiserit,  commissa  stipuiatione,  heredi  vel 
fundum,  vel  quanti  ea  res  est,  restituet;  eoque  casu  heres  ei 
cui  ex  sequenti  conditione  legatum  debuerit,  restituet  (2). 

Questa  regola  sulla  cauzione  Muciana  si  applica  nel 
seguente  modo: 

1)  La  cauzione  é  solamente  giustificata,  quando  il 
suo  adempimento  non  può  avverarsi  che  alla  morte  del 
testatore;  secondo  é  stabilito  nella 

L.  73,  de  cond.  et  demon.  -  Titio  fundus,  si  in  Asiam  non 
venerit,  idem,  si  pervenerit,  Sempronio  legatus  est  ;  quum  in 
omnibus  conditionibus,  quae  morte  legatariorum  finiuntur, 
receptum  est,  ut  Muciana  cautio  interponatur,  heres  cau- 
tionem  a  Titio  accepit  et  fundum  ei  dedit  :  si  postea  in  Asiam 
pervenerit,  Sempronio  heres.  quod  ex  stipulatu  cautionis  inter- 
positae  consequi  potest,  utili  actione  praestare  cogitur  (3). 

2)  Quando  la  conditio  non  faciendi  consiste  in  ciò 
che  l'erede  o  il  legatario  debbano  astenersi  da  un  atto 
che  suppone  già  l'acquisto  della  eredità  o  del  legato, 
la  cauzione  Muciana  é  giustificata  per  ciò,  che  altri- 
menti non  potrebbe  essere  né  la  condizione  adempiuta^ 
né  la  eredità  acquistata,  coma,  p.  e.,  se  si  istituisce  un 
erede  con  la  condizione:  «i  servum  hertditarium  non 
alienaverit,  non  sarebbe  possibile  il  fatto  in  contrario» 
perché  per  alienare  il  servo  ereditario  bisogna  che  venga 
acquistata  la  eredità,  e  per  acquistare  questa  bisogna 
non  alienare  il  servo  ereditario.  Colla  cautio  Muciana 
l'erede  acquista  la  eredità  dal  momento  che  dà  la  cau- 
zione, e  se  allena  il  servo  ereditario,  restituirà  la  ere^ 
dita  a  chi  di  diritto,  ciò  che  é  in  conformità  della  vo- 
lontà del  testatore  (4). 

3)  Quando  poi  il  contenuto  della  condizione  pote- 
stativa negativa  consiste  in  ciò,  che  l'istituito  non  debba 
eseguire  un  determinato  fìttto  verso  una  persona  desi- 
gnata, p.  e.,  se  l'erede  non  sposa  Sempronia; essendo 
l'adempiihento  di  tale  condizione  possibile  anche  durante 
la  vita  dell'erede,  non  é  il  caso  della  cautio  Muciana^ 
ma  bisogna  attendere  l'avvenimento  possibile  del  fatto 
in  contrario,  o  infine  la  morte  dell'istituito,  perché  il 
legato  e  la  eredità  fossero  acquistati. 

L.  106,  de  cond.  et  demon.  (35,  1)  -  Hoc  genus  legati;  si 
Titio  non  nupserit,  perinde  habendum  est,  ac  si  post  roor- 
tem  Titii  legatum  fuisset,  et  ideo  nec  Muciana  satisdatione 
interposita  capere  legatum  potest;  sed  et  alii  nubendo,  nihilo 
minuB  legatum  consequitur  (5). 


(1)  L.  59, 109,  eod.;  L.  4,  §  2;  L.  5,  d*  hered.  inat.  (28,  5). 

(2)  L..  76,  S  7,  dtf  Ugat.  (31);  L.  79,  §  2,  deeond.  et  demon. 
(35,  1).  Nov.  22,  cap.  44. 

(3)  A  questa  necessità  riconosciuta  dalla  cautio  Muciana, 
si  potrà  opporre  che  in  altre  contigenze  l'adempimento  della 
coadizione  può  essere  determinato  alla  morte  dell'erede  o  del 
legatario,  p.  e.  la  condizione  quum  morietur.  Vedi  §  4,Jnst. 
de  tserh,  obi.  (3,  15);  L.  61,  pr.  de  manum.  test,  (40,  4);  L.  101, 
S  3  ;  L.  103,  de  cond.  et  demon.  (35,  1).  Ciò  é  vero,  ma  non 
•i  può  sconvenire  che  in  una  simile  condizione,  anche  adem- 


piutasi al  momento  della  morte  deiristituito,  non  é  meno 
contraria  alla  volontà  del  testatore;  quantochd  questi  non 
aveva  eerto  la  intenzione  di  privare  l'istituito  o  il  legatario 
del  godimento  della  eredità  o  del  legato;  e  quindi,  anche  nel 
caso  supposto,  é  sempre  ghistiflcata  la  courto  Mttciana.  Vange- 
row,  II,  §  435,  not.  3. 

(4)  L.  4,  S  1«  (2«  oond,  inet.  (28,  7). 

(5)  Vedi  anche  L.  72,  §  2;  L.  73;  L.  101, S  3,  h.  t.  (35, 1); 
L.  65,  S  1,  od  sa  Trébell.  (36,  1). 
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A  quest'ultima  redola  si  trova  un'eccezione,  qvando 
]m  tei'za  persona  designata  è  strettamente  congiunta 
ciirerede  o  col  legatario  (1). 

Per  la  cauzione  Muciana  l'erede  istituito  deve  sotto- 
si  ai*o  a  tutte  le  limitazioni  osservate  ne'  legati,  cioè  che 
bisogna  attendere  l'effettivo  adempimento  della  condi- 
zione, quando  è  manifesta  la  intenzione  del  testatore  a 
q. lesto  riguardo,  e  quando  specialmente  la  condizione 
può  essere  adempiuta  durante  la  vita  dell'erede.* 

La  cauzione  Muciana  é  ammessa  solamente  nelle  con- 
dizioni potestative  negative,  né  nelle  fonti  si  trovano 
esempi  di  tali  cauzioni  in  altre  condizioni  (2). 

Però,  se  risultasse  chiaro  la  volontÀ  del  testatore  di 
voler  sottomettere  l'onorato  ad  una  condizione  pote- 
stativa negativa,  mentre  la  si  esprime  in  forma  po- 
sitiva, anche  qui  dev'essere  preferita  la  volontà  alla 
espressione,  p.  e.,  se  si  fosse  rilasciato  un  legato  sotto 
li  condizione,  se  il  legatario  durante  la  sua  vita  facesse 
un  determinato  atto,  non  ostante  quest'espressione  po- 
sitiva, si  farà  luogo  alla  catUio  Mtunana. 

L.  101,  %  S,  de  oond.  et  demon.  (35,  1)  -  Socrus  nurui  fi- 
«leicommiMum  ita  reliquerat:  si  cum  Alio  meo  in  matrimonio 
I  erseveraverit  ;  divortio  sine  culpa  viri  post  mortem  socrus 
f.icto  defdcisse  conditionem  respondi,  nec  ante  diem  fideicom- 
inissi  cedere,  quam  mori  coeperit  nupta,  vel  maritus  ;  et  ideo 
nec  Mucianam  cautionem  iocum  habere,  quia  morie  viri  con- 
ditio  possit  existere. 

130.  Alcune  volte  la  condizione  si  ritiene  adempiuta, 
quando  anche  il  fhtto  che  ne  formava  l'obbietto  non 
siasi  avverato.  Ciò  si  ha  ne' seguenti  casi: 

1)  Quando  colui,  che  non  ha  interesse  che  la  con- 
dizione si  effettui,  mette  ogni  opera  per  non  farla 
adempire. 

■ 

L.  101^  de  R,  7.(50, 17)  -  In  iure  civili  rec<»ptum  est,  quoties 
per  eum,cuiu8  interest,  conditionem  non  impleri,  fiat,  quominus 
impleatur,  perindehaberi,  ac  si  impiota  conditio  fuisset:  quod 
:id  iibertatem ,  et  legata,  et  ad  heredum  institutiones  perdu- 
iutur  ;  quibus  exemplis  stipulationes  quoque  coromittuntur, 
quum  per  promissorem  factum  c^sct,  quominus  stipulator 
.x)ndìtioni  pareret  (3). 

2)  Quando  quegli,  in  cui  vantaggio  ù  pu^ta  lu  con- 
«lizione,  ne  impedisce  l'adempimento. 

L.  24,  de  cond.  et  demon.  (35, 1)  -  Iure  civili  receptum  est  quo- 
ties per  eum,  cuius  interest  conditionem  impleri,  fit,  quominus 
impleatur,  ut  perinde  habeatur,  ac  si  impiota  conditio  fuisset  (4). 

3)  In  omaggio  alla  libertà  la  condizione  è  consi- 
«lerata  come  adempiuta,  quando  essa  è  stata  ostacolata 
4Ìa  im  caso  fortuito. 

L.  94,  §  1,  (Ì0  cond,  et  demon.  (35,  1)  -  £x  hfs  verbis  :  si 
heredi^  Tel:  $i  heredi  Titio  deoem  dederit ,  liber  esto,  non 
tantum  heredi,  sed  etiam  heredis  heredi   dando  pervenit  ad 


(1)  L.  72,  pr.  de  cond.  et  demon,  -  Quum  tale  legatum 
«sset  relictum:  Titiae,  si  a  iiberis  non  discesserit,  uegaverunt, 
4iam  recte  cavere,  quia  vel  mortuis  Iiberis  legati  conditio 
|)ossit  exsistere  ;  sed  dispUcuit  sententia,  non  enim  voto  matris 
opponi  tam  ominosa  non  interponendae  cautionis  interpretatio 
dobuit.  Vedi  anche  §  1  della  stessa  legge. 

(2)  Vedi  in  contrario  PVin,  De  herede  suo  sttb  cond.  inst,, 
Oottingae  1777,  §  39,  pag.  5t>.  Bùchner,  De  tuu  caut.  Mue. 
nd  solas  liberalit.  sub  cond.  negai,  non  restringenda,  (ìies- 
sen  1789. 

(3)  L.  SI,  de  cond.  et  demon.  (35,  1);  L.  85,  §  7,  de  verb. 
obi.  (45,  1);  L.  50,  de  contr.  eint.  (18,  1)  ;  L.  38,  de  statuì. 
t40,7). 


iibertatem  ;  at  si  nuUus  heredi  successerit ,  iure  constituto 
nulli  dando  ad  Iibertatem  perveniet  (5). 

4)  Quando  la  condizione  consiste  in  ciò  che  l'erede 
0  il  legatario  debba  compiere  una  azione  in  favore  di 
un  terzo,  e  questi  rinunzia,  la  condizione  si  avrà  per 
adempiuta. 

140.  La  cauzione  Muciana  dev'essere  prestata  secondo 
la  L.  18,  eod.  -  ad  qttem  iure  civili^  deficiente  coruH' 
tione,  id  legatum  ea  hereditas  pertinere  potest 

La  generalità  di  questa  regola  ha  dato  campo  a  molte 
controversie  per  stabilire  in  concreto  chi  sarebbe  colui 
che  avrebbe  diritto  a  domandare  la  cauzione  dall'erede 
o  dal  legatario  ricordati  nel  testamento  sotto  una  con- 
dizione potestativa  negativa. 

Non  vi  é  dubbio  nel  caso  quando  si  è  fatto  un  le- 
gato sotto  condizione  potestativa  negativo;  perocché  la 
cauzione  è  domandata  dall'erede  a  cui  cadrebbe  la  cosa 
legata  in  caso  di  deficienza. 

Egualmente  non  vi  ó  dubbio  quando,  essendovi  più 
eredi  istituiti  in  un  testamento,  uno  di  essi  è  sottoposto 
ad  una  simile  condizione,  perchè  in  questo  caso  è  chiaro 
che  la  cauzione  dev'essere  prestata  all'altro  coerede  o 
agli  altri  coeredi. 

In  caso  che  vi  fosse  un  solo  erede  istituito  sotto  con- 
dizione potestativa  negativa,  ed  a  lui  sostituito  un  altro, 
é  dubbio  fì'a  gli  scrittori,  se  il  sostituito  abbia  il  dritto 
di  domandare  la  cauzione  Muciana  dall'istituito.  Alcuni 
scrittori  sulla  considerazione  che  la  cauzione  debba  es- 
sere data  solo  al  coerede  e  non  al  sostituito,  e  molto 
meno  agli  eredi  legittimi,  considerano  la  condizione  come 
non  ammessa,  dovendosi  ritenere  impossibile,  non  essen- 
dovi persona  a  cui  prestarla  (6). 

Questa  opinione,  però,  a  ragione  non  è  stata  accettata. 
In  effetto  il  sostituito  fa  parte  integrale  del  contenuto 
del  testamento;  ò  un  istituito  sotto  condizione,  e  quindi 
ha,  come  qualunque  altro  istituito,  diritto  a  pretendere 
la  cauzione  Muciana;  imperocché,  secondo  la  regola  enun 
ciata,  a  lui  cadrebbe  la  eredità  in  caso  di  deficienza 
della  condizione. 

Molto  piti  controverso  è  il  caso  quando  V?ieres  ex  asse 
è  istituito  sotto  la  condizione  potestativa  negativa;  in 
tal  caso  l'erede  solo  istituito  deve  prestare  cauzione  agli 
eredi  legittimi? 

Alcuni,  sempre  interpretando  alla  lettera  la  regola 
innanzi  citata,  considerando  che  agli  eredi  ab  intestato 
cadrebbe  la  eredità  in  caso  di  deficienza  della  condi- 
zione potestativa  negativa,  conchiudono  che  gli  eredi 
ab  intestato  abbiano  il  diritto  di  pretendere  dall'unico 
erede  istituito  la  cauzione  (7). 

Altri  al  contrario  opinano  che  nel  caso  supposto,  non 
essendo  a  chi  dare  cauzione,  la  condizione  potestativa 
negativa  dev'essere  considerata  come  non  ammessa, 
perchè  impossibile.  Oli  eredi  ab  intestato  finché  dura 


(4)  L.  14,  31, 78,  eod.  (35, 1);  L.  11,  23,  de  cond.  inst.  (28, 7); 
L.  5,  §  5,  qiMndo  dies  (36,  2). 

(5)  L.  3,  §  8,  10,  Il  ;  L.  4,  §  5;  L.  20,  §  3;  L.  28,  pr.  de 
siatulib,  (40,  7). 

(6)  Donelio,  Com,  tur.  cti?.,  lib.  8,  cap.  33,  §  21 .  Thibaut,  §  954. 

(7)  Arndts,  Beitràge  su  verschìedenen  Lehre  des  Civilr.^ 
Bonn  1837,  pag.  183.  Idem,  in  RechtsUxicon,  iii,  pag.  93L 
Miihlenbruch  in  Glùch ,  xli,  pag.  19.^,  ss.  Siutenis,  Ci'- 
vilr.,  Ili,  §  173,  29.  Puchta,  §  475,  nota  q.  Tewes,  i,  pag.  239. 
Windscheid,  §  554,  nota  8,  etc. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


71 


la  deìatio  testamentaria  non  avrebbero  qualità  giu- 
ridica, quindi  non  esisterebbero  in  diritto;  epperciò  è 
inammissibile  di  conceder  loro  un  diritto  per  una  qua- 
lità che  non  hanno  (1). 

Delle  diverse  opinioni  testé  rilevate  pare  più  ragio- 
nevole quella  che  considera,  nel  caso  che  nel  testamento 
fosse  istituito  un  solo  erede  sotto  la  condizione  potestar 
tiva  negativa,  la  condizione  impossibile  per  non  esservi 
persona  cui  prestare  la  cauzione. 

Certo  chi  si  vorrà  attenere  volgarmente  al  principio 
che  la  cauzione  dev'esser  data  a  colui  cui  cadrà  la  ere- 
dità in  caso  di  deficienza  della  condizione,  non  potr% 
escludere  gli  eredi  ah  intestato  dal  diritto  di  doman- 
dare la  cauzione.  Dico  volgarmentey  perchè  per  questo 
risultato  bisognerebbe  prescindere  dalla  qualità  giuri- 
dica delle  persone  che  domandano  la  cauzione.  In  questo 
modo,  nel  caso  che  non  esistessero  i  possibili  eredi  ab 
intestato,  la  cauzione  Muciana  dal  solo  erede  istituito 
dovrebbe  esser  data  al  fisco,  perchè  è  a  lui  che  cadrebbe 
in  questa  ipotesi  la  eredità  in  caso  di  deficienza  di  con- 
dizione. 

A  questa  conclusione  non  è  pervenuto  nessuno,  anzi 
qualche  scrittore  ha  creduto  che  la  condizione  dovrebbe 
essere  considerata  come  impossibile,  appunto  quando  non 
si  trovassero  eredi  ab  intestato^  come  avremo  occasione 
di  vedere  pih  giù. 

Chi  però  volesse  vedere  nella  persona  avente  dritto 
a  domandare  la  cauzione  Muciana,  una  qualità  giuri- 
dica, non  può  non  escludere  gli  eredi  ab  intestato  ;  im- 
perochè,  fino  a  tanto  che  dura  la  delatio  testamentaria, 
e  tale  è  quella  che  nasce  dal  testamento  in  cui  è  isti- 
tuito un  unico  erede,  indipendentemente  se  sotto  con- 
dizione 0  puramente  e  semplicemente,  nessuno  può  ar- 
rogarsi la  qualità  di  erede  ab  intestato,  il  quale  può 
certo  esistere  in  potenza,  ma  in  diritto  concretamente 
non  vi  ha  erede  ab  intestato  nella  esistenza  del  testa- 
mento. 

Quandiu  potest  ex  testamento  adiri  hereditas,  ab  in- 
testato non  defertur  (2): 

La  opinione  a  cui  accediamo  risulta  stabilita  in  due 
leggi.  Neiruna  Ulpiano  così  si  esprime: 

L.  4,  §  1,  d^  conà,  insi,  (28,  7)  -  Idem  lulianus  scribit, 
enm  ,  qui ,  ita  heres  instiiutus  est ,  si  servum  hereditarium 
non  alienaverit,  caventem  coheredi  ìmplere  conditionem  ;  ce- 
terum,  si  solus  heres  scriptus  sit,  sub  impossibili  conditione 
heredem  institutum  videri,  quae  sententia  vera  est. 

NelFaltra  lo  stesso  Ulpiano  conferma  il  medesimo  prin- 
cipio nella 

L.  7,  §  I,  d«  conà,  et  demon.  - Unde  i^i  uxor  maritum  suum, 
cui  dotem  promiserat,  ita  heredem  scripserit  ex  parte  :  si 
dotcm,  quamei  promisi,  neque  petierit,  neque  exegerit,  denun- 
tiare  eum  posse  coheredi,  paraium  se  accepto  facere  dotem  , 
vel  cavere,  et  ita  adire  posse  hereditatem.  Sed  si  ex  asse  sii 
institutus  maritus  sub  ea  conditione,  quoniam  non  est,  cui 
cavcat,  non  irapediri  eum  quominus  adeat  hereditatem  ;  nam 
iure  ipso  videtur  impleta  conditio,  eo  quod  non  est  quem  possi t 
de  dote  convenire  ipse  adeundo  hereditatem. 

I  sostenitori  della  contraria  opinione  non  hanno  man- 
cato di  interpretare  queste  due  leggi  in  modo  da  ac- 
cordarle colla  loro.  Ma  chi  guarda  l'argomento  scevro 
di  qualunque  pregiudizio  la  lettura  semplice  di  questi 


(1)  Armaja,  Observatian,,  n,  cap.  11,  §36.  Bachovius,  Ad 
TreutUr.y  ut,  diss.  13,  thes.  6.  Zimmern,  De  cauzione  Mu- 
ciana^ Heidel  1318.  Rosshirl,  Verm.,  i,  pag.  882.  Fabricius, 
Orsprung  der   honoì*uin  possessìo^  pag.   65.  Vangerow,  op. 


due  documenti  lo  convhfice  di  una  verità  che  si  prcv 
senta  di  per  sé  chiara  abbastanza;  cioè  che,  essendo 
istituiti)  nel  testamento  un  solo  erede  sotto  condizione 
potestativa  negativa,  non  essendovi  a  chi  prestale 
la  cauzione,  essa  dev'essere  considerata  impossibile 
mentre,  se  insieme  all'istituito  sub  conditione  vi  fosse 
istituito  un  altro,  la  cauzione  dev'essere  prestata  al 
coerede. 

Gli  sforzi  per  accordare  il  secondo  testo  con  la  opi- 
nione contraria  non  sono  stati  moltissimi,  perché  il  testo 
a  prima  vista  si  presta  ad  una  interpretazione,  che 
mena  alla  impossibilità  dell'adempimento  della  condi- 
zione per  una  circostanza  diversa  da  quella  da  noi  so- 
stenuta, cioè  a  dire  la  esclusione  degli  eredi  ab  intfy 
stato.  In  effetto  la  impossibilità  dell'adempimento,  si  dico^ 
avviene  perchè^  dopo  l'accettazione  dell'eredità  dal  ma- 
rito, la  condizione  è  necessariamente  adempiuta  essendo 
il  credito  del  marito  estinto  per  conAisione.  Ed  in  fktto 
ciò  è  vero  ;  però  si  dimentica  che  questo  risultato  M 
avvera  dopo  l'accettazione  dell'eredità,  ma  per  ac- 
cettarla è  mestieri  che  la  condizione  fosse  adempiuta 
prima;  ond'è  che  l'adempimento  di  essa,  e  quindi  la  pre- 
stazione della  cauzione,  sarebbe  stata  necessaria  per 
adire  la  eredità.  Se  questo  da  Ulpiano  è  ritenuto  im- 
possibile, ciò  non  lo  è  per  la  confiisione  del  credito  del 
marito,  ma  per  la  ragione  che  non  vi  era  a  chi  pre- 
stare cauzione. 

Ciò  ci  vien  confermalo  da  un'altra  legge  di  Labeone. 

È  lo  stesso  caso  della  L.  .7,  §  1<>  citata  in  cui  Labeone 
distingue  se  il  marito  è  iscritto  erede  dalla  moglie  in- 
sieme ad  altri  eredi,  ed  allora  adempia  all'obbligo  suo 
con  raccettilazione;  se  poi  è  istituito  solo,  la  condizione 
sarà  considerata  impossibile,  evidentemente  perchè  in 
tal  caso  non  c'era  nessuno  cui  dare  la  cauzione. 

L.  20,  de  cond,  inst.  (28, 7)  -  Mulier,  quae  viro  suo  ex  dot- 
promissam  pecuniam  debebat,  virum  heredem  ita  instituerat 
si  eam  pecttniam,  quam  doti  promissi^set,  neque  petiisset,  nequo 
exegisset,  puto,  si  vir  denuntiasset  ceterìs  heredibus,  per  se  non 
stare,  quominus  aoceptom  faoeret  id,  quod  ex  dote  sibì  debe- 
retur,  statim  eum  heredem  futurum.  Quod  si  solus  heres 
institutus  esset  in  tali  conditione,  nibilominus  pulo,  statini 
eum  heredem  futurum,  quia  à^uvaroc  (impossibilis)  conditio 
prò  non  scripta  accipienda  est. 

Le  prove  per  accordare  il  primo  lesto  riferito,  cioè 
L,  A,  §  l ,  de  cond,  inst,  sono  staie  molte  e  diffi- 
cili ;  naturalmente  perchè  il  testo  medesimo  è  troppo 
chiaro  per  non  ammettere  un'opinione  diversa  da  quella 
che  sosteniamo. 

Ed  in  ùkiio  i  fautori  della  dottrina  contraria  non  si 
accordano  facilmente  sulla  interpretazione  di  questa 
legge,  mentre  dal  nostro  punto  di  vista  è  cbiàro  che  se 
nel  testamento  vi  sono  due  eredi  istituiti  dei  quali  uno 
.sotto  condizione  potestativa  negativa,  la  cauzione  Ma- 
ciana  dev'essere  prestata  al  coerede.  —  Caventem  co- 
heredi  implere  conditionem,  —  Se  poi  è  uno  solo  l'isti- 
tuito sotto  condizione,  —  sub  impossibili  conditione  he* 
redem  institutum  vidcìn,  —  AI  contrario  i  sistemi  <fi 
interpretazione  dei  fautori  della  opinione  avversa  sono 
tanti  e  cosi  diversi,  che  basta  questo  solo  fatto  per  con- 
vincersi ch'essi  non  sono  sulla  retta  via,  perchè  yer  so- 
stenere la  opinione  loro  sono  costretti  a  rendere  di  dif- 
ficile interpretazione  una  legge  per  sé  chiarissima. 


cit.,  §  435,  nota  3,  pag.  127.  Veriog,  Com.  ad  £.  4,  %  i^  de 

hered,  inst.,  Heidel  1846. 

(2)  L,  29,  de  acq,  vei  omit.  hered.  (29,  2), 
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Bartolo  e  Voet  (1)  suppongono  che  Ulpiuno  parli  di 
un  caso  in  cui  non  vi  sono  eredi  ab  intestato.  — Altri 
credono  che  in  quel  testo  con  la  clausola:  si  servum 
hereditarium  non  alienaverit,  vi  fosse  una  proibizione 
alla  alienazione,  e  perciò  in  conformità  della  L.  114, 
§  14,  de  legai.  (30),  in  cui  per  rescritto  di  Severo  ed 
Antonino,  la  proibizione  di  alienare  è  ritenuta  come 
non  messa,  quando  non  é  detto  in  favore  di  chi  è 
posta,  credono  che  nella  legge  in  questione,  essendovi 
due  eredi,  Taltro  coerede  può  essere  ritenuto  per  la 
persona,  in  favore  della  quale  è  messa  la  proibizione; 
mentre,  sé  vi  fosse  un  solo  erede,  non  essendovi  persona 
che  abbia  interesse,  la  proibizione  di  alienare  è  consi- 
derata come  nulla  (2). 

Il  Cuiacio  mette  tutta  la  sua  argomentazione  sulle 
parole  sermts  hereditaritis  ed  afferma  che  sotto  questo 
nome  debba  intendersi  un  servo  della  eredità  giacente  ; 
ora  un  erede  ex  asse  istituito  sotto  tale  condizione  è 
nella  impossibilità  di  alienare  un  tale  schiavo,  perchè 
non  é  possibile  che  avvenga  mai  un  fatto  in  contrario, 
non  prima  di  entrare  nella  eredità,  perché  il  servo  non 
gli  appartiene;  non  dopo,  perchè  allora  finisce  di  essere 
servo  ereditario. 

Presso  a  poco  è  questo  il  sistema  del  Faber,  del  Miih- 
lenbruch,  delKAmdts  (3).  Questi  scrittori  affermano  che 
la  impossibilità  della  condizione  avviene  per  la  speciale 
natura  di  essa  —  Si  servum  hereditarium  non  aliena- 
verit.  —  Perocché  in  essa  un  adempimento  della  condi- 
zione, secondo  la  intenzione  del  testatore,  può  avverarsi 
solo  dopo  Tacquisto  della  eredità:  prima  di  esso  un 
fatto  in  contrario  non  sarebbe  possibile,  non  potendo, 
chi  non  é  ancora  erede,  alienare  un  servo  ereditario. 
Ora  se  Tistituito  non  può  diventare  erede  prima  dello 
adempimento  della  condizione,  questa  conditionis  na- 
tura è  il  vero  motivo,  perché  il  solo  erede  istituito 
sotto  condizione  potestativa  negativa  non  sia  obbli- 
gato a  dare  cauzione;  e  per  questa  ragione  ancora  da 
quel  testo  non  si  può  ricavare  una  regola  generale 
per  la  dottrina  della  cauzione  Muciana;  invece  se  la 
condizione  fosse  stata  espressa  in  queste  parole:  siseri 
vum  suum  non  alienaverit,  Terede  ex  asse  avrebbe  do- 
vuto prestare  la  cauzione  agli  eredi  ab  intestato. 

Tutti  questi  modi  diversi  dMnterpretazione  poggiano 
sopra  induzioni  e  presupposti  più  o  meno  arbitrari  ; 
basterebbe  la  molteplicità  e  la  diversità  di  questi  si- 
stemi per  giudicare  che  a  volere  ammettere  T  opi- 
nione contraria  non  si  é  sicuri  della  intelligenza  dei 
due  testi  surriferiti.  L*uItimo  modo  dUnterpretazione , 
quello  del  Faber,  che,  pure  forse  è  il  più  seducente,  si 
mostra  debolissimo,  quando  si  consideri  che,  se  la  im- 
possibilità della  condizione  dipende  non  da  altro  che 
dalla  originalità  e  nel  modo  come  é  concepita:  si 
servum  hereditarium  non  alienaverit,  tale  speciar. 
lità  dovrebbe  rendere  la  condizione  impossibile  sempre, 
i^nto  nel  caso  che  si  tratti  di  uno  erede  istituito, 
tanto  se  siano  più,  perché,  anche  in  questo  caso,  la 
condizione  dovrebbe  essere  di  sua  natura  impossibile. 
In  vero  da  questo  punto  di  vista  non  si  spiegiierebbe 
perchè  Ulpiano,  nel  caso  fossero  più  eredi  istituiti, 
decide  la  cauzione  essere  dovuta  al  Pai  tro  coerede.  Cessa 
forse  la  originalità  della  condizione  nel  caso  che  gli 
oredi  fossero  due? 

(1)  Ad  Ut.  de  cond.  et  demon.^  §  7. 

(2)  Van  der  Vater,    Obser.  iur.^  1,  4.  Bócking,  Pand.^  ii, 
S  158,  nota  27. 

(3)  Ant.   Faber,  Coniect.,   ii,    14.   Muhlenbruch  in  Glùckt 
I    nut  pag.  201.  Aradts,  op.  cìt. 


La  Nov.  22,  cap.  44,  tratta  é  vero  di  un  caso  speciale 
in  cui,  quando  è  imposta  la  conditio  viduitatis,  Fisti* 
tu  ito  sotto  questa  condizione  deve  prestare  cauzione 
agli  eredi  ah  intestato^  ma  questa  é  una  determinazione 
speciale  che  non  possiamo  estendere  a  tutti  i  casi  (4). 

§  38.  —  Degli  e/Tetti  della  condizione. 

141.  Come  si  determinano  gli  effetti  della  condizione;  con^ 
ditio  pendei;  conditio  deficit;  conditio  extet.  -»  142.  Ra- 

^  lativamente  ai  legati  condizionali  la  condizione  non  pro- 
duce effetto  retroattivo. 

141.  Gli  effetti  della  condizione  si  determinano  da  tre 
momenti,  la  condizione  o  pende,  o  deficit^  o  finalmente 
é  adempiuta. 

1)  Finché  la  conditio  peniet,  vi  ha  uno  stato  di 
indecisione,  ogni  effetto  che  si  vuol  raggiungere  fino 
all*adempimento  della  condizione  é  sospeso.  Quindi  la 
eredità  non  può  essere  ancora  delata  ;  la  delatio  si  av- 
vera quando  la  condizione  è  adempiuta.  Così  ancora  il 
dies  legati  sotto  condizione  non  venite  finché  la  con- 
dizione pende. 

Come  conseguenza  di  questa  regola  si  ha  che,  se 
ristituito  sotto  condizione  muore  mentre  questa  pende, 
la  delazione  non  avviene  più  e  cade  con  essa  la  istitu- 
zione, i  suoi  eredi  sono  assolutamente  esclusi.  Lo  stesso 
si  dica  dei  legati. 

L.  59,  pr.  de  cond.  et  d&ìnon.  (35,  1)  -  Intercidìt  legatura, 
si  ea  persona  decesserit,  cui  legatum  est  sub  conditione. 

Quanto  alle  cose  della  eredità  o  del  legato  pendente 
conditione  si  ha: 

P)  Che  le  cose  legate  appartengono  all'erede,  il 
quale  ne  ha  ancora  il  godimento  dei  iVutti  senza  bisogno 
di  darne  conto. 

L.  1,  C.  de  ueur.  etfruct.  (6,  47)  -  Legatorum  seu  fideicom- 
missorum  usuras  ex  eo  tempore,  quo  lis  contestata  est.  exit^i 
posse  mani festum  est.  Sed  et  fructus  rerum  et  merced<>&  aer- 
vorum,  qui  ex  testamento  debentur,  similiter  praestari  solent. 

2)  Quando  è  la  eredità  sottoposta  a  condizione, 
allora  pendente  condizione  si  ha  la  eredità  giacente;  nò 
è  possibile  che  i  beni  ereditari  si  diano  agli  eredi  ab 
intestato.  Questi  non  hanno  la  qualità  di  eredi,  se  non 
quando  é  certo  che  non  vi  potrà  essere  la  emlità  te- 
stamentaria, per  cui  la  massa  dei  beni  ereditari  è  con- 
siderata fino  ad  un  certo  punto  come  una  personalità 
giuridica,  e  quindi  si  nomina  un  curatore  (5). 

Però  in  pendenza  della  condizione  Terede  istituito 
può  domandare  al  Pretore  il  possesso  dei  beni  secondo 
il  testamento,  honorum  possessio  sectmdum  tabuUu^ 
dando  cauzione  fideiussoria  che,  se  la  condizione  non 
si  avvera,  egli  restituirà  i  beni  ereditari  con  tutti  i 
flutti  raccolti  in  pendenza  della  condizione. 

L.  12,  qui  satisd.  cogan.  (2,  8) -Inter  omnes convenite  he- 
redem  sub  conditione,  pendente  conditione  possi dentem  he- 
reditatem,  substituto  cavere  debere  de  hereditate,  et  si  defe- 
cerit  conditio,  adeuntem  hereditatem  substitutura  et  petere 
hereditatem  posse ,  et  si  obtinuerit ,  commi tti  stipulationem  ; 
et  plerumque  ipse  Praetor  et  ante  conditionem  existentem, 
et  ante  diem  petitionis  venientem ,  ex  causa  iubere  solet 
stipulationem  interponi  (6). 


(4)  Vangerow,  S  635,  nota  3. 

(5)  L.  23,  §  2-3,  de  hered.  inst.  (28,  5). 

(6)  L.  8,  de  ttipuktt.  praet.    (46,  5);    L.  23,  pr.  de  hered. 
inst.  (28,  5);  L.  6  e  15,  de  bon.  po*9,  seoundum  toh.  (37,  11). 
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Anche  la  cosa  ìegeAs.  pendente  conditione  può  essere 
trasmessa  nel  possesso  del  legatario  interinalmente  per 
mezzo  della  cauHo  ìegatorum  servandorum. 

2)  Se  la  condizione  è  deficiente,  la  disposizione 
condizionata  si  annulla  in  modo  come  se  non  fosse 
mai  stata  fatta,  p.  e.,  se  si  tratta  di  ereditÀ  condi- 
zionata, deficiente  la  condizione  la  eredità  si  devolve 
oò  intestato^  come  il  testamento  non  fosse  stato  mai 
fatto. 

L.  33,  §  3,  dff  eond,  et  dem.  (35,  1)  -  Si  quis  legaverit  rem 
ita  :  si  mortia  tempore  eius  erit,  nec  tunc  eius  invenitur, 
aec  aestimatio  eius  legari  videbitur. 

L.  19,  S  3,  eod.  -  Si  a  Primo  ita  legatum  est  :  si  Secundus 
heres  non  erit,  viginti  Titio  dato,  simili  modo  a  Secundo 
eidem  Titio  ita  legatum  est  :  si  Primus  heres  non  erit ,  et 
ambo  heredes  extiterìnt,  legati  conditio  deficiet  ;  si  alter  heres 
4ion  extitit,  legatum  debebitur. 

3)  Se  la  condizione  si  avvera,  bisogna  distinguere 
Teredità  dal  legato. 

Relativamente  alla  eredità,  dato  che  Terede  sub  condU 
ìione  viva  al  momento  che  essa  si  avvera,  entra  nella 
ereditÀ  come  se  fosse  entrato  fin  dal  momento  dalla 
morte  del  testatore.  Ed  invero  egli  acquista  la  proprietà 
delle  cose  ereditarie  fin  dal  momento  della  morte,  ed  è 
da  questo  punto  che  si  considera  avvenuta  la  conAisione 
•del  patrimonio  deirerede  con  quello  del  defunto. 

L.  193,  de  R.  I,  (50,  17)  -  Omnia  fere  iura  heredum  per- 
inde  habentur,  ac  si  continuo  sub  tempus  mortis  heredes 
-extltissent. 

142.  Relativamente  poi  ai  legati  sotto  condizione,  Ta* 
dempimento  della  medesima  non  produce  effetto  retroat- 
tivo. E  perciò,  se  si  tratta  di  cose  speciali,  il  legatario 
diventa  proprietario  dal  momento  dell'adempimento 
della  condizione ,  e  quindi  ò  ritenuto  che  egli  non  é 
«tato  mai  proprietario  nel  tempo  della  pendenza  della 
•condizione.  Questo  principio  della  nessuna  retroattività 
della  condizione  relativamente  ai  legati  era  ricono- 
sciuto dalla  scuola  Sabinlana  come  ci  vien  riferito  da 
Gaio. 

Gai,  /fwt.,  n,  200  -  Ulud  quaeritur,  quod  sub  conditione 
per  vindicationem  legatum  est,  pendente  conditione  cuius  sit: 
nostri  praeceptores  heredis  esse  putant  exemplo  statuliberi,  id 
-est  eius  servi,  qui  testamento  sub  aliqua  conditione  liber  esse 
inssus  est,  quem  constat  interea  heredis  servum  esse;  sed 
diversae  scholae  auctores  putant  nullius  interim  eam  rem 
'esse;  quod  multo  magis  dicunt  de  eo,  quod  sine  conditione 
pure  legatum  est,  antequam  legatarius  admittat  legatum. 

Dunque  la  proprietà  deHa  cosa  legata  appartiene 
ijrerede  pendente  condizione  ;  certo,  questa  proprietà 
non  è  piena,  è  un  dominium  revocabile  e  va  soggetto 
naturalmente  alle  limitazioni  di  un  tale  dominio. 

L.  1,  S  4,  dtf  se.  Silan,  (29,  5)  -  Servi  appella tione  etiam 
hi  continentur  qui  sub  conditione  legati  sunt  ;  nam  medio 
tempore  heredis  sunt,  nec,  quod  conditio  existena  efficit,  ut 
desinant  esse  heredis,  tacit,  ne  videautur  interim  eius  esse. 

Come  conseguenza  di  questo  principio  Terede  durante 
la  condizione  acquista  sulla  cosa  legata  tutti  i  diritti 
del  proprietario,  cosi  i  ihitti  percepiti  in  questo  tempo 
divengono  suoi,  né  è  obbligato  a  restituirli  avvenuta  la 
condizione  ;  cosi  ancora,  se  la  cosa  è  danneggiata,  egli 
acquista  razione  legis  Aquiliae  o  la  condictio  furtiva; 


(1)  L.  11,  S   1.  quemad,   serv,   am.  (8,  6)  ;  L.  12,  S  5,  de 
mufr.  (7,  1). 

(2)  Vedi  anche  L.  11,  §  1,  quemad,  aere,  amit.  (8,  6)  ; 
L.13,  %l,  de  pig.  (50, 1);  L.  105,  de  eond.  et  demon.  (35,  1). 

Digesto  italiano,  Lett.  S-^A.  10. 


cosi  ancora  durante  la  pendenza  della  condizione  Terede 
può  acquistare  un  diritto  di  servitb  in  favore  della 
cosa,  il  quale  diritto  vi  rimane  anche  per  il  legatario 
avvenuta  la  condizione  (1). 

L*erede  può  spingersi  anche  a  prendere  disposizioni 
sulla  cosa  legata,  p.  e.,  costituire  una  servitù  passiva, 
gravare  la  cosa  di  pegno  o  d'ipoteca,  i  quali  pesi  re- 
sterebbero salvi  pendente  la  condizione  e  si  estingue- 
rebbero dal  momento  dell*  avvenimento  di  essa,  rite- 
nendosi esistenti  e  giustificati  nel  tempo  intermedio. 

L.  16,  quib.  mod.  uaufr,  am,  (7,  4)  -  Si  sub  conditione 
mihi  legatus  sit  ususfructus,  medio  tempore  sit  penes  heredem: 
potest  heres  usumfructum  alii  legare;  quae  res  facit,  ut,  si 
conditio  extiterit  mei  legati,  ususfructus  ab  herede  relictus 
finiatur  (2). 

Non  sono  possibili  quelle  alienazioni  le  quali  non 
possono  essere  piti  revocate,  p.  e.,  se  si  manomettesse 
uno  schiavo  dopo  avvenuta  la  condizione,  il  liberto  non 
può  essere  rimesso  in  ischiavitù,  ed  è  perciò  che  egli 
non  può  manometterlo. 

L.  11,  de  manumiaa.  (40,  1)  -  Servum,  qui  sub  conditione 
legatus  est,  interim  heres  manumittendo   liberum  non  facit. 

Cosi  ancora  non  si  può  del  fondo  legato  fkme  un 
luogo  religioso. 

L.  34,  efó  religioaia(lì,D  -  Si  locus  sub  conditione  legatus 
sit,  interim  heres  inferendo  mortum  non  facit  locum  re- 
ligiosum  (3). 

Lo  stesso  si  dica  se  Toggetto  del  legato  è  un  diritto 
di  obbligazione.  Pendente  condizione  il  legatario  non 
è  mai  ritenuto  come  creditore ,  incomincia  ad  esserlo 
dairawenimento  della  condizione. 

L.  42,  pr.  de  còl.  et  oct.  (44,  7)  -  Is,  cui  sub  conditione 
legatum  est,  pendente  conditione  non  est  creditor,sed  tunc, 
quum  extiterit  conditio,  quamvis  eum,  qui  stipulatus  est  sub 
conditione,  placet,  «tiam  pendente  conditione  creditorem  esse. 

Con  tutto  ciò  non  si  deve  ritenere  che  il  legatario 
pendente  la  condizione  sia  completamente  estraneo  alla 
sua  obbligazione  ;  per  lui  la  obbligazione  legata  è  sempre 
una  obbligazione  fhtura,  quindi  egli  può  fkrsi  dare  una 
garanzia  per  essa,  sia  reale  come  una  ipoteca  o  un 
pegno,  sia  fideiussoria. 

L.  9,  S  2,  ^t  potior  in  pignore  (20,  4)  -  Sed  et  si  heres 
ob  ea  legata,  quae  sub  conditione  data  erant,  de  pignore  rei 
suae  convenisset,  et  postea  eadem  ipsa  pignora  ob  pecuniam 
creditam  pignori  dedit,  ac  post  conditio  Ìegatorum  exstitit,  hic 
quoque  tuendum  eum,  cui  prius  pignus  datum  esset,  existi- 
mavit  (4). 

E  perciò  quella  obbligazione  sotto  condizione  può  es-  i 
sere  rinnovata.  ! 

L.  8,  S  1,  de  novat.  (46,  2)  -  Legata  vel  fideicommissa  si 
in  stipulationem  fuerint  deducta,  et  hoc  actum,  ut  novetur, 
fiet  novatio  ;  si  quidem  pure  vel  in  diem  fuerint  relieta,  sta-  I 
tim,  si  vero  sub  conditione  non  statim,  sed  ubi  conditio  exti- 
terit. Nam  et  alias  qui  in  diem  stipuletur,  statim  novat,  si 
hoc  actum  est,  quum  certum  sit,  diem  quandoque  venturum, 
at  qui  sub  conditione  stipulatur,  non  statim  novat,  nisi  con- 
ditio extiterit. 

Per  Tapplicazione  di  questo  principio  della  non  retro- 
attività è  ritenuto  dal  diritto  positivo  che  : 


(3)  L.  105,  in  fin.  de  cond.  et  demon,;  L.  29,  §  1,  qui  et 
a  quihua  (40,  9). 

(4)  Vedi  anche  L.  5,  de  pignorifma;  L.  13,  S  8t  <2«  aocept^ 

(46,  4). 
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1)  Darante  la  condizione  in  un  legato  di  obbliga- 
zione non  si  concede  al  creditore  legatario  VacHo 
Pauliana^  come  la  si  concederebbe  al  creditore  con- 
trattuale anche  sub  conditione. 

L.  27,  pr.  qui  et  a  qutb,  (40,  9)  -  In  fraiidem  credi torum 
manumittitur,  liberque  esse  prohibetur,  sive  dies  solvendae  pe- 
cuniae  iam  cessit,  sive  in  diem  véì  sub  conditione  sit  debitum. 
Diversa  causa  est  ledati  sub  conditione  relieti  ;  nam  antequam 
condicio  extiterit,  Inter  creditores  legatarius  iste  non  habebitur. 

2)  Quando  il  legatario  è  alieni  iuris,  ma  pendente 
la  condizione  addiviene  sui  iuris,  acquista  egli  stesso 
il  legato. 

L.  14,  S  3,  qitando  dies  legat,  (36,  2)  -  Si  dies  legati  ces- 
■erit,  deinde  legatarius  in  ius  alienum  pervenit,  ipsi  potius 
debetur  legatura,  in  cuius  ipse  ias  pervenit  ;  transeunt  enim 
cum  eo,  quae  ei  debebantur.  Sed  si  sub  conditione  fuerit  le- 
gatura, non  transit,  sed  expectabit  conditionem,  eique  acqui- 
retur,  cuius  iuris  erit  conditionis  existentis  tempore  ;  quodsi 
sui  iuris  fuerit  eo  tempore,  sibi  potius  acquiret  (1). 

§  39.  —  Del  termine  e  del  modo  ne'  testamenti. 

BlBUOOUAFlA. 

Savigny ,  Sysr,  in,  pag.  226.  —  Mùhlenbruch  in  Gluck, 
voi.  xLi,  pag.  2(ì8^  ss. 

143.  Del  dies  certus  e  dies  incerttts.  — 144.  Il  dies  ceHus  nelle 
istituzioni  di  erede  è  considerato  come  non  apposto;  ha 
pieno  effetto  nei  legati.  —  145.  Del  dies  incertus  ;  esso  è 
validamente  apposto;  dubbi  degl'interpreti  sul  dies  in- 
certus —  146.  l)r  modo  ;  effetti  del  modo;  quid  in  caso 
di  dubbio  se  una  mutlalità  sia  modo o condizione;  conte- 
nuto dalla  obbligazione  nascente  del  modo.  -—  147.  Chi 
ha  il  diritto  di  costringere  l'erede  o  il  legatario  ad  adem- 
piere al  modo  ;  se  il  modo  è  aggiunto  al  legatario  ;  se  é 
aggiunto  all'erede. 

148.  1)  Un*altra  modalità  che  sì  può  aggiungere  nel 
testamento  è  il  dies.  Però  è  a  distinguere  il  dies  certus 
dal  dies  incertus. 

144.  Nelle  disposizioni  testamentxirie  che  costituiscono 
istituzioni  di  eredi  il  dies  certus,  tanto  nella  sua  forma 
a  quo^ come  adquem^non  è  ammesso;  perocché,  rap- 
presentando l'erede  la  personalità  del  defimto,  tale 
rappresentanza  deve  essere  continua  e  non  può  con- 
cepirsi interrotta.  In  vero  l'effetto  del  dies  certus  non 
è,  come  nella  condizione,  riferìbile  retroattivamente 
alla  morte  del  testatore,  e  dovendosi  acquistare  Tere- 
dità  dal  momento  della  evenienza  del  giorno,  vi  sarebbe 
una  interruzione  dalla  morte  del  testatore  all'entrare 
dell'erede  nella  eredità.  Similmente,  se  si  trattasse  di 
un  dies  ad  quem,  l'erede  acquisterebbe  immediata- 
mente l'eredità,  la  perderebbe  alla  evenienza  del  giorno, 
e  ciò  si  oppone  alla  massima:  semel  hères  semper  heres. 
Ond'è  che  il  dies  certus  apposto  alla  istituzione  di  erede 
è  riputato  come  non  messo. 

Inst.^  %  9,  de  hered.  inst.  (2,  14)  -  Heres  et  pure  et  sub 
conditione  institui  potast.  Ex  certo  tempore  aut  ad  certum 
tempus  non  potest,  valuti  post  quinquennium  quavi  moriar^ 
vel  ex  calendìs  illis^  vel  usque  ad  calendas  illas  heres  esto: 
denique  adiectum  iiaberi  prò  supervacuo  placet,  et  perinde 
esse  ac  si  pure  heres  insti  tu  tus  esset. 

L.  34,  de  hered,  inst.  (28,  5)  -  Hereditas  ex  die,  vel  ad 
diem  uou  recte  datur,  sed  vitio  temporis  sublato,  manet  in- 
stitutio. 


Il  dies  certus  ha  però  pieno  effetto  nel  legati  ;  pe- 
rocché il  legato,  essendo  una  disposizione  a  titolo  par*^ 
ticolare,  non  offende  alcuna  regola  fondamentale  del 
diritto  successorio,  se  il  legatario  acquista  il  diritto 
al  legato,  o  lo  perde  alla  evenienza  del  dies. 

L.  213,  de  vero.  sig.  (50,  16)  -  Cedere  diem  signiflcat  inci- 
pere  debere  pecuniam,  venire  diem  signiftcat  eum  diem  ve-^ 
nisse,  quo  pecunia  peti  potest. 

146.  11  dies  incertus  è  sempre  bene  apposto  tanto- 
airistituzione  di  erede,  quanto  ai  legati.  Esso  vale  come 
la  condizione. 

L.  75,  de  cond.  et  demonstr.  (35,  1)  -  Dies  incertus  condì* 
tionem  in  testamento  facit. 

Tra  gli  scrittori  però  é  dubbio,  quando  il  dies  sia 
incertus.  Il  Vinnio  osserva  che  allora  si  può  dire 
dies  incertus,  quando  il  iktto  può  o  no  avvenire  in 
un  determinato^mpo,  come  se  si  dicesse  decem  UH 
dato,  quum  uxorem  duxerit ,  e  non  quando  l'avve- 
nimento devesi  necessariamente  verificare,  pur  non 
sapendosene  il  quando,  p.  e.,  dabis  quum  moriar,  vel 
morieris. 

Ciò  però  è  inesatto,  perchè  l'esempio  apportato  dal 
Vinnio  come  dies  incertus,  non  é  dies,  ma  una  vera  e 
pura  condizione.  In  tutti  i  casi  in  cui  il  dies  è  certo 
che  avverrà,  ma  incerto  quando,  é  sempre  dies  in- 
certus e  vale  nei  testamenti  come  condizione.  In  un 
sol  caso  il  dies  incertus  non  rende  condizionale  la 
disposizione,  ed  é  quando  si  dice  :  quum  petiero  centum 
dabis?  Queste  parole  debbono  interpretarsi  nel  senso 
che  il  promittente  sia  tenuto  a  pagare  prontamente  ad 
ogni  richiesta,  e  non  sotto  la  condizione  di  essere  prima 
interpellato,  in  modo  da  rimaner  liberato,  quando  Vad- 
stipulator  gli  premuoia  senza  il  chiesto  pagamento  (2)< 

146.  2)  Le  disposizioni  testamentarie  possono  ossero 
fatte  anche  sub  modo  ;  cioè  alla  disposizione  medesima 
può  essere  dal  testatore  ingiimto  l'onere  di  adoperare 
tutto  0  parte  di  ciò  che  dà  con  la  disposizione  per  un 
determinato  scopo,  ovvero  di  dare  ad  un  terzo  tal  cosa 
senza  che  questi  ne  avesse  diritto. 

L.  17,  §  4,  de  cond.  et  demon.  -  Quodsi  cui  in  hoc  legatum 
sit,  ut  ex  eo  aliquid  faceret,  veluti  monumentum  testatori,  vel 
opus,  aut  epulum  municipi  bus  faceret,  vel  ex  eo  ut  partem  alii 
restitueret,  sub  modo  legatum  videtur. 

Il  modo,  a  differenza  della  condizione,  non  sospende 
la  validità  della  disposizione,  anzi  la  presuppone  già 
stabilita  validamente  ed  indipendentemente  dall'adem» 
pimento  del  latto  che  forma  l'oggetto  del  modo;  in 
guisa  che,  anche  questo  non  sia  adempiuto,  la  disposi- 
zione non  sarà  nulla,  come  lo  sarebbe  se  invece  fosse 
una  condizione. 

Qualche  volta  é  dubbio  se  una  modalità  aggiunta  sia 
una  conditio  o  un  modus.  In  generale  queste  due  specie 
di  modalità  nelle  fonti  vengono  distinte  con  alcune 
particelle  con  le  quali  essa  modalità  é  espressa,  p.  e.,  la 
condizione  viene  per  lo  più  determinata  colla  particella 
si,  e  il  modus  colla  particella  ut. 

L.  80,  de  cond.  et  demon.  (35,1)- nec  enim  parem  di- 

cenius  eum,  cui  ita  datum  sit  :  si  m.onumentuin  fecerit,  et  eum, 
cui  datum  est:  ut  monumentum  faeiat. 

Però  questo  non  è  un  criterio  molto  sicuro.  In  un 
sol  caso  il  modo  è  rassomigliato  ad  una  condizione» 
come  ce  lo  dimostra  la 


(1)  Confr.  L.  5,  §  7,  eod.;  L.  1,  §  20;  L.  2,  3,  ut  legator.  (30,  3)  ;  L.  23,  de  pignor.  (20,  1);  L.  18,  de  B.  I.  (50,  17).  Vedi 
Vangerow,  §  436,  nota  ii.  Pitting,  Arch.  f.  civil.  Praxis,  xxxiz,  pag.  59. 

(2)  Vedi  Vinnio,  Comm.  ad  inst.  de  hered.  inst. 
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L.  8,  S  6,  de  eond,  ifut.  (28,  7)  -  Quotiee  heres  iurare  iu- 
t)etur  daturum  se  aliquid  vel  facturum,  quod  non  improbum 
«st,  actiones  hereditariat  non  alias  habebit,  quam  si  dederit 
Tel  fecerit  id,  quod  erat  iussus  iurare. 

Per  altro  il  modo,  sebbene  si  distingua  dalla  condi- 
zione e  non  sospenda  la  disposizione,  pure  crea  una 
obbligazione  nell*  onerato  di  adempiere  cioò  air  inca^- 
rico  impostogli. 

L.  9,  C.  de  dontU.  (8,  54)  -  Legem,  quam  rebus  tuis  do- 
nando dixisti,  sive  stipnlatione  tibi  prospexisti,  ex  stipulatu, 
•sive  non  incerto  iudicio,  id  est  praescriptis  ver  bis,  apud  prae- 
sidem  provinciae  debes  agere,  ut  hanc  implori  provideat. 

U  obbligato  per  mezzo  del  modo  è  tenuto,  quando 
riceve  il  legato  o  la  eredità,  a  prestare  cauzione  in 
^^aranzia  deiradempimento. 

L.  19,  de  ìegat,  (3S)  -  Si  tibi  legatum  est  vel  fldeicommissum 
relictum,  uti  quid  facias,  etiam  si  non  interest  heredis  id  fieri, 
aegandam  tibi  attionem,  si  non  caveas  heredi  facturum,  quod 
defunctus  voluit,  Nerva  et  Atilicinus  recte  putaverunt  (I). 

147.  Quanto  airadempimento  per  stabilire  chi  abbia  il 
diritto  a  costringere  V  erede  o  il  legatario  sub  modo^ 
è  a  distinguere  diversi  casi  : 

1)  Se  il  modo  è  stabilito  esclusivamente  in  favore 
•deirooerato  stesso,  per  cui  nessuno  oltre  di  lui  ha  in- 
teresse, allora  si  riterrà  come  un  nudum  ptceceptum. 

L.  71,  pr.  de  cond.  et  demon.  (35,  1)  -  Titio  centum:  ita 
ut  fundum  emat^  legata  sunt  ;  non  esse  cogendum  Titium  ca- 
▼erd,  Sextus  Caacilius  existimat,  quoniam  ad  ipsum  dumtaxat 
emoiumentum  legati  rediret.  Sed  si  Alio,  fratri,  alumno  minus 
industrio  prospectum  esse  voluit,  interesse  heredis  credendum 
est;  atque  ideo  cautionem  interponendam,  ut  et  fundus  com- 
paretur  ac  posta»  non  alienaretur. 

2)  Se  il  modo  è  stabilito  in  ikvore  di  un  terzo,  si 
ha  un  vero  legato,  e  quindi  colui  in  cui  favore  Terede 
deve  dar  qualche  cosa,  avrà  tutti  i  mezzi  concessi  al 
legatario  per  ottenere  il  legato. 

L.  2,  C.  de  Aù,  quae  sub  modo  (6,  45)  -  Ex  bis  verbis  :  Titi0 
decem  millia,  vel  insulam  relinquo,  ita  ut  quinque  millia  ea: 
his  veleandem  ineula^n  Maevio  restituatf  licet  antea  neque 
legati,  neque  fideicommissi  petitio  nascebatur,  tamen  in  liber- 
ta te  a  Divo  Severo  hoc  admissum  est.  Sed  et  in  pecuniariis 
causis  voluntatis  tuendae  gratia  non  immerito  recipiendum 
est,  ut  etiam  ex  huiusmodi  verbis,  sive  ad  conditionem,  sive 
ad  modum  respiciant,  sive  ad  dandum  vel  faciendum  aliquid, 
fideicommissi  actio  omnifariam  nascatur,  videlicet  in  condi- 
iionibus  post  exitum  earum. 

3)  Se  il  modo  è  stabilito  in  vantaggio  pubblico, 
è  concesso  allo  Stato,  alla  città,  in  favore  di  cui  è  co- 
stituito un'azione  per  costringere  l'istituito  e  il  lega- 
tario all'adempimento. 

Nel  caso  non  vi  sia  propriamente  un  vantaggio  pe- 
cuniario, ma  un  semplice  interesse  d'onore,  od  altro, 
bisogna  distinguere  : 

1)  Se  il  modo  è  aggiunto  ad  un  legato,  l'erede  può 
indirettamente  costrmgere  il  legatario  all'adempimento 
col  ritenere  la  cosa  legata  fino  a  tanto  che  non  presta 
cauzione  per  l'adempimento.  (Vedi  sopra  L.  19,  d^ 
2egatis). 

2)  Se  il  modo  è  stato  aggiunto  ad  una  istituzione 
di  erede,  p.e.jUt  monumentumfaciat^  il  modo  si  può 
far  valere  per  mezzo  dell'ac^  familUe  erciscundce. 

L.  18,  S  2»  famil,  ercieo,  (10,  2)  - Sed  et,  quum  monu- 

mentum  iussit  tester  fieri,  familiae  erciscundae  agent. 


Se  invece  l'erede  a  cui  fu  imposto  il  modo  fosse  ex 
asse,  in  vero  non  vi  sarebbe  modo  di  fare  adempiere 
l'obbligo  dato,  però  l'autorità  vi  può  indirettamente 
influire,  negando  i  mezzi  per  fkr  valere  il  suo  diritto 
ereditario. 

L.  50,  §  1,  d«  heredit.  petit.  (5,  3)  -  Si  defuncto  monumen- 
tum  conditionis  implendae  gratia  bonae  fidei  possessor  fecerit, 
potest  dici,  quia  voluntas  defuncti  vel  in  hoc  servanda  est, 
utique  si  probabilem  modum  faciendt  monumenti  sumtus, 
vel  quantum  testator  iusserit,  non  excedat  —  eum,  cui  au- 
fertur  hereditas  impensas  ratione  doli  exceptione  aut  re- 
tenturum,  aut  actione  negotiorum  gestorum  repetiturum,  ve- 
luti  hereditario  negotio  gesto.  Quamvis  enim  stricto  iure  nulla 
teneantur  actione  heredes  ad  monumentum  faciendum,  tamen 
Principali  vel  Pontificali  auctoritate  compelluntur  ad  obse- 
quium  supremae  voluntatis. 

Qualche  volta,  specialmente  quando  il  modo  è  ag- 
giunto ad  un  legatario,  si  può  esperimentare  la  cori' 
dictio  causa  data  causa  non  sectUa,  perchè  il  legato 
da  parte  dell'  erede  è  dato  per  una  causa  futura,  la 
quale  se  non  segue,  si  ha  il  diritto  di  ripetere  quello 
che  si  è  dato. 

h.Vttde  usu  et  usttsfr.  ìeg.  (33, 2)  -  Quidam  praedìa  Reipu- 
blicae  legavit,  de  quorum  reditu  quotannis  ludos  edi  voluit,  et 
adiecit:  quae  le^t  peto  decuriones,  et  rogo,  ne  in  aliam  speciem, 
aut  alios  usus  convertere  velitis  ;  Respublica  per  quadriennium 
continuum  ludos  non  edidit;  quaero,  an  reditus,  quos  qua- 
driennio Respublica  percepii,  heredibus  restituere  debeat,  vel 
compensare  in  aliam  speciem  legati  ex  eodem  testamento  t  Re- 
spondi,  et  invitis  heredibus  possessione  apprehensa  perceptos 
fructus  restituendos  esse,  et  non  erogatum  secundum  defuncti 
voluntatem  in  alia,  quae  deberentur  compensar!. 


§  40.  —  Della  istituzione  di  erede. 

BlBUOORAFIA. 

I.,  Inet.  de  heredibus  instituendis  (2,  14).  —  D.  d^  hered. 
instit,  (28,  5).  —  C.  dtf  hered.  inetit,  et  quae  personae  he" 
redea  inetitui  non  possiMt  (6,  24).  —  C,  de  neeeesckriie  servis 
heredibue  instit,  vel  subetit,  (6,  27). 

Mautica,  De  ooniectur.  uU.  volunt,^  Uh.  ii,  n.  2.  —  Faber, 
De  Error,  Pra^m.f  dee.  26,  num.  1-6.  —  Boehmer,  Exercit. 
ad  Pand. ,  i,  exerc.  4.  —  Lohr,  Uéber  die  instittttio  ex  re  certa^ 
Zeitschr,  f,  Civil.  u.  P.,  xix,  n.  3.  —  Schrader,  Auslegung 
dea  ìetz,  Willen.  eto.  Civil.  Ahhandlungen^  n.  4.  —  Volkmann, 
De  herede  ex  re  certa  acripto^  Lipsiae  1827.  —  Neuner,  De 
heredia  inatitiuio  ex  re  certa,  Giessen  1853.  —  Schwing, 
Der  her.  inat.  in  re  certa,  Stralsund  1875.  —  Padelletti  0., 
Della  iatituzione  delVerede  in  un  aingoio  oggetto  della  ere- 
dità.  Arch,  Giur.,  iv,  139,  144.  —  Pampaloni,  Studi  aulla 
iatituaione  di  erede  nel  diritto  romano  ed  odierno,  Siena  1888. 
—  Àrndts,  Pand.,  §  193.  -^  Lo  stesso,  Rechtalexicon,  m, 
pag.  918-927.  «  Idem  in  Glùck,  xlvii,  pag.  411,  ss.  —  Mùhlen- 
bruch  in  Glùch,  xl,  pag.  109.  —  Vangerow,  P.,  §  449.  ^ 
Yindscheid,  iii,  §  547,  ss. 

148.  La  istituzione  di  erede  d  la  parte  sostanziale  del  testa- 
mento. —  149.  Forma  della  istituzione  ;  diverse  fasi  delle 
forme  d'istituzione  ;  costituzione  di  Costantino  ;  l'istituito 
in  conditione  poaitua,  — -  150.  Libertà  del  testatore  nella 
nomina  dell'erede;  herea  ex  aaae;  herea  portionia.  -— 
151 .  La  inatittUio  in  re  certa  ;  massima  detraeta  rei  eertae 
mentioneherea  exeuae  inatitutua  videtur;  sua  applicazione. 
"->  152.  Quid  nel  caso  della  istituzione  di  un  erede  in  una 
certa  re  insieme  ad  altri  istituiti  con  parti  o  senza  parti  ; 
opinione  di  diversi  interpreti;  nostra  opinione. 

148.  La  istituzione  di  erede  ò  la  parte  sostanziale 
del  testamento,  essa  appartiene  alla  forma  intema  di 


(1)  L.  21,  S  3,  in  fil  de  annuia  legati»  (33,  1). 
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esso.  Senza  la  istituzione  di  erede  non  vi  è  testap 
mento  —  Nam  sine  heredis  instittUione  nihil  in  te^ 
stamento  scriptum  valet{\).  Se  non  y*ha  istituzione  di 
erede,  o  quella  che  vi  è,  è  nulla,  è  nullo  il  testamento 
anche  nelle  istituzioni  secondane  come  i  legati  ed  i 
fedecommessi. 

149.  La  forma  della  istituzione  era  nel  diritto  antico 
rigorosa.  Innanzi  tutto  con  essa  doveva  cominciare  il 
testamento,  onde  Ai  detta  caput  et  fundamentum 
testamenti.  Tutto  quello  ch*era  scritto  innanzi  alla  isti- 
tuzione di  erede,  era  del  tutto  nullo. 

Qai,  Inst.^  II,  229  -  Ante  heredis  institutionem  inutiliter 
legatur,  scilicet,  quia  testamenta  vim  ex  institutione  heredis 
accipiunt,  et  ob  ìd  velut  caput  et  fundameDtum  intelligitur 
totius  testamenti  heredis  insti tutio  (2). 

Giustiniano  però  tolse  questo  rigore  e  stabili  che 
anche  prima  della  istituzione  di  erede  potevano  esser 
Mti  legati  e  fedecommessi. 

§  34,  hiBt.  de  legai.  (2,  20)  -  Ante  heredis  institutionem 
inutiliter  antea  legabatur ,  scilicet  quia  testamenta  vim  ex 
institutione  heredis  accipiunt,  et  ob  id  veluti  caput  atque  fun- 
damentum intelligitur  totius  testamenti  heredis  institutio. 
Pari  ratione  nec  libertas  ante  heredis  institutionem  dari  po- 
terat.  Sed  quia  incivile  esse  putavimus,  ordinem  quidem  scrip* 
turae  sequi  (quod  et  ipsi  antiquitati  vituperandum  fuerat 
visum)  sperni  autem  testatoris  voluntatem,  per  nostram  con- 
stitutionem  (3)  et  hoc  vitium  emendavimus,  ut  liceat  et  ante 
heredis  institutionem  et  inter  medias  heredum  insti tutiones 
legatum  relinquere,  et  multo  magis  libertatem,  cuius  usus  fa- 
vorabilior  est. 

Non  meno  rigorosa  era  la  forma  sacramentale  in  cui 
l'erede  doveva  essere  istituito.  Imperocché  la  forma 
solenne  era  la  seguente:  Titìus  heresesio:  era  accet- 
tata ancora  quest'altra  in  un  modo  impellati vo  :  Titium 
heredem  esse  iubeo.  Invece  altre  espressioni  o  formolo 
non  erano  accettate  come  valide,  p.  e,  ;  Titium  heredem 
instituo;  heredem  esse  volo;  heredem  facio, 

Ulp.,  Fragm.^  xxi  -  Ileredes  recte  institui  potest,  is  verbis: 
Titius  heres  esto  :  Titius  heres  sit:  Titium  heredem  esse  iubeo: 
Illa  autem  institutio,  heredem  instituo;  heredem  facio  pleris- 
que  improbata  est  (4). 

Anche  questo  cessa  con  la  costituzione  di  Costantino, 
il  quale  diede  alla  espressione  della  volontà,  anche 
quando  si  trattava  della  istituzione  di  erede,  la  mag- 
giore libertà  e  larghezza,  purché  fosse  chiaramente 
espressa;  non  importa  poi  quale  forma  il  testatore 
avesse  dato  alla  istituzione  di  erede. 

L.  15,  C.  de  testament.  (6,  23)  -  Quoniam  indignum  est,  ob 
inanem  observationem  irritas  fieri  tabulas  et  iudicia  mortuo- 
rum  placuit  ademtis  his,  quorum  imaginarius  usus  est,  insti- 
tutioni  heredis  verborum  non  esse  necessariam  observanliam 
utrum  imperativis  et  directis  verbis  fiat,  an  infiexis.  Nec 
enim  interest,  si  dicatur  :  heredem  facio,  vel  instituo,  vel 
volo,  vel  mando,  vel  cupio,  vel  esto,  vel  erit,  sed  quibuslibet 
confecta  sententiis  vel  quolibet  loquendi  genere  formata  in- 
stitutio valeat,  si  modo  per  eam  liquebit  voluntatis  intentio, 
nec  necessaria  sint  momenta  verborum,  quae  forte  seminecis 
et  balbutiens  lingua  profudit.  Et  in  postremis  ergo  iudiciis 
ordinandis  amota  erit  solemnium  sermonum  necessitas,  ut, 
qui  facultates  proprias  cupiunt  ordinare,  in  quacunque  in- 
etrumen ti  materia  conscribere,  quibuscumque  verbis  uti,  liberam 
habeant  facultatem. 


(1)  L.  1,  §  3,  in  fin.  de  vulg.  et  pupill.  substit,  (28,  6). 

(2)  Ulp.,  Fragm.,  xxiv,  15;  L.  1.  h.  t.  (28,  5). 

(3)  L.  24,  C.  de  testam.  et  quemadm,  (6,  23). 

(4)  Gai.  ln$t.,  u,  117. 

(5)  L.  16,  §  1,  dtf  vulg,  et  pupill.  suòstit.  {2S,  6). 


È  questione  tra  gì*  interpreti  se  nella  latitudine  data 
al  testatore  quanto  alla  forma  dMstituzione,  se  sia 
sufficiente  alla  istituzione  di  far  intendere  in  modo  qua- 
lunque chi  sia  Terede  istituito.  Di  qui  sorse  quella  re- 
gola: in  condUione  positus  non  est  in  dispositUme^ 
tratta  dalla 

L.  19,  h.  t.  -  Ex  facto  etiam  agitatum  Pomponius  et  Ar- 
rianus  referunt,  si  quis  vacua  parte  relieta  ita  istituerit:  si 
mihi  Seius  heres  non  erit,  quem  non  istituerat,  Semproniua 
heres  esto,  an  hic  occupare  possit  vacantem  portiouem.  Et 
Pegasus  quidem  existimat,  ad  eam  partem  admitti  ;  Aristo 
contra  putat,  quia  huic  pars  esset  data,  quae  nulla  esset. 
Quam  sententiam  et  lavolenus  probat,  et  Pomponius,  et  Aria- 
nus;  et  hoc  iure  utimur  (5). 

Gli  antichi  interpreti  su  questo  caso,  in  cui  il  testa- 
tore avesse  fatto  questa  disposizione:  Tizio  sarà  mio 
erede,  e,  se  muore  senza  figli,  la  eredità  debb'  essere 
restituita  a  Sempronio,  questionavano  se  i  figli  di  Tizio^ 
dovevano  essere  considerati  come  istituiti.  Fu  risposto 
affermativamente  dal  Mantica  (6)  e  negativamente- 
dal  Fabro  (7). 

Tutti  gli  scrittori  moderni  sopra  i  casi  pressappoco 
cosi  espressi:  Se  Tizio  addiviene  mio  erede,  sarà  mio 
erede  Caio;  ovvero:  Se  il  mio  figlio  Tizio  muore  prima 
di  me.  Caio  sarà  mio  erede;  ovvero  anche:  istituisco 
erede  Tizio,  e  se  egli  manca  all'eredità,  Sempronio  sarà 
mio  erede ,  sono  tutti  quasi  concordi  che  Tizio  non 
debba  essere  considerato  come  erede  istituito  per  la. 
nota  massima  innanzi  riferita  (8). 

Questa  dottrina  si  può  dire  generale,  e  coloro,  che  ne^ 
discutono,  Tammettono  in  tutta  la  sua  estensione  nel 
dritto  classico  vigente  fino  alla  costituzione  di  Costan- 
tino innanzi  riprodotta;  perché  non  é  possibile  prima 
di  questo  tempo  concepire  una  istituzione  di  erede  di 
questo  genere.  Ma  dopo  la  costituzione  in  cui  si  afferma: 
in  quolibet  loquendi  genere  formata  institutio  valeat^ 
si  modo  per  eam  liquebit  voluntatis  intentio,  non  si 
può  esigere  una  forma  dMstituzione,  ma  tutto  deve 
dipendere  dalla  interpretazione  della  volontà  del  testa-- 
toro,  se  da  una  speciale  forma  dMstituzione  risulti  la 
volontà  del  testatore  di  volere  per  erede  anche  quella 
che  é  posto  in  condizione.  E  quindi  una  questione  di 
fatto,  se  il  quesito  debba  essere  risolto  affermativa'- 
mente  o  negativamente.  E  questa  ci  sembra  la  opinione 
più  ragionevole  secondo  il  principio  nuovo  introdotto- 
da  Costantino  con  le  surriferite  parole.  In  effetto,  se  la 
istituzione  é  fatta  in  questo  modo,  istituisco  Tizio  mio 
erede,  se  Caio  non  accetta  la  mia  eredità,  sarebbe  giu- 
dicare contro  il  principio  della  costituzione  di  Costan- 
tino, che  vuole  valida  la  istituzione  in  quolibet  loquendi 
genere  formata,  non  ritenendo  Caio  come  istituito  erede. 
Né  a  ciò  si  oppone  la 

L.  85,  h.  t.  '  Lucius  Titius  qui  fratrem  habebat,  testamento 
ita  cavit  :  Titius  frater  meus  ex  asse  mihi  heres  esto;  si  miht 
Titius  heres  esse  noluerit,  aut,  quod  abominor,  prius  morie- 
tur,  quam  meam  hereditatem  adierit,  aut  filium  flliamve  ex 
se  natum  natamve  non  habebit,  tunc  Stichus  et  Pamphilu» 
servi  mei ,  Uberi  et  heredes  mihi  aequis  partibus  sunto  ; 
quaero,  quum  Titius  hereditatem  adierit,  et  liberos  adita» 
hereditatis  tempore  non  habuerit,  an  Stichus  et  Pamphilus 
ex  substìtutione  liberi  et  heredes  esse  possint;  item  quaero. 


(6)  De  coniectur.  ultim.  volunt..,  lib.  ii,  cap.  2. 

(7)  De  Err.  Pragm,  Dee,  26,  err.  1-6. 

(8)  Mùhienbrucb,  Doetrina  Pandeot.,  %  666.  Lo  stesso  m 
Gluch ,  XL,  §  234 ,  ss.  Arndts ,  Rechùlex, ,  ni,  pag.  918, 
nota  75.  Sintenis,  Pract,  Civilr,,  ni,  §  175,  nota  4.  Puchta, 
Lehrbuch,  9  473. 
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«i  ex  substitutione  neque  liberi,  neque  heredes  esse  possint, 
an  in  partenti  hereditatis  videantur  adiecti.  Respondit:  ap- 
pare! quidem,  non  eam  mentem  testatoris  fuisae»  ut  quem- 
quam  heredem  adhiberet  fratri,  quem  aperte  ex  asse  here- 
dem  instituisset  ;  igitur  si  frater  adiit,  Stichus  et  Pamphilus 
heredes  non  erunt,  quos  eo  amplius  noluit  heredes  esse,  si 
frater,  priusquam  hereditatem  adiret,  decessisset  liberis  re- 
lictis;  nam  prudens  consilium  testantis  animadvertitur,  non 
enim  fratrem  solum  heredem  praetulit  substitutis,  sed  et  eius 
liberos. 

Dicevamo  che  questo  testo,  in  cui  il  fhitello  positus 
in  condiiione  vale  come  erede  intestato,  non  contrasta 
alla  opinione  che  sosteniamo,  imperocché  la  questione 
che  facciamo  é,  se  tutto  ciò  non  sia  stato  modificato 
dalla  costituzione  di  Costantino  (1). 

La  regola  che  la  istituzione  di  erede  doveva  essere 
fatta  nel  testamento  e  non  nel  codicillo  fu  sempre 
mantenuta  anche  nella  legislazione  Giustinianea;  perchè 
anche  nelFultimo  periodo  della  storia  del  dritto  romano 
nel  codicillo  non  potevano  essere  istituiti  che  legati  e 
fedecommessi.  Solo  si  poteva  in  un  codicillo  nominare 
un  erede,  ch*era  stato  istituito  nel  testamento.  Ciòav- 
Teniva  nella  forma  mistica,  in  cui  il  testatore  istituiva 
un  erede ,  tacendone  il  nome  e  dichiarare  che  avrebbe 
designato  il  nome  in  un*apposita  scheda  o  codicillo;  né 
si  poteva  in  un  codicillo  apporre  una  condizione  ad  una 
istituzione  di  erede  fatta  incondizionatamente  nel  te- 
stamento. 

L.  77,  h.  t.  -  Asse  toto  non  dìstributo  ita  scriptum  est:  quem 
heredem  codicillis  fecero,  heres  esto;  Titium  codicillis  heredem 
instituit  ;  eius  quidam  institutio  valet  ideo,  quod,  licet  codicillis 
dar!  hereditas  non  possit,  tamen  haec  ex  testamento  data  vi- 
detur.  Sed  hic  tantum  ex  hereditate  habebit,  quantum  ex  asse 
residuum  mansit. 

L.  10.  pr.  de  cond.  instit.  (28,  7)  -  Institutio  :  talis  si  codi- 
ciUis  Seiant  heredem  seripaero,  heres  esto  ;  non  est  inutilis 
in  quovis  herede  instituto,  praeter  filium  ;  est  enim  conditio- 
nalis  institutio,  nec  videtur  hereditas  codicillis  data,  quodin- 
terdictum  est ,  verum  conditionalis  est  haec  institutio,  quae 
testamento  data  esset.  Proinde  et  si  ita  scripserit  :  cuitts  no- 
men  codicillis  scripsero^  ille  mihi  heres  esto,  pari  ratione  di- 
cendum  erit,  institutionem  valere  nullo  iure  impediente. 

La  scheda  che  porta  il  nome  dell'erede  deve  avere 
almeno  la  forma  di  un  codicillo  (2). 

160.  Libero  è  il  testatore  nel  nominare  quanti  eredi 
egli  credesse. 

1)  Può  su  tutto  intero  il  suo  patrimonio  istituire 
un  solo  erede,  quindi  il  nome  di  tale  erede  heres  ex 
asse  (3). 

2)  11  testatore  può  nel  medesimo  tempo  istituire  piti 
eredi,  e,  quando  non  manifesta  una  contraria  volontà 


(1)  Yindscheid,  Pand.,  in,  §  546,  nota  11.  Yangerow,  Pand,, 
n.  §  449,  nota  1.  Tewes,  i,  pag.  253.  Vedi  anche  Cuiaccio, 
ad  legem,  85,  h.  t,  Voet,  ad  ParA.^  h.  t. 

(2)  Tewes,  Syst.  des  Erbr.,  i,  §  41.  Vedi  in  contr.  Fein,  in 
Gluck,  45,  pag.  116. 

(3)  L'asse  era  il  patrimonio  del  defunto  considerato  come 
un  tutto  in  cui  si  comprende  ogni  cosa  appartenente  al  pa- 
trimonio medesimo.  Esso  era  divisibile,  e  secondo  una  unità 
di  misura  presso  i  Romani  si  divideva  in  dodici  parti  ovvero 
once  ;  inguisaché  le  frazioni  di  un  asse  erano  le  seguenti  : 
uneia  rappresentante  la  dodicesima  parte  dell'asse,  1)12  -— 
Scxtans,  due  once  o  la  sesta  parte  dell'asse,  1(6  —  Quadrans^ 
quarta  parte  dell'asse,  ovvero  tre  once,  3(12  —  Triens,  quat- 
tro once  ovvero  la  terza  parte  dell'asse,  4]  12  —  Quineunx, 
cinque  once,  5)12  —  Semis  {semi-assis)^  la  metà  dell'asse, 
ovvero  sei  once,  6]12  —  Septunx,  sette  once,  7|12  »•  Bes^ 
che  secondo  Festo  {de  verb.  sign.,  Gotbofred.,  lingtia  lat., 
pag.  259)  significa  bis  triens^  cioè  due  volte  la  terza  parte,  e 


determinata,  tutti  gli  eredi  istituiti  concorrono  egoal* 
mente  sul  patrimonio  del  testatore  a  porzioni  e^uJL 

L.  9,  9  12(  h.  t,  (28,  5)  -  Heredes  ioris  suocessores  sunt, 
et,  si  pKires  instituantur,  dividi  Inter  eoa  a  testatore  ius 
oportet  ;  quid  si  non  fiat,  omnee  aequaliter  heredes  sunt  (4). 

3)  Il  testatore  potrò  fare  tra  gli  eredi  una  distri- 
buzione di  parti  eguale  o  ineguale;  potrà  ancora  chia- 
mare gli  eredi  o  disgiuntamente  o  congiuntamenta 
secondo  che  crede;  nel  primo  caso  gli  eredi  che  sono 
congiunti  in  una  sola  porzione,  p.  e.,  TititM  et  Caius 
ex  quadrante  heredes  sunto,  Maevius  ex  sentisse  here9 
estOj  SemproniìM  ex  qtiadrante  heres  esto,  i  primi  due 
sono  considerati  congiunti,  e  quindi,  se  uno  di  essi  manca» 
si  fa  luogo  al  dritto  di  accrescimento  in  flavore  del- 
Taltro  congiunto. 

Questa  distribuzione  di  parti  può  esser  fatta  anche 
tacitamente,  quando  il  testatore  chiama  i  più  eredi 
raggruppandone  alcuni  in  una  sola  proposizione  p.  e.  : 
Titiy^  et  Maevius  mihi  heredes  sunto,  Caiu^  mihi 
heres  esto,  Sempronius  mihi  eres  esto;  in  questo  caso  i 
raggruppati  si  considerano  rispetto  gli  altri  come  una 
sola  persona. 

Sono  quelli  che  il  Donello  chiama  coniuncti  ora* 
tione  (5), 

L.  59,  §  2,  h.  t,  -  Titius  heres  esto,  Seius  et  MaeviuA  he- 
redes sunt,  verum  est  quod  Proculo  placet,  duos  semisses  esse» 
quorum  alter  coniunctim  duobus  datur  (6). 

Lo  stesso  avviene  quando  il  testatore  chiama  con  un 
sol  nome  collettivo  alcuni  eredi  mentre  altri  separa* 
tamen  te  in  singole  proposizioni;  anche  in  questo  caso 
i  chiamati  in  nome  collettivo  rispetto  agli  altri  vai* 
gono  come  una  sola  persona. 

L.  13,  h.  t.  -  Interdum  haec  adiectio  :  aeqiie  heredes  sunto^ 
testatoris  voluntatem  exprimit,  ut  puta  :  pHmus  et  fratris  mei 
fila  aeque  heredes  sunto;  nam  haec  adiectio  declarat,  omnoB 
ex  virilibus  partibus  institutos,  ut  et  Labeo  scripsit,  qua  de- 
tracta  semissem  fratris  fllii,  semissem  primus  haberet  (7). 

161.  4)  La  istituzione  deirerede  in  una  cosa  o  in  una 
somma  determinata  di  regola  non  era  ammessa.  Vheres 
ex  re  certa  era  un  controsenso  della  qualità  che  il 
diritto  romano  attribuisce  all'erede,  il  quale  è  il  suc- 
cessore in  universum  ius,  e  quindi  il  testatore  non  può 
limitare  Terede  alla  successione  di  una  cosa  determinata. 

Se  così  non  fosse  si  urterebbe  in  un  principio  fondsr- 
mentale  delle  successioni  romane;  imperocché  se  un 
tale  erede  dovesse  succedere  unicamente  nella  cosa  de- 
terminata il  resto  dovrebbe  esser  deferito  agli  eredi 
legittimi.  Ciò  che  non  è  possibile  per  la  nota  massima: 


quindi  otto  once,  8fl2  —  Dodrans,  ovvero  demta  quadrante, 
ossia  dall'asse  sottratta  la  quarta  parte  e  quindi  nove  once, 
9(12  ^  DeunXt  dieci  once,  I0il2  •—  Dew%x,  demta  uncia^ 
ossia  dall'asse  sottratta  un'oncia  «  e  quindi  undici  onde,  11  {12. 
—  Finalmente  a«,  l'intero.  Vedi  Yolusio  Meciano,  Assia  di- 
stributio  item  vocabula  a>c  notae  partium,  in  rebus  pecunia^ 
riis  (Huschke,  lurisprttdentia  anteiust.,  pag.  330).^  Yarrone, 
De  lingua  latina,  §  5.  Inst,  h,  r.  (2,  14). 

(4)  §  4,  6,  Inst.  h,  t.  -  et  unum  hominem  et  plures  in  infi- 
nitum,  quot  quis  velit,  heredes  facere  licet. 

(5)  Donello,  Comment.  tur.  ctv.,  libro  vi,  cap.  22. 

(6)  L.  17,  §  4.  in  fin,  h,  t. 

(7)  Conf.  L.  9,  de  vulgari  et  pupillari  aubst,  (28,  6);  L.  7 
de  usufr.  aocres.  (7,  2).  Vedi  anche  Pampaloni,  op.  cit.  Son 
anch'io  d'accordo  con  questo  scrittore  nel  combattere  la  op 
nione  di  Unger  {Syst.  des  óster.  privatreoht.,  vi,  §  13,  not. 
il  quale   afferma   che  il  diritto  romano  non  accordi  la  cou 
giunzione  a  tali  eredi. 
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n$mo  prò  parte  testatus,  prò  parte  intestattis  dece- 
4/ere  potesL 

Per  questi  principii  la  istituzione  di  erede  in  una  cosa 
teviDi  era  viziosa,  e  quindi  avrebbe  dovuto  essere  con- 
siderata di  nessun  momento.  Però  ai  Romani  ripugnava 
metter  nel  nulla  una  disposizione  del  testatore,  la  quale 
chiaramente  faceva  intendere  di  volere  Tistituito  a  suo 
erede.  B  perciò,  se  nel  testamento  non  si  trovasse  che 
éòlo  l'istituito  ex  re  certa^  allo  scopo  di  togliere  il  vizio 
éì  cercò  modo  di  mantenere  la  disposizione.  A  questo 
scopo  si  faceva  astrazione  dalla  cosa  certa,  e  quindi 
ferede  valeva  come  se  fosse  istituito  ex  asse;  onde  la 
ìnassima  detracta  rei  certae  mentione^  heres  ex  asse 
mstitutus  videtur. 

L.  1,  S  4,  h,  t.  -  Sì  ex  fundo  fuisset  aliquis  solus  institutus 
yalet  institutio  detracta  fundi  mentione. 

II.  9,  S  13,  eod,  -  Si  duo  sint  heredes  instituti,  unus  ex  parte 
^rtia  fttndi  CorneliaDi,  alt«r  ex  besse  eiusdem  fundi»  CeUus 
expeditissimam  Sabini  sententiam  sequitur,  ut  detracta  fundl 
mentione,  quasi  sino  partibus  heredes  scripti  hereditate  poti- 
ifebtur,  si  modo  voluntas  patrisfamilias  manifestissime  non 
vefragatur  (1). 

.  Secondo  Tespressione  di  quest'ultimo  testo  non  sempre 
l'erede  in  una  cosa  certa  profitta  di  tutta  la  eredità; 
perocché,  quando  il  testatore  espressamente  o  tacita- 
ikien^e  manifesta  la  sua  volontà  di  lasciare  il  suo  pa- 
trimonio, esclusa  la  cosa  certa,  ad  altri,  in  omaggio 
al  suo  volere  esso  patrimonio  dovrà  essere  dato  alla 
persona  designata  dal  testatore.  Egli  vale  sempre  come 
un  istituito  ex  asse,  perché  per  mantenere  in  piedi  la 
istituzione  deve  sempre  astrarsi  dalla  cosa  certa;  e 
perei(>  egli  varrà  sempre  come  un  erede  solo,  però  as- 
sume la  qualità  di  erede  fiduciario,  per  cui  nell'accetp 
tare  la  eredità,  ritenendo  per  sé  la  cosa  certa,  sarà 
obbligato  di  restituire  la  eredità  alle  persone  designate 
ohe  varranno  come  eredi  fedecommissarì. 

Dato  il  caso  che  il  testatore  in  un  suo  secondo 
testamento  avesse  istituito  una  determinata  cosa  e 
nello  stesso  tempo  avesse  confermato  il  primo  testa- 
mento, l'erede  del  secondo  testamento  varrà  sempre 
come  ?ieres  ex  asse,  perché  questo  testamento  ha 
sempre  annullato  il  primo.  Pf;rò,  essendo  manifesta  la 
intenzione  del  testatore  di  lasciare  tutto  il  suo  patri- 
monio, meno  la  cosa  certa,  agli  eredi  istituiti  nel  primo 
testamento,  questo  heres  ex  asse  varrà  come  un  erede 
liduciario  obbligato  a  restituire  tutta  quanta  la  eredità 
ngristituiti  nel  primo  testamento.  In  tale  disposizione 
adunque  vi  é  un  tacito  fedecommesso. 

A  questo  scopo  bisogna  che  la  volontà  del  testa- 
tore sia  chiara;  perché,  se  nel  caso  proposto  egli 
non  avesse  confermato  il  primo  testamento,  non  basta 
il  fatto  di  un  primo  testamento  pei  indurre  la  esi- 
stenza di  un  tacito  fedecommesso.  Imperocché  in  questa 
seconda* ipotesi  l'erede  istituito  in  una  cosa  certa  varrà 
«empire  come  solo  istituito,  ovvero  erede  ex  asse^  e 
quindi  profitta  di  tutto  il  patrimonio. 

L.  29,  ad  Senatusoon*.  Trébell.  (36,  1)  -  Si  quis  priore  facto 
teslamento  posterius  fecerit  testamentura,  etiam  si  ex  certis 


(1)  L.  11,  eod.;  L.  41,  S  8,  in  fin.  de  vulg,  et  pugili,  evbst, 
(28.  6). 

(2)  L.  35,  pr.  §  1,  2,  h.  (.;  L.  17,  pr.  de  testamenti  milit. 
(29,  1). 

(3)  Qlossa,  ad  leg.  35,  pr.  de  hered.  inst.;  ad  legem  29  ad 
se.  Trefoli.;  ad  leg.  1,  13,  C.  de  hered.  inst.  Oonelli,  Com- 
vtent.  iur.  ot«.,  lib.  vi,  cap.  18,  §  18.  A.  Faber,  De  error, 
Pèxigm.,  dee.  14,  err.  6  ;  dee.  15,  err.  5  a  8.  Averanii,  Intera 


rebus  in  posteriores  tabulas  heredes  instituit,  superius  tamen 
testamentum  sublatam  est,  ut  Divi  quoque  Severas  et  Anto* 
ninvs  rescripserunt  ;  cuius  constitutionis  verba  retuli,  quum 
alia  quoque  praeterea  in  constitutione  expressa  sunt:  Im» 
peratores  Severus  et  Antoniue  Coeoeo  Campano.  Testamene 
tum,  secundo  loco  factum,  Ucet  in  eo  eertarum  rerum.  here9 
scriptus  sitf  iure  valere,  perinde  ao  si  rerwn  mentio  faota 
non  esset;  sed  teneri  heredem  scriptum ,  ut  wmtentus  rèbus 
sibi  datiSf  aut  supplita  quarta  ex  lege  Falcidia,  hereditatem 
restitìuU  his,  qui  priore  testamento  soripti  fuerant  propter 
inserta  fideicommissa/ria  verba,  quUbus,  ut  valeret  prius  te» 
stamentum,  expressum,  est,  dubitari  non  oportet.  Et  hoc  ita 
intelii^endum  est,  si  non  aliquid  speciali  ter  contrarium  in 
secundo  testamento  fuerìt  scriptum. 

Può  avvenire  ancora  che  molti  eredi  siano  istituiti 
in  un  testamento  e  questi  tutti  in  una  cosa  determi- 
nata. Anche  qui  detracta  rei  certae  mentione  tutti  gli 
eredi  devono  considerarsi  tali  astrazione  facendo  dalla 
cosa  certa,  la  quale  é  acquistata  da  essi  come  un  pre* 
legato,  mentre  il  resto  del  patrimonio  ereditario  sarà 
diviso  egualmente  tra  loro. 

L.  Il,  h.  t.  -  Attius  fundi  Ck>rneliani  heres  esto  mihi,  duo 
Titii  iilius  insulae  heredes  sunt  ;  habebunt  duo  Titii  semissem 
Attius  semissem  ;  idque  Proculo  placet  ;  quid  tibi  videtur  f 
respondit,  vera  est  Proculi  opinio. 

Se  poi  le  parti  certe  stabilite  per  molti  eredi  nel- 
l'insieme esauriscono  tutto  il  patrimonio,  allora  quelle 
cose  certe  si  ritengono  come  porzioni  ereditarie  stabi- 
lite dal  testatore  in  una  divisione.  In  conseguenza  di 
che  tutti  questi  eredi  devono  rispondere  agli  obblighi 
in  proporzione  della  loro  quota  ereditaria  (2). 

162.  Si  può  dare  il  caso  che  nel  testamento  si  é  isti- 
tuito un  erede  in  re  certa  insieme  con  altri  istituiti  o  con 
parte  o  senza  quote  determinate.  È  molto  controverso 
se  in  tal  caso  l'erede  ex  re  certa  possa  essere  consi- 
derato come  un  heres  ex  asse,  detracta  rei  certae 
mentione, 

A  moltissimi,  ed  oggi  si  può  dire  quasi  alla  gene- 
ralità degli  interpreti,  ripugna  di  considerare  l'istituito 
in  re  certa  quale  un  heres  ex  asse  per  la  ragione  che 
il  resto  del  patrimonio  é  già  dato  dal  testatore  con 
formale  istituzione  ad  altri  eredi  ;  come  ripugna  ancora 
in  questo  caso  di  considerare  gli  altri  eredi  istituiti 
come  fedecommissarì,  mentre  sono  direttamente  isti- 
tuiti dal  testatore.  In  conseguenza  di  queste  conside- 
razioni l'erede  istituito  in  una  re  certa  è  considerato 
come  un  semplice  .legatario  (3). 

Altri  al  contrario  lo  qualificano  vero  erede  nel  modo 
come  lo  si  é  considerato  negli  altri  casi  (4). 

Una  terza  opinione  collegando  le  due  prime,  ritiene 
un  tale  erede  istituito  legatario  rispetto  ai  coeredi, 
ed  erede  rispetto  ai  terzi.  In  rapporto  a  questi  ultimi 
Vheres  ex  re  certa  "può  esercitare  la  hereditatis  petitio^ 
godrebbe  del  diritto  di  accrescimento,  e  in  fine  po- 
trebbe ridurre  i  legati  per  legge  Falcidia.  Rispetto  poi 
ai  coeredi  egli  stesso  é  soggetto,  come  qualunque  altro 
legatario,  alla  riduzione  della  quarta  Falcidia,  né  potrà 
esercitare  contro  di  essi  ahnma  azione  nascente  dalla 
eredità  (5). 


pret.  tur.,  lib.  iv,  cap.  11,  n.  4.  Thibaut,  §  820.  AVening,  §  426. 
Arndts,  in  liechtslex.,  in,  pag.  923  e  ss.  Strippelmann,  End- 
seheid.  Des  0.  A.  G.  in  Halles,  iv,  pag.  135. 

(4)  Mùhlenbruch  in  Glùck,  voi.  36,  pag.  353,  nota  93. 
Francke,  liecht.  der  Notherben,  §  338.  Sintenis,  op.  cit.,  iii, 
pag.  417,  nota  21. 

(5)  Leyser,  De  herede  in  re  certa  tnstituto,  Virtemb.  1807. 
Mùhlenbruch  in  Glùch,  voi.  40,  §  169,  ss. 
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Ancora  una  quarta  opinione  crede  che  anche  in  questo 
caso  bisogna  tener  presente  il  principio  che  Vìieres  ex 
re  certa  instUutus  sia  viziosamente  istituito  e  perciò 
si  dovrebbe  applicare  la  nota  massima  detracta  rei 
certae  meniione,  Terede  debba  essere  considerato  isti- 
tuito ex  asse.  Di  qui  il  caso  proposto  vien  risoluto  in 
questo  modo:  Tistituito  nella  cosa  certa  è  riputato  erede 
In  tutto  Tasse  ereditario,  ritiene  per  sé  la  cosa  certa 
come  prelegatario,  e  restituisce  il  resto  delia  ereditÀ 
ai  coeredi  istituiti. 

Questa  opinione  del  Vangerow  è  stata  modificata  da 
lui  nella  ultima  edizione  delle  sue  Pandette,  nel  senso 
che  neiripotesi  proposta  l'istituito  in  una  cosa  certa 
debba  essere  considerato  come  un  erede,  però  non  ex 
asse^  ma  quale  erede  sine  parte.  Come  fondamento 
razionale  di  questa  opinione  servirebbe  l'analogia  del 
primo  e  del  secondo  caso,  specialmente  di  questo  che 
ritiene  i  più  eredi  istituiti  in  re  certa  come  istituiti 
sine  parte.  Inoltre  servirebbe  a  sostegno  di  questa 
opinione  la  espressione  di  Ulpiano  nella  L.  35  pr.  A.  t.: 
«  diceham  receptum  esse^  rerum  heredem  institui 
posse  »  e  quella  di  Scevola  nella  L.  19,  de  lib.  et  post, 
hered.  iìistit,  (28,  2)  «  Aliarn  causam  esse  institutionis 
quae  benigne  accijtoretur  ».  In  ispecial  modo  poi  la 
esattezza  della  opinione  risulterebbe  dal  rescritto  Gor- 
diano nella  L.  1,  C.  Greg.  de  fam,  herc,  nel  quale 
si  tratta  di  un  caso  di  concorrenza  deirercde  istituito 
in  una  singola  cusa  con  altri  eredi  iscritti  con  parte, 
e  si  esprime  con  queste  parole:  ac  si  sine  eius  rei 
commemoratione  heres  institutus  fuisset,  e  dalla  di- 
sposizione di  Giustiniano  nella  Nov.  107,  cap.  1"  e  dalla 
Nov.  115,  cap.  5^ 

L'erede  istituito  in  questo  modo  conserva  per  tutti 
i  rapporti  la  qualità  di  erede,  e  quanto  a  quello  che 
dovrà  conseguire  dal  patrimonio  del  testatore,  esclusa 
la  cosa  certa,  che  riterrà  sempre  come  un  prelegato, 
dipende  da  alcune  circostanze;  quantoché,  se  gli  altri 
eredi  sono  istituiti  sine  parte,  Vistitutus  ex  re  certa, 
conseguirà  una  porzione  eguale  agli  altri;  se  poi  gli 
altri  eredi  sono  istituiti  in  quote  determinate,  e  queste 
iieirinsieme  esauriscono  tutto  Tasse  ereditario,  per  fare 
la  quota  uWistitutìis  in  7'e  certa,  secondo  le  regole 
che  diremo  in  seguito,  dell'asse  si  farà  il  dupondìum  (1). 

Dallo  studio  fatto  sulle  fonti,  non  è  dubbio,  si  ha  questo 
risultato,  che,  almeno  fino  alla  L.  13,  C.  h,  t,  Terede 
istituito  in  una  cosa  certa  non  perdeva  la  qualità  di 
erede  per  il  solo  fatto  ch'egli  era  istituito  insieme  con 
altri  eredi  cum  parte  et  sine  parte. 

Il  rescritto  di  Gordiano  a  Sesto  Giovenale  lo  mani- 
festa non  dubbiamente. 

Ex  re  certa  heredem  mstitulum  sic  haberi  ac  si  sine  eius 
r^i  commemoratione  institutus  fuisset,  sane  ufficio  familìae 
erciscundae  iudiciis  convenire,  ut  non  plus  emolumenti  con- 
.s.H]uatur,qaam  alìquisesset  habiturus,  ac  si  ex  re  certa  heres 
iiistifui  potuisset,  in  dubium  non  venie  Kalcidiam  quoque  in 
matris  testamento  cessare,  falso  tibi  persuasum  est.  Proinde 
cum  iuris  ignorantiani  excusare  facile  non  possit,  si  maior 
annis  hereditate  matris  tuae  renuntiasti,  sero  prece  sub  ve- 
nire tibi  desiderai. 

Il  caso  che  esaminiamo  è  analogo  a  quello  che  si 
legge  nella 

L.  69,  pr.  de  legat.  (31)  -  Peto  Luci  Titii,  contentus  sis  cen- 
tum  aifreis  ;  fideicommissum  valere  placuit,  idque  rescriptum 
est.  Quid  ergo,  si  quum  heredem  ex  parte  instituisset,  ita  lo- 


ctttus  est:  peto,  prò  parte  tua  contentus  sis,  Luci  Titii,  centam 
aureis  t  Petere  poterunt  coheredes  partem  hereditttis,  retinent» 
sive  praecipiente,  quo  contentum  esse  voluit  defonctos.  Sin» 
dubio  facihus  est  hoc  probare,  quam  probari  potuit  illuda 
quum  ibi  fideicommissum  petatur  ab  his,  quum  quibus  t»- 
stator  non  est  locutus.  Idem  dicemus,  si,  cum  ex  asse  scrip- 
sisset  heredem,  eius  gratia,  qui  legittimus  heres  futurus  esset» 
ita  loquatur  :  ^peto,  prò  hereditate,  quam  tibi  reliquia  quae 
ad  fratrem  meum  iure  legitimo  rediret,  contentus  eie  cer^ 
tum  aureis  (2). 

In  entrambi  questi  casi  si  ha  la  istituzione  dell'erede,. 
e  nel  medesimo  tempo  la  limitazione  di  esso  ad  una 
cosa  0  somma  determinata,  colla  sola  differenza  che 
nel  caso  in  questione  vi  è  una  istituzione  neUa  cosa 
certa,  e  nel  caso  della  L.  69,  de  legai,,  la  istituzione 
dell'erede  è  viziata,  ma  vi  è  la  espressa  volontà  del 
testatore  che  Terede  sia  limitato  ad  una  determinata 
somma.  Contentus  sis  centum  aureis. 

Il  vizio  però  del  caso  in  esame,  secondo  il  rescritto 
di  Gordiano,  vien  tolto  per  la  nota  massima  detracta 
rei  certae  mentione  ex  re  certa  heredem  institutum 
sic  haJberi  ac  si  sine  eius  rei  commemoratione  instù 
tutus  fuisset,  Ond'é  che  tanto  vale  il  dire:  istituisco 
Tizio  in  cento  aurei,  istituisco  Caio  e  Seio,  quanto  vale 
il  dire  istituisco  Tizio,  istituisco  Caio  e  Seio,  ma  voglio 
che  Tizio  sia  contento  di  cento  aurei.  In  entrambi 
questi  casi  Terede  istituito  sine  parte  nel  primo  caso, 
e  in  re  certa  nel  secondo,  sono  considerati  entrambi 
come  eredi  tìduciari.  Ed  in  eifetto,  se  si  deve  detrarre 
la  menzione  della  cosa  certa,  anche  Yistitutus  ex  te 
certa  dev'essere  considerato  come  erede  istituito  sine 
parte,  che  riceve  la  sua  porzione  ereditaria  restituendo 
a  titolo  di  fedecommesso  la  sua  porzione  agli  altri 
coeredi,  ritenendo  per  sé  i  cento  aurei.  Che  questa  re- 
stituzione si  fàccia  all'estraneo  designato,  o  agli  eredi 
intestati,  secondo  uno  dei  casi  della  L.  69  citata,  è  in- 
differente; anche  nella  concorrenza  di  altri  eredi  isti- 
tuiti con  parti  o  senza  parti  è  chiara  la  volontà  del 
testatore  a  chi  dovrebbe  cadere  per  fedecommesso  la 
porzione  ereditaria  di  colui  che  è  istituito  in  una  cosa 
o  in  un  somma  certa,  o  di  colui  che,  pure  essendo 
istituito  in  parte  o  senza  parte,  dev'essere  contento 
della  cosa  o  della  somma  determinata. 

Non  è  quindi  esatto  che  il  motivo  di  togliere  la  men- 
zione dalla  cosa  certa  sia  stato  unicamente  un  prov- 
vedimento per  mantenere  in  piedi  il  testamento,  ed 
ottemperare  cosi  alla  volontà  del  padre  di  famiglia.  E 
ciò  sarebbe  il  caso  quando  nel  testamento  o  non  vi 
fosse  altro  istituito  o  tutti  fossero  istituiti  in  re  certa; 
in  altri  termini,  quando  il  testamento  per  il  vizio  della 
istituzione  addiverrebbe  destitutum.  Nel  caso  poi  che 
Vheres  ex  re  certa  fosse  istituito  nel  testamento  in  cui 
sì  trovano  istituiti  altri  eredi,  non  ci  sarebbe  bisogno 
di  mantenere  per  lui  la  qualità  di  erede,  perchè  il  te- 
stamento rimane  sempre  valido  per  le  istituzioni  degli 
altri  eredi.  Dicevamo  che  questo  ragionamento  non  è 
esatto,  perocché  Terede  riceve  la  sua  qualità  in  virtù 
della  istituzione,  ed  è  stato  sempre  prmcipio  osservato 
dalla  giurisprudenza  romana  che  tutte  le  volte  che  la 
istituzione  è  viziata,  p.  e.,  dalTaggiungere  una  condi- 
zione risolutiva  o  un  dies  certus  e  simili,  la  istituzione  è 
mantenuta  in  piedi  tolto  il  vizio,  indipendentemente  so 
chi  fosse  istituito  in  modo  vizioso  sia  Tunico  erede  nel 
testamento  o  sia  istituito  insieme  con  altri  (3). 


(1)  Vangerow,  %  444,  nota  2. 

(2)  Confr.  L.  29,  ad  SC.  Trebell.  (36,  1);   §  3,  inst,  quibus  mod.  test,  infirm,  (2,  17). 

(3)  Vedi  Schwing,  pag.  73,  ss. 


so 
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Il  certo  è  che  tanto  nel  primo  quanto  nel  secondo 
caso  l*erede  é  limitato  alla  cosa  determinata.  Ora  questa 
limitazione  secondo  i  principi  del  dritto  romano  non 
si  può  ottenere  che  mediante  Tistituto  del  fedecom- 
messo,  perchè  se  si  dovesse  ritenere  l'onorato  quale 
legatario,  vi  sarebhe  una  manifesta  contraddizione  tra 
il  carattere  di  erede  a  lui  concesso,  e  il  nome  di  le- 
gatario che  per  riflesso  della  cosa  certa  a  lui  si  vor- 
rebbe attribuire.  Quel  modo  di  vedere  del  Padelletti, 
che  in  fondo  è  lo  stesso  di  quello  sostenuto  dal  Do- 
nello,  è  improntato  molto  piìi  al  modo  di  vedere  dei 
pratici,  che  mettono  innanzi  tutto  in  rilievo  esclusi- 
Tamente  la  volontà  del  testatore,  senza  badare  ai  prin- 
cipi i  speciali  che  informano  Fisti  tute  romano  della  suc- 
cessione testamentaria. 

Questa  questione  però  è  resa  più  controversa  per  la 

L.  13,  C.  h,  t,  -  Quoties  certi  quidem  ex  certa  re  scripti 
8unt  heredes,  vel  certis  rebus  prò  sua  istitutione  contenti  essa 
iussi  sunt,  quos  legatariorum  loco  haberi  certum  est,  alii  vero 
«z  certa  parte  vel  sine  parte,  qui  prò  veterum  legum  tenore 
ad  certam  unciarum  institutionem  referuntur,  eos  tantum- 
modo  omnibus  hereditariis  actionibus  uti  vel  conveniri  de- 
•cernimus,  qui  ex  certa  parte  vel  sine  parte  scripti  fuerint, 
nec  aliquam  deminutionem  earundem  actionum  occasione  he- 
redum  ex  certa  re  scriptorum  fieri. 

Questo  testo  è  considerato  fondamentale  e  decisivo 
per  tutti  coloro  che  credono  essere  Terede  istituito 
nella  nostra  ipotesi  non  altro  che  un  semplice  legatario. 

Giustiniano  infatti  riunisce  in  una  sola  considera- 
zione tanto  il  caso  dell'istituito  in  re  certa,  quanto 
quello  in  cui  Terede  regolarmente  istituito  debba  se- 
condo la  volontà  del  testatore  esser  limitato  alla  cosa 
e  alla  somma  certa,  e  per  entrambi  i  casi  vi  sono  due 
determinazioni  per  cui,  pare,  che  tali  eredi  debbono  ri- 
putarsi veri  legatari.  Imperocché  Giustiniano  dice  espres- 
samente ch'essi  debbono  esser  ritenuti  in  luogo  di  le- 
gatari: Qvos  legatariorum  loco  haLeH  certum  est;  e 
più  ch*essi  non  possono  esercitare  le  azioni  ereditarie 
che  sono  concedute  a  coloro,  qui  ex  certa  parte  vel 
sine  parte  scripti  fuerint. 

La  questione  però  non  può  essere  risoluta  nel  senso 
che  Giustiniano  abbia  voluto  con  questa  legge  radical- 
mente modificare  il  diritto  anteriormente  stabilito  se- 
condo abbiamo  riconosciuto  antecedentemente. 

Anche  scrittori,  i  quali  su  questa  quistione  sono  di- 
sposti ad  accettare  la  opinione  d'essere  Vheres  ex  re 
certa  da  considerarsi  come  legatario,  riconoscono  che 
<iuesta  costituzione  di  Giustiniano  sia  stata  una  pre- 
ventiva disposizione  della  riforma  fatta  più  tardi  re- 
lativa ai  fedecommessi,  in  cui  stabili  che  le  azioni  ere- 
ditarie fossero  ipso  iure  trasmesse  al  fedecommissario 
secondo  il  Senatoconsulto  Trebelliano,  abolendo  le  re- 
dole relative  al  Senatoconsulto  Fegasiano  (1). 

In  questo  modo  quale  Ai  da  Giustiniano  determinata 
la  restituzione  del  fedecommesso  è  naturale  che  limi- 
tato Vheres  ex  re  certa  ad  una  somma  o  ad  una  cosa 
singula,  ^gli  invero  doveva  essere  considerato  in  luogo 
di  legatario.  Però  non  è  per  questo  oziosa  Tindagine 
se,  non  ostante  questa  disposizione  di  Giustiniano,  quei 
tali  eredi  sotto  altri  rapporti  non  debbono  essere  rite- 
nuti come  veri  eredi.  La  Glossa  alla  L.  35,  pr.  de 
hered,  instit.  risponde  affermativamente  alla  quistione: 
vel  die  quod  licet  obtineat  vicem  legaiarii  quoad  actio* 
fies^  tamen  vere  sunt  heredes,  e  come  prima  si  era 


(1)  Windscheid,  Krit,  Vierteljahrschrift.,  toI.  62,  pag.  478. 
Arndts  in  Glùch,  voi.  47,  pag.  433,  nota  70.  Padelletti,  op.  cit. 


esposta  una  opinione  contraria,  Accursio  accede  a  que- 
stHiltima  opinione,  aggiungendovi  queste  parole  :  prima 
pkicet.  ^  E  di  vero,  indipendentemente  dalle  azioni  che 
a  tale  erede  come  fiduciario  mancano,  egli  ò  considerato 
erede  negli  altri  rapporti. 

È  positivamente  riconosciuto  che  se  Tistituito  ex  re 
certa  fosse  un  erede  necessario,  tale  istituzione  varrà 
come  formale  obbligo  del  testatore  adempiuto. 

Nov.  Ii5y  cap.  5  -  ceterum  si  qui  heredes  fuerint  no- 
minati, etiam  si  certis  rebus  iussi  fuerint  esse  contenti,  in  hoc 
testamentum  quidem  nuUatenus  solvi  praecipimus,  quidquid 
autem  minus  eis  legitima  portione  relictum  est,  hoc  secundum 
nostras  alias  leges  ab  heredibus  impleri. 

È  fatto  solo,  come  si  vede,  dritto  a  completare  la  por- 
zione legittima,  se  la  cosa  certa  fosse  al  disotto  di 
questa  porzione.  Al  contrario,  se  un  tale  erede  dev*e^ 
sere  considerato  esclusivamente  come  legatario,  non  si 
saprebbe  spiegare  come  per  lui  fosse  ritenuto  adem- 
piuto Tobbligo  formale  della  istituzione. 

Per  essere  logici  con  Topinione  che  combattiamo  bi- 
sognerebbe negare  all'erede  ex  re  certa,  e  a  quello  che 
deve  restar  contento  di  una  determinata  cosa,  il  di- 
ritto di  accrescimento,  quando  gli  altri  istituiti  mancano 
alla  eredità;  specialmente  poi  quando  questa  mancanza 
si  avvera  dopo  la  morte  del  testatore  e  prima  delFadi- 
zione  deireredità:  fosse  egli  un  vero  legatario,  il  te- 
stamento diverrebbe  destitutum.  Però  questa  logica  con- 
seguenza ò  ripudiata  anche  dai  fautori  dell*  opinione 
contraria. 

Secondo  il  Senatoconsulto  Trebelliano  l'erede  fidu- 
ciario, rispetto  all'erede  fidecommissario,  fosse  il  fede- 
commesso espresso  o  tacito,  ha  diritto  a  sottrarre  la 
quarta  Falcidia  ;  questo  diritto  non  può  essere  tolto  al- 
l'Acre* ex  re  certa,  una  volta  che  egli,  e  da  Giusti- 
niano stesso,  é  equiparato  all'altro:  qui contentus esse 
debet  iussu  testatoris, 

A  tale  erede  non  può  essere  negato  neppure  l'azione 
familice  erciscundce ;  la  quale,  sebbene  sia  azione 
ereditaria,  pure  essa  è  concessa  non  solo  per  la  divi- 
sione della  eredità,  ma  anche  per  tutte  le  prestazioni 
X)ersonali  nascenti  dalla  comunione  ;  egli,  come  qualun- 
que prelegatario,  può  far  valere,  se  non  altro,  il  suo 
prelegato  con  questa  azione  (2). 

§  41.  —  Continuazione. 

153.  Il  fatto  di  più  eredi  non  si  oppone  al  carattere  della 
universalità;  conseguenze  di  tal  principio.  —  154.  Quid 
quando  il  testatore  nelle  distribuzione  delle  parti  superi 
l'asi^e  ;  sistema  di  riduzione  secondo  la  L.  13,  §  4,  h,  t. 
e  della  L.  21,  Cod.  de  legatis;  opinione  degl'interpreti; 
nostra  opinione. 

168.  La  nomina  di  piìi  eredi  non  si  oppone  al  carattere 
universale  dell'erede,  ognuno  di  essi  ò  ritenuto  come 
erede  universale,  sebbene  non  erediti  che  una  sola  quota 
del  patrimonio,  partes  solo  concursu  fiunt. 

Da  ciò  segue: 
i)  Che  quando  il  testatore  ha  costituito  molti  eredi 
con  iMirti  che  non  esauriscono  il  patrimonio,  ed  ha  as- 
segnati sul  resto  altri  senza  determinazione  di  quote, 

questi  ultimi  saranno  istituiti  nel  resto. 

■« 
S  6,  Inst.  h.  t.  -  Si  plures  instituantur,  ita  demum  partium, 

distributio  necessaria  est,  si  nolit  testator  eos  óz  aequis  par- 

tibus  heredes  esse  ;  satis  enim  constat,  nullis  partibus  nomi- 


(2)  Neuner,  op.  cit.  Schwing,   op.  cit.  Vangerow,  op.  cii.» 
§  449,  nota  2. 
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natis,  ex  aequis  partibus  eoa  heredes  esse  ;  satis  enim  constai, 
nallis  partibus  nominatis  ex  aequis  partibus  eos  heredes  esse. 
Partibus  autem  in  quorundam  personis  expressis,  si  quis  alius 
«ine  parte  nominatus  erit,  si  quidem  aliqiia  pars  assi  deerit,  ex 
ea  parte  heres  flt  ;  et  si  plures  sine  parte  scripti  sunt,  omnes  in 
«andem  partem  concurrent:  si  vero  totus  as  completus  sit,  in  di- 
midiam  partem  Yocantur,  et  ille  Tel  illi  omnes  in  alteram  dimi- 
<iiam.  Nec  interest  primus  an  medius,  an  novissimus  sine  parte 
scrìptas  sit;  ea  enim  pars  data  intelligitur,  quae  vacat  (1). 

2)  Se  poi  la  distribuzione  di  parti  esaurisce  il  pa- 
trimonio e  il  testatore  si  è  espresso  in  questa  parole  : 
ex  religua  parte  ille  vel  ille  heres  esto^  gli  istituiti 
con  queste  parole  non  riceveranno  nulla,  perché  il  te- 
statore voleva  istituirli  sul  residuo,  e  questo  non  si  è 
Avverato. 

L.  17,  §  3,  A.  t.  -  ...  Aliter  atque  si  ita  scripsisset  expleto 
"asse:  &p  reliqua  parte  heres  esto,  quoniam,  quum  nihil  reliquum 
«st,  ex  nulla  parte  heres  institutus  est. 

164.  3)  Se  le  parti  distribuite  agli  eredi  istituiti  supe- 
rano Tasse,  ovvero,  avendo  istituiti  eredi  con  parti  si 
é  esaurito  Tasse  e  si  sono  istituiti  altri  con  parti  o 
senza  parti,  allora  tutti  varranno  come  debitamente 
Wtitaiti,  e  si  ritiene  come  se  il  testatore  nella  distri- 
oozione  del  suo  asse  sia  andato  ad  un  secondo  asse,  cioè 
ubbia  fktto  del  suo  patrimonio  24  parti,  dupondUtis. 

L.  17,  §  3,  A.  t.  -  Sed  si  asse  expleto  alium  sine  parte  he- 
redem  scripserit ,  in  alium  assem  veniet.  —  §  8,  Instit.,  h,  t,  - 
Idemque  erit,  si  dupondius  expletus  sit  :  quae  omnes  partes 
■ad  assem  postea  revocantur,  quamvis  sint  plurium  unciarum. 

4)  Se  infine  con  la  distribuzione  delle  parti  si  esau- 
riscono tutte  le  24  once,  dopo  fatto  il  dupondio^  e  si 
istituiscono  anche  eredi  con  altre  parti  o  senza  parti 
anche  in  questo  caso  tutti  gli  eredi  istituiti  sono  veri 
«redi  universali,  ma  quanto  alla  distribuzione  del  pa- 
trimonio si  ftb  il  tripondio  e  Tasse  ereditario  viene  di- 
Tiso  in  36  parti. 

La  regola  generale,  che  quando  il  testatore  con  la 
distribuzione  delle  parti  avesse  esaurito  il  patrimonio, 
nella  ripartizione  della  eredità  tra  gli  eredi  istituiti  si 
debba  ritornare  all'asse,  ha  una  applicazione  quando 
non  vi  siano  altri  eredi  istituiti  sine  parte,  perché  in 
questo  caso,  non  essendovi  la  necessttÀ  di  ricavare  una 
quota  parte  per  coloro  che  sono  istituiti  senza  parti, 
non  si  procede  sAdupondio  o  al  tripondio,  ma  si  ridu- 
cono le  quote  rispettive  in  modo  che  si  rientri  nelTasse. 
Se,p.  e.,  il  testatore  avesse  istituito  un  ei-ede  in  tutto 
Tasse  ereditario,  ed  un  altro  nella  metà  delTasse  le 
porzioni  di  entrambi  si  riducono  in  proporzione,  sicché 
il  primo  conseguirà  due  terzi  e  Taltro  un  terzo. 

L.  13,  S  4,  h,  t.  -  Sed  si  excesserit  in  divisione  dnodecim 
uncias,  aeque  prò  rata  decrescet ,  utputa  me  ex  duodecim 
unciis  heredem,  te  ex  sex  scripsit  ;  ego  hereditatis  habeo  bes- 
«em,  tu  trientem. 

Però,  se  non  si  voglia  ridurre  le  parti  assegnate  alla 
proporzione  delTasse,  si  può  ritenere  che  il  testatore 
ubbia  potuto  dividere  11  suo  patrimonio  in  tante  parti 
per  quante  realmente  ne  fece. 

L.  13,  §  6,  ^.  t.  -  Sed  si  duos  ex  asse  heredes  instìtuerit, 
tertium  autem  ex  dimidia  et  sexta,  eodem  libro  Labeo  ait,  in 
Tiginti  uncias  assem  dividendum,  octo  laturum  ex  dimidia 
et  sexta  scriptum,  illos  duos  duodecim.'<^§  7  -  Apudeundem 
refertur  :  Titius  ex  parte  tertia,  deinde  asse  expleto  :  Idem 
ex  parte  sexta,  in  quatuordecim  uncias  hereditatem  dividendam 
^rebatius  ait. 


Al  sistema  di  riduzione  innanzi  riferito  pare  che  con* 
traddica  la 

L.  23,  C.  de  legai,  (6,  37)  -  ...  Si  quis  itaque  Tel  agrum  vel 
hereditatem  reliquerit,  primo  quidem  in  totum,  secundo  autem 
in  partem  dimidiam,  utrumque  in  sex  uncias  esse  vel  dominum 
rei  legatae  vel  heredem.  Et  si  tota  re  primo  relieta,  tertiam 
partem  secundo  reliquerit,  secundum  praedictum  modum  octo 
quidem  uncias  vel  agri  vel  hereditatis  apud  primum  rema-» 
nere,  tertiam  autem  partem  vel  quatuor  unciaa  ad  secundum 
migrare.  Et  sic  in  omnibus  statuendum  est,  id  est  in  heredita- 
tibus  vel  legatis  vel  fideicommissis  ;  vestigia  enim  voluntatis 
testatoris  non  aliter,  nisi  per  huiusmodi  viam, aestimanda  sunt. 

La  diversità  del  sistema  di  riduzione  stabilito  da 
questa  legge  con  quello  ricordato  nella  L.  13,  §  4, 
innanzi  riportata  salta  agli  occhi.  Secondo  il  testo  di 
Ulpiano  la  riduzione  riflette  entrambi  gli  eredi,  di  guisa 
che  nel  caso  ivi  proposto  uno  degli  eredi  riceve  otto 
parti,  Taltro  ne  consegue  una  terza  parte.  Invece,  se- 
condo la  costituzione  di  Giustiniano,  vi  é  la  riduzione 
solamente  per  il  primo,  la  seconda  porzione  resta  in« 
tegra,  ma  formata  a  spese  della  prima.  Se  il  primo 
infatti  é  stato  istituito  nella  totalità  ed  il  secondo  nella 
metà  dell'asse,  questa  si  sottrae  dalla  porzione  del  primo 
istituito,  che  rimane  effettivamente  istituito  nella  metà, 
e  perciò  conseguono  entrambi  la  metà  per  ognuno.  Cosi 
pure,  se  uno  fosse  istituito  nella  totalità  e  Taltro  nella 
terza  parte,  questa  integiulmente  si  formerà  a  spese 
della  prima,  in  conseguenza  di  che,  uno  resta  istituito 
effettivamente  in  un  terzo  e  Taltro  in  due  terzi. 

Il  sistema  che  si  trova  nella  L.  13,  §  4,  h.  t,  è  stato 
detto  sistema  matematico  di  riduzione;  quello  ricor* 
dato  nella  costituzione  di  Giustiniano  sistema  aritmetico. 

Per  accordare  quei  due  testi  si  sono  variamente  af* 
faticati  gTinterpreti. 

L'opinione  manifestata  dal  Duareno  e  anche  dal 
Cuiacio  (2)  che  la  costituzione  di  Giustiniano  abbia  in- 
trodotto un  nuovo  sistema  di  riduzione  modificando 
quello  stabilito  nelle  Pandette,  non  é  da  accogliere. 
Imperocché  la  costituzione  di  Giustiniano  Ai  pubblicata 
nel  novembre  delTanno  530,  ossia  prima  che  fossero 
pubblicate  le  Pandette  ;  e  quindi  non  é  concepibile  come 
si  possa  trovare  nelle  Pandette  un  sistema  che  sarebbe 
stato  antecedentemente  abrogato;  e  ciò  indipendente- 
mente dalla  regola  d'interpretazione  che  cioè  non  si 
possono  accettare  contraddizioni  o  modificazioni  dei 
principi!  stabiliti  nelle  Pandette  per  mezzo  del  Codice, 
ed  applicare  la  nota  massima  che  la  legge  posteriore 
deroga  all'anteriore,  essendo  che  quei  due  libri  legis- 
lativi Pandette  e  Codice  hanno  avuto  forza  legislativa 
nel  medesimo  giorno. 

Altri  al  contrario  hanno  per  fermo  che  i  due  testi 
contemplino  due  casi  differenti.  Secondo  alcuni  vi  sa- 
rebbe la  riduzione  cosi  detta  aritmetica  (L.  23,  C.  de  legqt.) 
quando  il  testatore  abbia  attribuito  ad  uno  il  tutto, 
ossia  Tasse  ereditario  ;  e  immediatamente  dopo  ad  un  se- 
condo erede  una  parte  del  medesimo,  perché  in  tal  caso 
pare  che  il  testatore  abbia  voluto  modificare  la  prima 
disposizione  in  questa  guisa,  cioè  che,  disponendo  la  metà 
dopo  aver  disposto  dell'intero,  abbia  inteso  abrogare 
la  prima  disposizione  di  tanto  di  quanto  importa  la 
seconda. 

Nel  testo  delle  Pandette  invece  non  è  Mta  considera- 
zione di  questo  prima  o  dopo  ;  ma  pare  che  gli  eredi  isti- 
tuiti, le  cui  porzioni  nell'insieme  importino  più  delTasse, 


(l)  L.  17,  pr.,  s  l,  h.  f. 

(2;  Duareans,  Comment.  ad  tit,  D,  de  hered.  inst.,  cap.  3.  Cjiaccius,  Comment.  a  questa  legge  di  Giustiniano. 
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siano  rammentati  cosi  in  complesso.  Strettamente  con- 
siderata la  cosa  anche  in  quest*  ultimo  caso  un  erede 
si  è  istituito  dopo  dell'altro;  ma  non  immediatamente. 
Per  conseguenza,  secondo  questa  opinione,  il  testo  del 
Codice  pare  sia  applicabile,  quando  due  eredi  al  di  là 
deirasse  siano  istituiti  in  due  disposizioni  poste  immedia- 
tamente runa  dopo  Taltra  (1). 

Contro  questa  opinione  è  stato  osservato,  che  la  co- 
stituzione di  Giustiniano  non  è,  secondo  questo  sistema 
di  conciliazione,  spiegata  interamente.  È  vero  che  Giu- 
stiniano parte  dalla  considerazione  avere  il  testatore 
colla  seconda  disposizione  rivocata  in  parte  la  prima; 
ma  da  ciò  non  segue,  che  le  parti  determinate  prese 
insieme  non  sorpassino  Tasse  ereditario,  e  perciò  biso- 
gnerebbe ricercare  un  altro  fondamento,  che  si  vuol 
trovare  appunto  in  questa  differenza  di  tempo,  ovvero 
in  ciò  che  molti  insieme  sono  stati  chiamati  in  diverse' 
parti  deirasse.  Ciò  porterebbe  a  molte  di  Alcol  tà  nella 
pratica.  Se  il  testatore  dicesse  :  —  Istituisco  Tizio  in 
tutto  Tasse  ereditario,  ma  Mevio  deve  averne  una  metà 
—  tanto  secondo  la  costituzione  di  Giustiniano,  quanto 
secondo  il  frammento  di  Ulpiano,  il  casp  dovrebbe  es- 
sere risoluto  nel  senso  che  ognuno  dovrebbe  conseguire 
la  meta  delTasse  ereditario  (2). 

In  generale  è  accolta  Topinione  sostenuta  dal  Donello, 
il  quale,  crede,  che  il  passo  delle  Pandette  riguarda  casi 
in  cui  il  testatoi'e  abbia  diviso  il  suo  patrimonio  con 
espressioni  tecniche,  p.  e.,  con  la  espressione  uncias, 
trientes^  hesses^  as,  ecc.  In  tal  caso  nel  dubbio  è  da 
ritenere  che  egli  abbia  voluto  dividere  il  suo  patrimonio 
secondo  la  regola  ex  asse  fit  dupondium. 

La  costituzione  di  Giustiniano  riguarda  un  caso  in 
cui  ad  uno  degli  eredi  abbia  attribuito  il  tutto,  ad  un 
altro  una  determinata  parte  di  esso  tutto  :  in  questo  caso 
avviene  la  sottrazione  di  questa  parte  determinata  (3). 

In  ogni  caso  la  volontà  dei  testatore  è  sempre  la 
base  di  ogni  decisione;  e  quando  essa  è  cliiara,  é  da 
preferire  a  qualunque  sistema  di  riduzione.  In  generale 
i  sistemi  escogitati  non  sono  che  modi  legali  d'inter- 
pretare la  volontà  del  testatore. 

Nella  L.  13,  pr.  de  liber,  et  post,  hered,  inst,  (28,  2), 
si  trova  una  applicazione  di  questo  principio. 

Si  ita  scriptum  sit  :  si  filius  mihi  natua  fuerit,  ex  besse 
herea  esto^  ex  reliqua  parte  uxor  inea  heres  etto  ;  si  vero 
fllia  mihi  naia  fuerit ^  ex  trierUe  heres  esto,ex  reliqua  parte 
uxor  heres  esto^  et  filius  et  filia  nati  essent,  dicendum  est,  assem 
distribuendum  esse  in  septem  partes,  ut  ex  his  filius  quatuor, 
uxor  duas,  filia  unam  partem  habeat.  Ita  enim  secundum 
voluntatem  testanti»  filius  altero  tanto  amplius  habebit,  quam 
uxor;  item  uxor  altero  tanto  amplius,  quam  filia ;.licet  enim 
subtili  iuris  regulae  conveniebat  ruptum  fieri  testamentum, 
attamen,  quum  ex  utroque  nato  testator  voluerit  uxorem 
aliquid  habere,  ideo  ad  huìusmodi  sententiam  humanitate 
suggerente  decursum  est  ;  quod  etiam  luventio  Celso  apertis- 
sime piacuit. 

DeUe  Sostituzioni. 

§  42.  —  Della  sostituzione  volgare. 

BlBLIOORAPlA. 

I.,  Inst.  de  vulg.  sttbst,  (2,  15).  -^  D.  de  vulgari  et  pupil' 
lari  substittUione  (28,  6).  -—  C.  d«  impuberum  et  aliis  «m6- 
stitutionibìM  (6,  26).  »•  S.  Gentilis,  Tract.  de  substitut.,  opp. 

(1)  Muhlenbruch  in  Glùch,  voi.  49,  pag.  12G. 

(2)  Donellus,  Comment.  iur.  ctt?.,  lib.  vi,  cap.  22,  §  8.  Schul« 
ting,  Not.  ad  D.  T.  V,,  pag.  51.  Vinnius,  Jnst,,  libro  ii, 
lit.  14,  §  7. 


VII,  pag.  333.  "—  Francke,  De  origine..,,  subst,,  lenae  1829» 

—  Goveanus,  Ad  tit.  D,  de  vulg.  et  pupill.  subst.,  opp.  Lug- 
duni  1562,  pag.  63,  ss.  ^  Gast,  Comm.  in  tit.  C.  de  imp.  et 
al,  subst,  (Thesaurus,  Meermann^  vi,  pag.  745).  —  Chifletius» 
(in  Thesaurus  Ottonisi  v,  677).  —  Papillon  {Ibidem,  iv,  670). 

—  Ramos  del  Manzano,  Praelect.  de  vulg.  et  pupill.  subst. 
(in  Thesaurus  Meermann,  vii,  pag.  670).  —  Finestres  et  De 
Monsalvo,  Prael.  ad  tit,  D.  vulg.  et  pupill.  subst. ,  1752.  — 
Donelli,  Comment.  iur,  civ.,  lib.  vi,  cap.  23-27.  —  Muhlen- 
bruch in  Gluch^  voi.  xl,  pag.  248,  ss.  —  Vangerow,  ii,  §  451.  — 
Arndts,  In  Weiskis  Hechtslexicon,  x,  pag.  654,  ss.  —  Wind- 
scheid,  Pand.,  iii,  §  557.  —  Tewes,  Si/st.,  i,  §  44.  —  Unger, 
Erbr.,  %  19-20. 

155.  Nozione  della  sostituzione;  sostituzione  volgare.  —  156. 
Norme  per  la  sostituzione  volgare  relativamente  alle  per- 
sone.  —  157.  Dei  gradi  di  sostituzione.  "—  158.  Della 
sostituzione  reciproca  ;  conseguenze  ;  difierenze  tra  la  so- 
stituzione reciproca  ed  il  diritto  di  accrescimento.  ^ 
159.  Sostituzione  dell'erede  a  se  medesimo.  —  100.  Effetti 
della  sostituzione  volgare. 

165.  Dicesi  sostituzione  una  istituzione  fatta  per  il 
caso  che  Terede  istituito  in  primo  luogo  non  possa  o 
non  voglia  accettare  Teredità. 

L.  36,  h.  t.  -  Potest  quis  in  testamento  plures  gradus  he- 
reduni  facere,  puta:  si  ille  het'^s  non  erit,  ille  heres  esto^ 
ei  deinceps  plures,  ut  novissimo  loco  in  subsìdium  vel  ser- 
vum  necessarium  heredem  instituat  (4). 

Uerede  istituito  in  primo  luogo  dicesi  heres primusy 
il  sostituito  ilicesi  substittUiis  ovvero  heres  secundus. 
Vi  potrebb'essere  un  sostituito  al  sostituito,  ed  allora 
si  ha  Yheres  tertius  e  cosi  via. 

L.  1,  h,  t.  -  heredes  aut  instituti  dicuntur  aut  substituti.*^ 
instituti  primo  grado,  substituti  secundo  vel  tertio  (5). 

Questa  sostituzione  è  detta  volgare,  perché  può  es- 
sere fatta  da  chiunque.  È  una  istituzione  sotto  condi- 
zione che  il  primo  non  possa  o  non  voglia  accettare 
Teredità.  Queste  due  forme  di  condizione  non  sono  da 
ritenersi  esclusive,  dimodoché  nel  caso  che  il  testatore^ 
abbia  espresso  una  di  esse,  p.  e.,  se  non  voglia,  e  Terede 
primamente  istituito  manca  alla  eredità,  perché  non 
possa,  non  si  deve  considerare  che  sia  stata  deficiente 
la  condizione.  Il  sostituito  entrerà  lo  stesso  nella  eredità,, 
ancorché  sia  avvenuto  Taltro  caso  non  espresso.  Di  qui 
la  regola:  casus  voluntatis  involvit  casum  impotentiae 
et  viceversa.  In  generale  si  ritiene  che  espresso  uno  dei 
due  casi,  sentendo  la  sostituzione  fatta  anche  per  Taltro. 

Quuidi  la  sostituzione  é  una  vera  istituzione,  e  perciò 
sono  applicabili  le  regole  notate  nel  paragrafo  pre- 
cedente. 

La  sostituzione  volgare  é  retta  dalle  seguenti  normer 

lf>6. 1)  Il  testatore  può  sostituire  quante  persone  egli 
voglia:  o  una  pei*sona  ad  uno  o  più  istituiti,  ovverà 
pure  pili  sostituiti  ad  un  solo  istituito. 

§  1,  IrM.,  h.  t.  "  Et  plures  in  unius  lucum  possunt  substitui, 
vel  unus  in  plurium  vel  singuli  singulis  vel  invecem  ipsi  qui 
heredes  instituti  sunt. 

1  sostituiti  possono  essere  nominati  o  in  parti  eguali 
0  in  parti  anche  ineguali,  p.  e.:  A  sia  mio  erede  sopm 
un  quarto  del  mio  patrimonio,  B  sopra  la  metà  e  C 
sopra  Taltro  quarto ,  a  B  sostituisco  D  per  un  quarto. 
In  tal  caso  se  B  viene  a  mancare  D  lo  sostituisce  in 
un  solo  quarto,  Taltro  quarto  sarà  devoluto  agli  altri 
due  eredi  istituiti  per  diritto  di  accrescimento. 

(3)  Pr.  Inst.  h.  t,  ;  L.  3,  C.  de  hered.  inst.  (6,  24). 

(4)  L.  19,  de  hered.  inst.  {2S,  5). 

(5)  L.  6,  C.  h.  t.   . 
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167. 2)  Quando  tì  sono  piU  gradi  di  sostituzione,  p.  e., 
A  sia  mio  erede;  se  egli  manca  alFereditÀ,  sia  sostituito 
<la  B,  e  se  questi  manca  ancora,  sia  sostituito  da  C, 
non  vi  é  bisogno  che  prima  manchi  A,  e  poi  B  perchè 
C,  heres  ierlms,  possa  entrare  nella  eredità;  egli  potrà 
Acquistare  Teredità  medesima  anche  quando  manchi 
prima  B  e  poi  A  perchè  il  sostituito  del  sostituito 
«in tende  sostituito  airistituito:  SubstitvUiu  substittUo 
est  etiam  sttbstihUus  instituto. 

Questa  massima  va  intesa  anche  in  un  altro  senso. 
Se  all'erede  è  sostituito  un  coerede,  ed  a  questi  sosti- 
tuito un  estraneo,  quest'ultimo  acquisterà  non  solo  la 
<)uota  di  sostituzione,  ma  ancora  quella  di  istituzione 
di  colui  a  cui  è  sostituito. 

L.  41,  pr.  h,  t.  -  Coheredi  substitutus,  priusquam  heredi- 
tatem  adiret,  aut  conditio  substitutionis  exìsteret,  vita  decesBÌt  ; 
«d  substìtutionem  eius,  sive  ante  substitutionem,  sive  postea 
substitutus  sit,  utraqiie  portio  pertinebit,  nec  intererit.  prior 
substitutus  post  iustitutum,  an  ante  decedatr 

L.  27,  «od.  -  Si  Titius  coheredi  suo  substitutut  faerit,  deinde 
^i  Sempronius,  verius  putc,  in  utramque  partem  Sempronium 
«ub«iitutura  esse.. 

168.  3)  La  sostituzione  può  aver  luogo  tra  i  diversi 
-eredi  istituiti  in  quanto  sono  sostituiti  reciprocamente. 
La  sostituzione  in  questo  caso  dicesi  recipìvca  o  bre" 
viloqua. 

L.  37,  §  1,  dtf  hered.  instit.  (28, 5)  -  Haec  verba  :  Publitt*^ 
Marcus^  Caius  inviceni  substituti  hevedes  ìnihi  sunto,  sic 
interpretanda  sunt,  ut  breviter  videatur  testator  tres  insti- 
luisse  heredes,  et  invicem  eos  substituisse,  perinde  ac  si  ita 
«cripsisset  :  ille,  et  ilU,  et  ille  instituti  heredes,  et  substituti 
sunto. 

Questa  sostituzione  pare  superflua,  perché,  anche  senza 
di  essa  Telfetto  sarebbe  lo  stesso  ;  quantochè  per  dritto 
di  accrescimento  la  porzione  di  colui,  che  manca  alla 
«redi tÀ,  sarebbe  devoluta  agli  altri  coeredi,  nello  stesso 
modo  come  se  fossero  reciprocamente  sostituiti.  E  di 
vero  le  regole  relative  al  dritto  di  accrescimento  sono 
identiche  a  quelle  che  regolano  la  sostituzione  reciproca. 
a)  Ogni  erede,  che  abbia  acquistata  Feredità,  acquista 
implicitamente  la  quota  di  sostituzione  senza  bisogno 
di  altra  addizione,  perocché  questa  fa  parte  della  me- 
desima vocazione  testamentaria  che  non  può  scindersi. 

L.  76,  pr.  de  aequir.  vel  omit.  hered,  (29,  2)  -  Si  tu  ex 
parte  sexta  sub  conditione  institutus  fuisses  heres,  et  omit- 
tente  partem  suam  Titio,  cui  substitutus  eras,  ex  substitutione 
adiisses,  deinde  conditio  iure  sextantis  extitisset,  quaero,  an 
adire  necesse  habaeris,  ne  sextans  tuus  intereat  T  Respondit  : 
nìhil  interest,  utrum  ex  substitutione  prius  adierit,  an  ex  prima 
institutione,  quum  ab  utraque  causa  una  aditio  sufficiat;  sex- 
tans itaque,  qui  sub  conditione  datus  mihi  est,  ad  me  solum 
pertinet  (1). 

b)  Pel  medesinlo  principio  la  rinunzia  di  uno  dei 
coeredi  sostituiti,  implica  anche  rinunzia  implicita  alla 
^uota  di  sostituzione  che  gli  sarebbe  spettata. 

L.  41,  S  4,  h,  t.  -  Qui  disoretas  portiones  coniunctis  plu- 
rtbiu  aeparatim  dedit,  ac  post  omnem  institutionis  ordinem 
ita  acripàt  :  quos  heredes  meo»  invioem  substituo,  coniunctos 
primo  loco  vice  mutua  substituere  videtur,  quibus  institutionum 
pariae  non  agnosceatibus,  ceteros  omnes  coheredes  admìtti  (2). 

Se  poi  un  solo  erede  sia  stato  sostituito  al  coerede, 
allora  non  fttcendo  la  sostituzione  parte  della  mede- 
sima istltozione ,  il  sostituito  acquisterà  la  quota  di 
sostituzione,  quand'anche  abbia  rinunziato  all'eredità. 

(1)  L.  10,  45,  S  h  h.  t. 

(2)  L.  41,  il  4,  /k.  e.,  già  innanzi  riportata. 


L.  76,  §  1,  de  (icquir,i:el  omU,  hered.  (29,  2)  -  Item  si  tu 
sextantis,  ex  quo  institutus  esses  heres,  omiseris  aditionem ,  num 
quid  dubitas,  quin  ex  substitutione  adeundo  Titianae  partis 
abiturus  partem  esses  ?  Respondit  :  non  dubito,  quin,  si  prima 
institutione  adeundo  heres  esse  possim,  in  potestate  mea  sit 
quam  partem  hereditatis  aut  admittere  velim,  aut  vindicare. 

c)  Finalmente,  se  tra  i  sostituiti  coeredi  alcuni  sono 
stati  chiamati  congiuntamente,  la  porzione  vacante, 
come  nel  dritto  di  accrescimento,  profitterà  solamente 
ai  congiunti  (2). 

Sebbene  la  sostituzione  reciproca  abbia  gli  stessi  effetti 
del  dritto  di  accrescimento,  pur  tuttavia  esiste  tra  i 
due  istituti  una  certa  differenza. 

In  effetto  la  sostituzione  è  ammessa  quando  il  testa- 
tore espressamente  l'abbia  autorizzata,  menti;e  il  dritto 
d'accrescimento  nasce  di  diritto  per  il  carattere  uni* 
versale  dell'erede. 

Da  ciò  può  risultare  anche  ima  diversità  negli  effetti. 

a)  Il  testatore  può  regolare  le  quote  di  sostitu- 
zione diversamente  da  quelle,  che  risulterebbero  dal  di- 
ritto di  accrescimento;  di  guisa  che  uno  dei  coeredi 
riceverebbe  per  sostituzione  più  o  meno  di  quello  che 
riceverebbe  per  dritto  d'accrescimento.  Per  es.,  se  si 
fosse  istituito  Tizio  in  una  metà  dell'asse  ereditario. 
Gaio  in  una  quarta  parte,  Sempronio  e  Mevio  ciascuno 
per  un'ottava  parte,  e  fossero  stati  tutti  reciprocamente 
sostituiti  in  parti  eguali,  mancando  Tizio,  gli  altri  coeredi 
subentrerebbero  alla  porzione  di  lui  in  porzione  eguale 
cioè  a  dire  ciascuno  in  una  terza  parte,  mentre  per 
diritto  d'accrescimento  la  porzione  vacante  si  sarebbe 
accresciuta  agli  altri  in  proporzione  delle  loro  quote. 

b)  Il  diritto  di  accrescimento  ha  luogo  anche  quando 
l'istituito  ha  acquistata  l'eredità,  e  si  avvera  una  por- 
zione vacante  dopo  la  sua  morte  ;*per  la  nota  massima 
che  portio  nonpersonae  sed  portUmi  accresciti  A  quella 
porzione  vacante  prende  parte  anche  l'erede  dell'isti- 
tuito. Mentre  se  un  aostituito  entra  già  nella  eredità, 
e  la  porzione  vacante  si  avvera  per  morte  di  un  altro 
coerede  istituito  ;  questa  porzione  profitta  solo  al  coe- 
rede sostituito  vivente,  e  non  all'erede  dell'altro  coe- 
rede sostituito  premorto. 

L.  45,  §  1,  h.  t.  -  Paulus  respondit:  si  omnes  instituti  he- 
redes omnibus  invicem  substituti  es8ent,eiu8  portionem,  qui, 
quibusdam  defunctis  postea  portionem  suam  repudiavit,  ad  eum 
solum,  qui  eo  tempore  supervixit,  ex  substitutione  pertinere  (3). 

c)  Nella  sostituzione  reciproca,  in  caso  che  il  testa- 
tore non  abbia  nulla  disposto,  ciascuno  riceve  la  va- 
cante porzione  in  proporzione  della  quota  ereditaria. 
Se  Però  tra  essi  vi  è  un  estraneo,  cioè  sia  solo  sosti- 
tuito e  non  come  gli  altri,  istituito  ;  in  caso  mancasse 
uno  degli  istituiti ,  questi  concorrerà  cogli  altri  nella 
sostituzione  per  una  quota  virile* 

L.  9,  h.  t.  -  Si  pater  Alio  impuberi  eosdem,  quos  sibi,  ut 
te  unum  praeterea  heredem  instituit,  bonorum  filii  te  dimi- 
dium,  ceteros  patris  heredes  communiter  dimidìum  ita  habere, 
ut  unus  semis  apud  t«  maneat  alterius  semissis  prò  his  partibus 
inter  heredes  paternos  divisio  fiat,  quibus  ex  partibus  here- 
ditatem  paternam  haberent. 

169.  4)  La  sostituzione  può  essere  considerata  fino  ad 
un  certo  punto  come  indipendente  istituzione  ;  non  è 
una  parte  accessoria  che  deve  seguire  necessariamente 
le  fasi  della  istituzione  a  cui  accede.  Se,  p.  e.,  Tistitii 
zione  è  fiitta  sotto  condizione,  p.  e.,  si  navis  ex  Asm 
venerit,  e  poi  all'  istituito  sotto  questa  condizione  è 

(3)  L.  9,  de  suis  et  legit.  hered.  (38,  16). 
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aggiunta  una  sostituzione,  questa  non  si  avrà  neanche 
come  condizionata,  anzi  se  la-eondizione  è  deficiente 
succede  il  sostituito. 

L.  73,  de  hered,  insù  (28,  5)  -  Sub  conditione  heredi  insti- 
ti! to  si  substituamos ,  nisi  eandem  conditionem  repetemus, 
pure  eum  heredem  substituere  intelligimur  (1). 

Però  il  sostituito  è  tenuto  a  soddisfare  i  legati  messi 
a  carico  deiristituito,  e  ciò  per  un  rescritto  di  Setr 
timio  Severo  per  cui  i  legati  messi  a  carico  deiristi- 
tuito debbono  ritenersi  ripetuti  anche  per  il  sostituito, 
a  meno  che  non  risulti  chiara  una  contraria  volontÀ 
del  testatore. 

L.  74,  de  legat.  (30)  -  Lioet  Imperator  noster  cum  patre 
rescripseriv  videri  Yoluntate  testatoris  repetita  a  substituto, 
quae  ab  instituto  fuerant  relicta,  tamen  hoc  ita  erit  acci- 
piendum,  si  non  fuit  evidens  diyersa  Toluntas,  quae  ex  muUis 
colligetur,  an  quia  ab  herede  legatum,  vel  fldeicommissum  re- 
lictum  noluerit  a  substituto  deberi.  Quid  enim,  si  aliam  rem 
reliquit  a  substituto  ei  fideicommissario  vel  legatario,  quam 
ab  instituto  non  reliqueratt  vel  quid,  si  certa  causa  fuit,  cur 
ab  instituto  reliquerat,  quae  in  substituto  cessaret  t  vel  quid, 
si  substituit  ex  parte  fideicommissarium,  cui  ab  instituto  re- 
liquerat fideicommissum  t  in  obscura  igitur  voluntate  locum 
habere  rescriptum,  dicendum  est. 

5)  Comunemente  il  sostituito  è  limitato  alla  me- 
desima parte  deiristituito  (2).  Se  invece  al  sostituito 
ò  attribuita  dal  testatore  una  parte  più  grossa  o  più 
piccola  di  quella  data  airerede  istituito,  tale  porzione 
viene  modificata  al  momento  in  cui  il  sostituito  entra 
nella  ereditò.  Se  p.  e.  Tizio  è  istituito  nella  metà  dei- 
Tasse  ereditario.  Caio  noiraltra  metà,  ed  a  Tizio  è  so- 
stituito Sempronio  in  tre  quarti;  se  Tizio  istituito  manca, 
la  porzione  del  sostituito  verrà  ridotta  secondo  la  re- 
gola notata  nel  paragrafo  precedente. 

L.  15,  §  1,  d«  hered.  inst.  -  Idem  eodem  libro  scripsit,  si 
primus  ex  seminse,  secundus  ex  semisse,  si  primus  heres  non 
erit,  tertius  ex  dodranie  substitutus  sit,  facti  quidem  quae- 
stionem  esse  ;  verum  recte  dicitur,  si  quidem  primus  adierit, 
aequales  partes  habituros,  si  ripudiaverit,  quindecim  partes 
futuras,  ex  quibus  novem  quidem  laturum  tertium,  sex  se- 
cundum  (3). 

169. 6)  L*erede  può  essere  sostituito  a  sé  medesimo. 
Una  tale  sootituzione  parrebbe  superflua  e  senza  im- 
portanza pratica.  Però  può  avere  una  certa  impor- 
tanza solo  in  alcuni  rarissimi  casi,  in  cui  la  sostituzione 
a  sé  medesima  può  giovare.  Tal  caso  è  rammentato 
dalla 

L.  48  (28,6)  -  ...Sed  si  sub  conditìone  quis  herea  scnptus 
sit,  pure  autem  substitutus  est,  causa  immutatur,  quoniam 
potest  ex  institutione  defici  conditio,  et  substitutio  aliquid  ad- 
ferre;  sed  si  extiterit  conditio  duaepurae  sunt  et  ideonuUius 
momenti  erit  substitutio.  Contra  si  pure  quis  instituatur, 
deinde  sub  conditione  sibi  substituatur,  nihil  lacit  substi- 
tutio conditionalis ;  nec  mutata  intelligatur,  quippe  quum.  et  si 
extiterit  conditio,  duae  purae  sint  institutiones. 

160.  Essendo  la  sostituzione  volgare  una  istituzione 
sotto  condizione,  gli  effetti  si  misurano  secondo  le  isti- 
tuzioni condizionali. 

1)  Quando  la  condizione  è  pendente,  vale  a  dire 
prima  che  1*  erede  istituito  abbia  accettata  o  ripu- 
diata l'eredità,  essendo  ancora  vivente,  la  sorte  del 
sostituito  non  è  ancora  decisa.  Qimmdiu  prìor  heres 
insiitutus  hereditatem  adire  poteste  substitutus  non 

(1)  L.  27,  pr.  todem, 

(2)  L.  58,  §  3,  de  hered.  instit.  (28,  5). 

(3)  L.  9,  §15;  L.  16,  eod. 


potest  (4).  L*effetto  della  sostituzione  si  ha  quando  ò^ 
certo  che  Tistituito  non  possa  o  non  voglia  acoettare- 
Teredità. 

Come  qualunque  altro  istituito  sotto  condizione  anche^ 
ristituito  può  domandare  la  Ixmorum  possessio  secun- 
dum  tabulas. 

L.  2,  §  4,  (i«  honorum  possess.  seeundum  tabtUas  (37,  ììy 
-  Defertur  bonorum  possessio  seeundum  tabulas  primo  grada 
scriptis  heredibus,  mox,  illis  non  petentibus,  sequentibos  non 
solum  9ubs|^utÌ8,  verum  substituti  quoque  substituiis,  et  per 
seriem  substitutos  admittimus.  Primo  gradu  autem  scripto» 
accipere  debemus  omnes,  qui  primo  loco  scrìpti  sunt;  nam 
sicuti  ad  adeundam  hereditatem  proximi  sunt,  ita  et  ad  bo-- 
norum  possessionem  admittendam. 

Il  sostituito  può,  come  si  ò  veduto  innanzi,  doman- 
dare la  cauzione  Muciana  in  caso  che  l'erede  fosse  isti- 
tuito sotto  una  condizione  potestativa  negativa. 

Inoltre  può  domandare,  che  si  dia  all'erede  lo  spazio 
a  deliberare;  perchè  egli  possa  sapere  se  la  sua  sostitu- 
zione avrà  o  no  effetto. 

2)  Se  l'erede  istituito  ha  accettata  l'eredità,  la 
condizione  è  deficiente,  quindi  cadono  tutti  i  gradi  di 
sostituzioni. 

L.  7,  pr.  de  acquir,  vel  omit.  hered.  (29,  2)  -  Si  quis  filium 
familias  heredem  instituerit  et  ita  scripserit  :  si  mihi  Titivs 
iste  filittsfamilias  heres  non  erit,  Sempronitis  heres  esto^ 
Alio  adeunte  iussu  patris,  substitutus  excluditur  (5). 

3)  Quando  è  certo  che,  sia  per  morte,  sia  per  ri- 
nunzia, Terede  istituito  non  eredita,  la  condizione  ine- 
rente alla  sostituzione  si  è  avverata,  e  quindi  la  por^ 
zìone  ereditaria  dell'erede  istituito  è  devoluta  al  sosti- 
tuito; di  guisa  che  il  testamento  non  è  destituito,  in 
caso  die  l'istituito  fosse  he7*es  ex  asse,  ovvero  viene 
impedito  il  diritto  di  accrescimento. 

Nov.  1,  cap.  1,  §  3  -  Si  vero  institutio  etiam  substi'utionem. 
habuerit,  certum  est,  prius  ad  substitutum,  quia  volentem  vc- 
nient  omnes  res  seeundum  iegem  complentem  quae  relieta  sunt, 
et  sic  ilio  nolente  tune  ad  coheredes,  et  iegatarios,  et  servos,  et 
qui  ab  intestato,  et  qui  extra  sunt,  et  fiscum  seeundum  a  nobis 
datam  observationemea,  quae  auferuntur,  venient,  compiente^ 
ubique  deficientium  legitimas  dispositiones;  propterea  namque 
etiam  ad  tantas  respeximus  successiones,  ut  non  remaneat 
sine  aditione  ipsius  morientis  hereditas  (0). 

La  sostituzione  non  ha  luogo  se  il  sostituito  non  so* 
pravviva  all'istituì to. 

Qualche  volta  il  sostituito  non  entra  nella  success 
sione  anche  quando  si  avvera  la  condizione. 

Ciò  avviene  massimamente  in  caso  di  acquisto  di 
eredità  per  mezzo  di  altri,  come  l'acquisto  dell'eredità 
del  padre  di  famiglia  per  mezzo  della  istituzione  del 
figlio  sotto  la  sua  pai  ria  podestà  o  quella  del  padrone 
per  mezzo  del  servo.  La  condizione  sì  Tifius  heres  non 
erit  è  intesa  nel  senso  :  si  neque  ipse  heres  erit,  neque 
alium  heredem  fecerit,  E  perciò,  ancorché  il  figlio  dì 
famiglia  o  il  servo  non  diventano  per  sé  stessi  eredi, 
pure,  acquisti^iido  il  padre,  la  sostituzione  manca. 

§  4,  Inst.  h,  t.  -  Illa  enim  verba:  si  heres  non  erit,  in  eo 
quidem,  quem  alieno  iuri  subiectum  esse  testator  icit,  sic  ac* 
cipiuntur  :  si  neque  ipse  heres  ertt,  neque  alium  heredem 
effecerit  ;  in  eo  vero,  quem  patremfamilias  esse  arbitratur,  il- 
lud  significant;  si  hereditatem  sibi  eive,  cuius  iuri  postea 
subiectus  esse  coeperit,  non  adquisierit. 

Secondo  questo  prmcipio  in  un  simile  caso  vi  è  quasi 
una  doppia  condizione,  cioè  che  non  diventi  erede  l'isti-^ 

(4)  L.  3,  de  acquir»  ^el  amit,  hered,  (29,  2). 

(5)  L.  3,  C.  h.  t. 

(0)  L.  2,  §  8,  de  bon.  pass.  sec.  tab.  (37,  11). 
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tnito  e  che  non  lo  diventi  neppure  colui  che  acquista 
reredità  per  mezzo  suo.  Ciò  però  se  il  legislatore  non 
abbia  diversamente  disposto  (1). 

Nei  casi  di  trasmissione,  sebbene  Fistituito  muoia 
prima  dell'adizione  dell'eredità ,  perchè  in  tali  casi  la 
delazione  si  trasmette  ad  altri,  il  sostituito  non  entra 
ancora  nella  eredità,  se  non  quando  è  certo  che  il 
trasmissario  non  accetti  l'eredità  (2). 

Della  cMifititudAiifi.  pupillare. . 
§  43.  —  Dtlla  sostituzione  pupillare  in  genere. 

Fonti  b  Bibliografia. 

Inst.  de  pupillari  substitutione,  (2,  16).  —  D.  cU  vulgart 
et  pupillari  substitutione.  —  C.  de  impuberum  et  aliis  substp- 
ttfti{)nibits. 

Wening-lngenheim,  V,  der  aog.  vulgaris  substitutio  tacita, 
in  ZeitMeì-ift.  f,  eiv.  Recht  u.  Prooess.,  ni,  pag.  147.  —  Per- 
nice, U^er  substittaio  tacita,  in  Jahrbùch  d.  Gemein.  Rechts, 
I,  n.  7.  —  Lóhr,  Ver  hann  pupillariter  9ubatit.  werden, 
Arch.  f.  civil.  Praxis,  ix,  n.  3,  4, 7.  —  Lo  stesso,  Zur  Lehre 
Ton  der  pupillar.  substitutùm^  ibid.  xxii.  —  Fttcbs ,  ibid., 
xxxTiii,  n.  13.  —  Elvers,  In  Archiv.  f.  pract.  RechtswissenS" 
chaft ,  IV,  n,  1.  —  Tewes,  Syst ,  i,  §  46.  —  Mùhlenbruch  in 
Glùck,  XL,  pag.  267,  ss.  —  Vangerow ,  Pand.^^  451,  ss.  — 
Windscheid,  Pand.,  §  558  e  559.  —  Arndts,  In  Rechtslexicon, 
X,  pag.  663,  ss.  —  Lo  stesso,  Pand.,  S  497  e  498.  —  Brinz, 
S  183.  —  Sintenis,  Pract.  Civilrecht. 

161.  Nozione  della  sostituzione  pupillare;  differenza  con  la 
volgare;  indole  giuridica  della  sostituzione  pupillare  re- 
lativamente alla  persona  del  sostituirò  ;  relativamente  al- 
l'atto. —  162.  Contenuto  della  sostituzione  pupillare.  —^ 
163.  Forme  della  sostituzione  pupillare.  —  164.  Duplex 
subHitutio  ;  una  sostituzione  pupillare  può  essere  rite- 
nuta anche  come  volgare;  confutazione  della  contraria 
dottrina.  —  165.  Le  presunzioni  di  doppia  costituzione 
cadono  innanzi  alla  chiara  volontà  del  testatore;  inter- 
'  pretazione  della  L.  9,  C.  de  inst,  et  subst, 

161.  Si  ha  la  sostituzione  pupillare  quando  il  pater 
famiUas  nomina  un  erede  al  proprio  figlio  impubere  per 
il  caso  che  questi  muoia  nella  impubertà.  Questa  ori- 
ginarla forma  della  sostituzione  pupillare  fu  modificata 
più  tardi,  quando  il  figlio  cominciò,  per  mezzo  di  pe- 
culi!, ad  avere  un  suo  patrimonio  distinto  da  quello  del 
padre,  e  quindi  sotto  l'Impero  la  sostituzione  pupillare, 
senza  perdere  dell'antico  suo  carattere,  ebbe  la  impor- 
tanza di  un  testamento  del  pupillo  fatto  dal  padre  ;  sic- 
ché un  testamento  con  una  sostituzione  pupillare  ne 
conteneva  due,  il  testamento  del  padre  e  quello  del  fi- 
glio. —  Duo  qtwdammodo  sunt  testamenia^  alterum 
patris,  alterum  filii,  tamquam  si  ipse  filius  sibi  he- 
redem  instituisset  ;  aut  certe  unum  est  testamentum 
duarum  causarum^  idest  duarum  hereditatum  (3). 

Là  differenza  che  intercede  tra  questa  sostituzione  e 
la  volgare  sta  in  ciò,  che  mentre  nell'ultima  il  sosti- 
tuito non  succede  che  quando  si  è  certo  che  l'istituito 
non  possa  o  non  voglia  accettare  la  eredità,  nella  pu- 
pillare invece  il  sostituito  entra  nella  eredità  quando 
l'istituito  abbia  acquistata  la  eredità  medesima  e  poi 
fosse  morto  durante  la  impubertà. 

Questa  istituzione  Ai  l'efletto  dei  costumi,  perchè  il 
padre  di  famiglia,  ad  evitare,  che,  morendo  il  figlio 
nella  impubertà,  il  suo  patrimonio  dovesse  andare  agli 


(1)  Vedi   Arndts,  In  Rechtlexicon,  x,   pag.  657.    Tewes, 
op.  cit.,  §  45. 

(2)  L.  4,  S  13,  C.  de  caduc.  toll.  (6,  51). 

(3)  S  2,  ifMt.,  h.  t,  —  Vedi  anche  L.  2,  §  4  ;  L.  20,  h.  t. 


eredi  legittimi,  se  ve  ne  fossero,  provvedeva  per  una 
persona  che  dovesse  continuare  la  sua  personalità  sul 
patrimonio  e  nominava  quindi  a  se  stesso  un  secondo 
erede. 

L.  2,  h,  t.  -  Moribus  introductum  est,  ut  quis  liberis  im- 
puberibus  testamentum  facere  possit,  donec  masculi  ad  qua- 
tuordecim  annos  perveniant,  feminae  ad  duodecim  ;  quod  aio 
erit  accipiendum,  si  sint  in  potestate.  Ceterum  emancipatis 
non  possumus,  postumis  piane  possumus,  nepotibua  etiam 
poBsumus,  et  deinceps  si  qui  recasurl  non  sunt  in  patria  po- 
testatem.  Sed  si  eoa  patres  praeoedant,  ita  demum  substiCni 
uà  potest,  si  heredes  instituti  sint,  vai  ezheredati  ;  ita  eniia 
post  legem  Velleiam  succedendo  non  rumpunt  testamentum; 
nam  si  principale  ruptum  sit  testamentum,  et  pupillare  èva- 
nuit.  Sed  si  extraneum  quis  impuberem  heredem  scripserit» 
poterit  ei  substituere,  si  modo  eum  in  locum  nepotis  adopta* 
▼erit,  vel  arrogaverit  Alio  praecedente. 

La  sostituzione  pupillare  è  una  estensione  maggiore 
della  patria  podestà,  per  cui  si  dà  il  potere  al  padre 
dì  fkmiglia  di  nominare  a  sé  un  secondo  erede,  anche 
quando  il  figlio  avesse  acquistata  la  eredità,  ovvero 
anche  di  nominare  un  erede  al  figlio,  facendo  a  costui 
un  testamento,  e  cosi  disporre  del  patrimonio  del  figlio^ 
nel  caso  ch'egli  morisse  prima  di  acquistare  la  capa- 
cità di  fhme  uno  proprio. 

162.  Questa  istituzione  è  retta  dalle  seguenti  regole: 
1)  Il  fondamento  della  sostituzione  pupillare  è  la 
patria  potestas,  quindi  non  può  sostituire  che  il  solo 
paterfamilias,  il  quale  abbia  la  patria  potestà  sopra 
il  figlio,  che  dev'essere  dunque  un  suus  heres  del 
pailre.  Anzi  da  principio  il  padre  di  famiglia  non  po- 
teva istituire  che  gl'immediati  discendenti  sottoposti 
alla  sua  patria  potestà,  poi  Ai  permessa  la  sostituzione 
anche  del  nipote  suus  e  dei  postumi  (4). 

Da  ciò  si  rileva  che  se  il  nipote  non  fosse  suus,  ma 
invece,  pure  essendo  sotto  la  patria  potestà  dell'avo,  dopo 
la  morte  di  costui,  ricadesse  sotto  la  patria  potestà 
del  padre,  non  può  essere  sostituito  pupillarmente  dal 
testatore  avo.  <  Nepotiòus  possumus  {substituere)  et 
deinceps,  si  qui  recasuri  non  sunt  in  patris  potc- 
statem  »  (5). 

L.  41,  §  2,  ;i.  t.  -  Quum  filiae,  vel  nepoti,  qui  locum  filii 
tenuit,  aut  post  testamentum  coepit  tenere,  parens  substituit; 
si  quis  ex  his  mortis  quoque  tempore  non  fuit  in  familia» 
substitutio  pupillaris  fit  irrita. 

A  maggior  ragione  il  padre  non  può  sostituire  al  fi- 
glio emancipato  (6). 

L'impubere  a  cui  si  è  sostituito  deve  morire  prima 
di  raggiungere  la  pubertà.  Appena  questa  é  raggiunta, 
cessa  la  sostituzione  pupillare. 

§  8,  Inst.,  h.  t,  -  Masculo  igìtnr  usque  ad  quatuordecim 
annos  substitui  potest,  feminae  usque  ad  duodecim,  et  si  hoo 
terapus  excesserint,  substitutio  evanescit. 

Questo  termine  non  può  essere  mai  prolungato,  però 
il  testatore  può  sostituire  per  un  tempo  minore. 

L.  14,  h,  e.  -  In  pupillari  substitutione,  Ucet  longius  tempus 
coraprehensum  fuerit,  tamen  flnietur  substitutio  pubertate. 

L.  21,  h.  e.  -  Si  ita  quis  substituerit  :  si  filitts  meus  intra 
decimum  annum  decesserit,  Seius  heree  esto,  deinde  hic  ante 
quartumdecimum,  post  decimum  decesserit,  magis  est,  ut 
non  possit  honorum  possessionem  substitutus  petere  ;  non  enim 
videtur  in  hunc  casum  substitutus. 


(4)  Vedi  L.  2,  pr.  sopra  trascritta. 

(5)  L.  2,  h.  <.,  cit. 

(6)  L.  2,  pr.  cit.,  §  4,  Jnst.^  h.  r. 
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L.  38,  §  1,  h.  t.  -  Ergo  et  ad  breve  tempus  aetatiii  substi- 
tuere  polest,  ut  puta  :  si  filiux  meus  intima  annum  deoimum 
decesserk,  TUius  et  het^es  -esto  (1). 

Però  in  certe  cii*costanze  una  sostituzione  pupillare, 
fatta  al  di  della  ctÀ  di  quattordici  o  dodici  anni,  può 
èssere  ritenuta  come  un  fedecommesso  ;  imperocché  è 
chiara  la  volontà  del  testatore  di  volere  lasciare  al  so- 
stituito il  suo  patrimonio  nel  caso  dovesse  il  Aglio  isti- 
tuito morire  prima  di  una  determinata  età  :  p.  e.,  isti- 
tuisco erede  mio  figlio,  e  se  muore  prima  di  raggiungere 
U  ventesimo  anno,  sia  sostituito  da  Sempronio.  Questa 
specie  di  sostituzione,  per  la  nota  massima  che  deve 
valere  molto  più  la  intenzione  del  testatore,  anziché  la 
sua  espressione,  quella  sostituzione  può  essere  intesa 
nel  senso  che  la  eredità  sia  devoluta  al  figlio  e  poi 
trasmessa  a  Sempronio,  avverandosi  la  condizione  ivi 
espressa. 

Però  in  questo  caso,  non  essendo  piU  una  sostituzione 
pupillare,  il  fedecommesso  dev*essere  limitato  al  solo 
patrimonio  del  testatore  (2). 

2)  Il  testatore  deve  fare  il  testamento  per  sé.  È 
Inconcepibile  che  i)  padre  muoia  intestato,  e  faccia  poi 
il  testamento  per  il  suo  figlio:  il  testamento  del  figlio 
ò  la  sostituzione  è  considerato  sempre  come  una  parte 
del  testamento  paterno.  «  Svòstitutio  est  pars  et  se- 
gitela  testamenti  paterni  ». 

§  5,  Inst.f  h,  t.  •  Liberia  auteni  suis  testameli tum  facere 
nemo  potest,  nisi  et  sibi  faciat  ;  nam  pupillare  testameutum 
pars  et  sequela  est  paterni  testamenti  ;  adeo  ut,  si  patris  te- 
stanientum  non  valeat,  uec  filii  quidem  valebit. 

L.  1,  §  3,  h.  t.  -  Substituere  liberis  pater  non  potest,  nisi 
91  heredem  sibi  iostituerit;  nam  sine  heredis  instituliune 
nihii  in  testamento  scriptum  valet  (3). 

Il  testamento  del  padre  e  del  figlio  può  essere  de- 
terminato in  un  solo  atto  ;  oppure  possono  essere  con- 
tenuti in  due  atti  diversi,  inquantochè  il  testatore,  dopo 
aver  fatto  il  suo  testamento  in  un  altro,  inscrive  la 
sostituzione,  che  formali  testamento  del  figlio.  In  questo 
caso  non  é  mestieri  che  per  1  due  testamenti  vi  fosse 
una  unità  di  atto. 

L.  16,  §  1,  h.  t.  -  Si  suo  testamento  perfecto,  alia  rursus 
hora  pater  filio  testamentum  fecerit,  adhibitis  legitimis  testibus, 
nihilo  rainus  id  valebit,  et  tamen  patris  testameutum  ratum 
manebit. 

Però  questi  due  testamenti  debbono  avere  entrambi 
le  forme  e  le  solennità  dei  testamenti.  Se  invece  i  due 
testamenti  sono  compresi  in  uno  solo  basta  la  solen- 
nità di  un  solo  testamento  (4). 

In  ogni  caso  é  indifferente  se  la  sostituzione  precede 
o  segue  la  istituzione. 

L.  2,  §  5,  h.  t,  -  Sed  si  quis  ita  fuerit  teatatus  :  si  filius 
fnet$s  intra  quc^rtunidecimum  annutn  decesserit^  Seitts  heres 
esto  ;  deinde  :  filius  heres  esto;  valet  substitutio,  licet  conversa 
ficriptura  fllii  testamentum  fecerìt. 

A  meno  che  non  si  trattasse  di  due  atti,  perché  in 
tal  caso  il  testamento  del  padre  deve  precedere  quello 
del  figlio. 

■  L.  2,  S  4,  h,  e.  -  Pritts  autem  sibi  quis  debet  heredem  seri- 
bere  ,  deinde  filio  substituere,  et  non  convertere  ordinem 
sysiipturae  ;  et  hoc  luUanns  putat,  prius  sibi  debere ,  deinde 
filio  heredem  scribere;  ceterum  si  ante  filio,  deinde  sibi  te- 


(1)  Vedi  anche  pr.  §  2  della  stessa  L.  38. 

(2)  Mùhlenbruch  in  Gluck,  voi.  40,  pag.  379. 

(3)  L.  2,  §  1,  h,  t. 

(4)  9  3,  Inst.,  in  /*.  h.  t. 


stamentum  faciat,  non  valere.  Quae  sentenlia  Rescripto  Impe- 
ratorie nostri  ad  Virium  Lupum  Britanniae  Praesidem  com- 
piM^J^ata^Mt  ;  -et  «èeriio,  <»oastat'eiiÙB,  unum  -^sse -testamentum, 
licet  duae  sint  hereditates,  u.sque  adeo,  ut,  qucs  quis  sibi  facit 
uecessarios,  eosdem  etiam  filio  faciat,  et  pOAluraum  suum  filio 
impuberi  possit  quis  substituere  (5). 

Il  padre  di  famiglia  con  la  sostituzione  pupillare, 
facendo  il  testamento  per  sé  e  per  suo  figlio,  dispone 
del  patrimonio  del  tìglio  tanto  su  quello,  che  gli  per- 
verrà da  lui  dopo  la  sua  morte,  quanto  su  ciò  che 
questi  riceve  o  dai  beni  materni  o  da  peculi!  avventizi. 

§  4,  Inst.  -  . . .  Itaque  eo  casu  si  quid  pupillo  ex  heredi> 
tatibus  legatisve  aut  donationibus  propinquorum  atque  ami- 
corum  acquisitum  fnerit,  id  omne  ad  substitutum  pertinet. 

Per  eccezione  il  padre  arrogatore  di  un  impuliere 
può  sostituire  pupillaHter  airimpubere  annegato  solo 
su  quel  patrimonio  che  l'arrogato  ha  da  lui  o  ohe  egli 
acquista  in  divei'se  circostanze  a  causa  deirarrogazione. 

L.  10,  §  6,  h.  t.  -  In  arrogato  quoque  inipul>ei'e  dicimus, 
ad  substitutum  eius  ab  arrogatore  datum  non  debere  perti- 
nere  ea,  quae  haberet,  si  arrogaius  non  esset,  sed  ea  sola, 
quae  ipso  ei  dedit  arrogator,  nibi  forte  distinguimus,  ut  quar- 
tani  quidem,  quam  omnimodo  ex  Rescripto  Divi  Pii  debuit  ei 
relinquere,  substitutus  habere  non  possit,  superfiuum  hal)eat. 
Scaevola  tamen  libro  decimo  Quaestionum  putat,  vel  hoc  ar- 
rogatori  permittendum  ;  quae  sententia  habet  rationem.  Ego 
etiam  amplius  puto,  et  si  quid  beoeficio  arroga toris  acquisiit, 
et  haec  substitutum  posse  habere,  utputa  arrogatoris  amicus, 
vel  cognatus  ei  aliquid  reliquit. 

Il  testatore  deve  istituire  erede  suo  figlio;  ma  ciò  é 
richiesto,  perchè,  come  si  é  detto,  il  figlio  deve  essere 
un  sutis,  quindi  la  sua  istituzione  era  per  il  testatore 
obbligatoria,  e  perciò  la  istituzione  era  richiesta  per 
mantenere  il  testamento  del  padre  e  nel  medesimo  tempo 
quello  del  figlio;  onde  la  sostituzione  pupillare  può 
esser  fatta  anche  quando  il  figlio  è  diseredato,  poiché 
la  diseredazione  mantiene  in  piede  il  testamento. 

L.  1,  §  :2,  A.  r. -Substituere  liberis  tam  beredibus  institutis, 
quam  exlieredatis  possumus  (6). 

3)  Il  padre  di  famiglia  non  e  limitato  nella  scelta 
dei  sostituiti  né  nella  qualità  delle  persone  né  nel  nu- 
mero. Figli  può  chiamare  alla  sostituzione  chiimque  vuole  : 
Taltro  coerede  o  un  estraneo,  ovvero,  con  ima  flrase 
generica,  p.  e.,  quisqtiis  mihi  heres  erit, 

L.  10,  pr.  h,  t.  -  Sed  si  plurea  sint  ita  substituti  :  quis" 
quis  fnihi  ex  supraseriptis  heres  erit,  deinde  quidam  ex  illis, 
posteaquam  heredes  extiterint  patri  obierunt,  soli  superstite» 
ex  substitutione  heredes  existent  prò  rata  partium.ex  quìbus 
instituti  sunt,  nec  quidquam  vaiebit  ex  persona  defunctorum. 

Quanto  ai  legati  il  testatore  non  può  gravare  di  le- 
gati il  sostituito  sul  patrimonio  del  pupillo  e  perciò,  se 
il  figlio  ò  diseredato,  il  sostituito  non  può  essere  gra- 
vato di  legati,  onde  la  massima,  ab  exheredoH  substi- 
ttUo  inutiliter  legatum  datur  (7),  anche  quando  il  te- 
statore avesse  lasciato  un  legato  al  diseredato. 

L.  24,  C.  de  legai.  (6,  37)  -  Quum  quidam  suum  filiumfa- 
milias  impuberem  exheredatum  fecit,  aliis  heredibus  scriptis, 
eidem  autem  pupillo  alium  substitutum  reliquit,  mazimam 
scilicet  ostendens  ad  ftlium  suum  afleetionem,cui  nihil  quidem 
emolumenti  reliquit,  sed  post  •xheredationis  iaiuriam  etiam 
substitutionem  ei  addidit,  et  a  substituto  legatum  reliquit,  qnie- 


(5)  Tewes,  op.  cit. 

(6)  §  4,  InsL,  h.  t. 

(7)  L.  26,  d€  legai,  (30). 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


87 


rebatur  si  huiusmodi  legata m  vel  fidelcommissura  potest  va- 
lere. Sed  et  si  legutum  eidem  exheredato  fìlio  pater  reliquerit, 
et  substituerit  ei  exheredato  facto  aliquem  extraneum,  iterum 
certabatur,  si  saltera  per  eundem  modum  fideicommissum 
potest  relinquere.  Quttm  igitur  antiquitas  quidem  hoc  diverse 
tractare  maluit,  nobis  autem  huiusmodi  iurgia  supervacua 
esse  videntur,  sancimus,  nullo  legato,  nullo  fideicommisso 
huiusmodi  substitutum,  qui  exheredato  pupillo  datus  est,  pr»* 
gravari,  nec  &i  ipsam  rem,  quam  pupillo  legavit,  a  substituto 
eius  vel  legare  vel  iideicommittere  voluit. 

Una  sola  eccezione  a  questa  regola  vi  è  quando  il 
padre  avesse  sostituito  airimpubere  diseredato  un  altro 
erede  istituito  nel  suo  testamento.  Perocché  questi,  ac- 
cettando la  eredità  del  padre,  deve  soddìsflire  anche 
quei  legati  gravati  su  lui  sostituito. 

L.  11,  §  8,  od  leg.  Faìc.  (35,  2)  -  Si  quis  exheredato  filio 
substituit  heredem  institutum  et  ah  eo  tabulis  quoque  secundis 
legaverit,  necessario  ratio  confundelur,  cum  ideo  legata  va- 
lere dixerit  lulianus  a  substituto  relieta,  quod  Idem  patri 
heres  extiterit  (1). 

163.  4)  La  sostituzione  pupillare  prende  due  forme 
quasi  distinte,  secondo  Tantico  o  il  nuovo  diritto.  Secondo 
Tantico  il  padre,  sostituendo  pupillarmente,  provvede 
per  un  erede  a  se  medesimo,  in  caso  che  il  figlio  muoia 
neirìmpubertÀ;  secondo  il  nuovo  colla  sostituzione  pu- 
pillare il  padre  fa  il  testamento  al  figlio,  ossia  nomina 
un  erede  ul  figlio  nella  medesima  previsione.  Di  qui  la 
conseguenza  che,  nella  sostituzione  pupillare  non  vi  è 
obbligo  da  parte  del  testatore  di  prendere  in  conside- 
razione gli  eredi  necessari  del  pupillo  tanto  secondo 
il  concetto  antico  della  sostituzione  pupillare  quanto 
secondo  il  nuovo.  Imperocché,  trattandosi  di  pupillo 
non  vi  possono  essere  discendenti  che  abbiano  il  diritto 
di  essere  istituiti  o  debitamente  diseredati,  né  si  può 
far  parola  di  querela  inofficiosi  testamenti^  perchè  è 
impossibile  attribuire  ad  un  pupillo  la  mancanza  di  pietà 
o  di  rispetto  verso  coloro  che  avrebbero  diritto  alla 
porzione  legittima. 

L.  8,  §  5,  de  inoff.  tf!tt.  (5,  8)  -  Sed  nec  impuberis  fìlii 
mater  inofliciosum  testamentum  dicit,  quia  pater  ei  hoc  fecìt, 
et  ita  Papinianus  respondit  :  nec  patris  frater,  quia  ftlii  te- 
stamentum est  ;  ergo  nec  frater  impuberis,  si  patris  non  dixit. 
Sed  si  in  patris  obtentum  est,  nec  hoc  valebit ,  nisi  si  prò 
parte  patris  rescissum  est;  tunc  enim  pupillare  valet. 

Erronea  è  quindi  la  opinione  di  qualche  scrittore 
asserente  che  la  sostituzione  pupillare,  ossia  le  seconde 
tavole,  possano  essere  impugnate,  quando  vi  fossero 
persone  aventi  diritto  alla  porzione  legittima,  sia  ri- 
spetto al  padre,  sia  rispetto  al  pupillo,  p.  e.,  fratelli 
di  quest'ultimo  ;  e  questo  specialmente  quando  tali  per- 
sone erano  in  grado  di  rescindere  il  testamento  del  padre. 
Questa  opinione  è  sostenuta  dalle  xiltime  parole  del  testo 
su  riprodotto.  —  Sed  si  in  patris  obtentum  est^nechoc 
valebit^  nisi  si  prò  parte  patris  rescissum  est ,  tunc 
enim  pupillare  valet  (2).  Mentre  quelle  parole  racchiu- 
dono il  principio  generale  che  quando  \eprimcBtabulce 
mancano  o  si  annullano,  anche  le  seconde  cadono;  al 
contrario  queste  ultime  rimangono,  quantlo  il  testa- 
mento del  padre  viene  rescisso  in  parte. 

Né  diversa  soluzione  può  esser  data  per  la  questione 
se  gli  eredi  necessari  dei  tiglio,  p.  e.,  gli  ascendenti 


(1)  L.  94,  pr.  h.  t. 

(2)  Zimmern,  Róm.  recht.   Untersuchungen,  ni,  n.  4,  p.  85. 

(3)  Thibaut,  In  archiv.  f.  civil.  Praxis,  v,  n.  6.  Franke, 
Noth£rbenrecht,  pag.  454.  Mùhlenbruch  in  Glùek,  xxxv,  pag.  357, 
nota  69,  xl,  pag.  391.  Vangerow,  Pand,^  ii,  §  454,  n.  3. 


del  pupillo  non  debbano  essere  considerati  dal  padrd 
nella  sostituzione  pupillare  quali  eredi  necessari  del 
tiglio  secondo  la  Novella  115. 

In  vero  le  ragioni  innanzi  dette,  per  cui  il  padre  non 
è  obbligato  a  ricordare  gli  eredi  necessari  del  figlio, 
vengono  meno  in  questo  caso;  perocché  quando  il  di- 
ritto formale  d'istituire  o  debitamente  diseredare  spet- 
tava semplicemente  ai  discendenti,  non  era  possibile  un 
tale  obbligo,  trattandosi  di  pupilli;  ma  quando  tale  di- 
ritto della  Novella  1 15  fu  esteso  anche  agli  ascendenti, 
avendo  il  pupillo  ascendenti,  spetta  a  questi  il  diritto 
di  essere  istituiti  o  debitamente  diseredati.  Né  qui  si 
tratta  di  parte  materiale  della  successione  necessaria  ; 
ma  di  mancanza  di  forma  del  testamento.  Per  questa 
ragione  il  Francke  si  allontana  in  questo  punto  dalla 
comune  opinione. 

fi  da  considerare  però  che  Giustiniano  nell'estendere 
il  diritto  formale  agli  ascendenti  fU  mosso  dagli  stessi 
motivi  che  sostenevano  la  porzione  legittima  ;  onde  il 
mezzo  da  lui  dato  contro  il  testamento  é  più  un'azione 
di  rescissione,  rimanendo  in  piedi  i  legati,  che  una  vera 
e  propria  azione  di  nullità.  E  perciò  la  comune  opinione 
é  anche  in  questo  caso  da  seguire  (3). 

104.  5)  Il  padre  di  famiglia  era  libero  d'istituire  per 
suo  figlio  impubere  una  sostituzione  volgare,.pel  caso  che 
potesse  addivenire  erede,  e  una  sostituzione  pupillare 
pel  caso  che,  morto  il  testatore,  Timpubere  mancasse 
prima  di  raggiungere  la  maggiore  età.  La  prima  veniva 
detta  substiiutio  in  casum  vulgarem,  ovvero  in  casum 
primum;  l'altra  era  deiUi  substitutio  in  casum  secun- 
dum,  tUrum  ne  in  primum  casum  an  in  secundum 
/ilio  suo  substituerit  (4). 

Se  però  il  testatore  avesse  espresso  uno  di  quei  casi, 
p.  e.  il  primo,  ossia  quello  di  sostituzione  volgare, 
essa  valeva  anche  come  sostituzione  pupillare. 

L  4,  pr.  h,  t.  -  lam  hoc  iure  utimur  ex  divi  Marci  et  Veri  con- 
stitutione  ut,  cum  pater  impuberi  filio  in  alterum  casum  substi- 
tuisset,  in  utrumque  casum  substituisse  intelligitur,  si  ve  fllius 
heres  non  extiterit,  si  ve  extiterit,  et  impubes  decesserit  (5). 

Questa  sostituzione  é  detta  doppia,  perché  comprende 
tanto  la  volgare  quanto  la  pupillare. 

L.  1,  §  1,  h.  t,  -  Heredis  substitutio  duplex  est,  aut  sim- 
plex, veluti  :  Lucius  Titius  heì*es  esto  ;  si  tnihi  Lucius  Titius 
heres  non  erit,  tunc  Seius  heres  tnihi  exto  ;  si  heres  non 
eritf  sive  erit  et  intra  pubertatem  decesserit,  tunc  Caius 
Seius  heres  tnihi  esto  (6). 

È  controverso,  se  é  da  considerare  egualmente  come 
doppia  la  sostituzione,  quando  essa  sia  espressa  come 
pupillare,  ossia  se  una  sostituzione  pupillare  possa  es- 
sere ritenuta  come  sostituzione  volgare.  Questa  é  la 
celebre  causa  Curiana  di  cui  abbiamo  notizie  da  Cice- 
rone. Un  testatore  aveva  istituito  un  postumo,  a  lui 
aveva  sostituito  Curio  per  il  caso  che  il  postumo  na- 
scesse e  morisse  durante  la  impubertà. 

Si  mihi  filius  genitur^  isque  prius  moritur,  quam 
in  suam  tutelam  veniate  tum  ut  mihi  ille  {Curivi) 
heres  sit  O)  ;  il  postumo  non  nacque,  indi  la  lite  tra 
l'erede  intestato  Coponio  ed  il  sostituito.  Coponio  si  at- 
teneva alle  parole  del  testamento,  le  quali  chiamano 
il  sostituito  nel  caso  che  il  postumo  nascesse  o  mo- 


(4)  Mùhlenbruch ,  loc.    cit.   Rosshirt ,    Test,  Erhreéht ,  u 
pag.  384.  Arndts,  Heehtlexicon,  z,  pag.  668. 

(5)  L.  8,  C.  h.  r. 

(6)  Gai,  Inst.^  ii,  n.  179. 

(7)  Cicerone,  De  orat.,  i,  32. 
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risse  nella  impubertà;  mentre  il  sostituito  si  atteneva 
alla  mente  del  testatore  che  voleva  preferire  Tistituìto 
agli  eredi  intestati.  Cicerone  ci  dà  notizie  anche  dei 
due  famosi  avvocati  che  sostenevano  le  ragioni  delle 
due  parti.  Q.  Muzio  Scevola  sosteneva  la  parte  delPe- 
rede  intestato,  Lucio  Crasso  il  sostituito.  Il  tribunale 
Centumvirale  decise  la  questione  in  favore  deiristituito, 

«  come  dice  Cicerone  L.  Crassus  otitate  et  copiose 

pròbavit  omnibus  Af.  Curium^  qui  heres  instituttu 
esset^  ita  mortuo  postumo  filiOf  cum  filius  modo  non 
mortuuSy  sed  ne  natus  quidem  esset,  heredem  esse 
qportere.  Quid?  verbis  satis  hoc  cautum  eraiì  mi- 
nime. Quae  ree  igitur  valuitì  voluntas  etc.  (1). 

Nelle  fonti  però  non  vi  è  traccia  che  questa  giuris- 
prudenza del  tribunale  Centumvirale  sia  stata  lunga- 
mente mantenuta  ;  i  giureconsulti  romani,  almeno  per 
quanto  ne  sappiamo  dai  loro  frammenti,  non  accennano 
punto  a  ritenere  doppia  sostituzione,  quando  il  testa- 
tore si  fosse  espresso  nella  forma  di  sostituzione  pu- 
pillare. La  comune  opinione  si  è  decisa  di  ammettere 
che  la  sostituzione  pupillare  valga  ancora  come  sosti- 
tuzione volgare  (2). 

È  bene  però  considerare  la 

L.  4,  h,  t.  -  Tarn  hoc  iure  utimur  «x  divi  Marci  et  Veri 
con8titutione>  ut  quum  pater  impu)>eri  Alio  in  alter um  casura 
substituisset,  in  utrumque  casum  substituisse  intelligatur, 
«ive  filius  heres  non  extiterit,  si  ve  extiterit,  et  impubes  de- 
cesserit.  ^  S  L  Quod  ius  ad  tertium  quoque  genus  substitu- 
tionis  tractum  esse  videtur;  nam  si  pater  duos  fllios  impu- 
beiies  heredee  instiiiiat,  eosque  invicem  suMituat,  in  -trtrumquo 
casum  reoiprocam  substitutionem  factam  videri,  divus  Pius 
constituit.^S  2.  Sed  si  alter  pubes,  alter  impulse»  hoc  com- 
muni verbo  :  eosque  ini^icem  aithstituOt  sibi  fuerint  substituti, 
in  vulgarem  tantummodo  casum  factam  videri  substitutionem, 
Severus  et  Antoninus  constituit  ;  incongrnens  enim  videbatur, 
ut  in  altero  duplex  esset  substitutio,  in  altero  sola  vulgaris. 
Hoc  itaque  casu  singulis  separatim  pater  substituere  debebit, 
ut,  si  pubes  heres  non  extiterit,  impubes  ei  substituatur,  si 
autem  impubes  heres  extiterit,  et  intra  pubertatem  decesserit, 
pubes  frater  in  portionem  coheredis  substituatur  ;  quo  casu 
in  utrumque  eventum  substitutus  videbitur,  ne,  si  vulgari 
modo  impuberi  quoque  substituat,  voluntatis  quaestioneni  re- 
linquat,  utrum  de  una  vulgari  tantummodo  substitutioiie  in 
utriusque  persona  sentisse  intelligatur;  ila  enim  in  altero 
utraque  substitutio  intelligitur,  si  voluntas  parentis  non  re- 
fragetur,  vel  certe  evitandae  quaestionis  gratia  speciali  ter  in 
utrumque  casum  impuberi  substituat  fratrem  :  sive  heres  non 
erit,  sive  erit,  et  intra  puberitUis  annos  decesserit. 

Il  principio  del  testo  riportato,  mentre  ha  servito 
per  base  alla  opinione  di  coloro  che  sostengono  il 
contrario,  convenientemente  interpretato,  conferma  pur 
non  di  meno  la  comune  opinione.  Imperoché  è  arbi- 
trario limitare  la  espressione  in  alterum  casum  sub- 
stiluisset,  in  utrumque  casum  substituisse  iniellC' 
(fatar,  alla  sola  ipotesi  che  vi  sia  prima  una  sostitu- 
zione volgare.  Imperocché  le  parole  alterum  casum 
si  posiiono  rapportare  tanto  alFuno  che  airaltro  modo 
di  Mosliiuzione,  significando  uno  dei  due,  cioè  che  se  altri 
avesse  sostituito  in  uno  dei  due  casi,  la  sostituzione 
dovesse  valere  anche  per  Taltro ,  indipendentemente 
£e,  essendosene  stabilita  una  volgare,  dovesse  questa 


(1)  Cicerone,  Pro  Caecìna^  e.  18.  De  orat.^  i,  39. 

(2)  Glossa,  Accttr.  ad  L.  4,  h,  t.  Douello,  Comment.  tur. 
civ.,  lib.  VI,  cap.  24,  §  5  e  6.  Lo  stesso,  Comm.  ad  L.  P,  C. 
de  tmpuò.  et  aX.  subst,,  n.  2  e  3.  Vinnio,i4dpr.  J.  depupill. 
subst.,  n.  5.  Lo  stesso,  Select,  tur.  quaest.,  lib.  ii,  cap.  24. 
Schrade,  Specimen  ad  L.  4^  de  vulg»  et  pupilL  subst.  (in 
Tliei.,  Oelrichs^  ii,  n.  8).  Manzinger,  Causa  curiana^  etc. 
Sono  di  contrario  avviso,  Faber,  De  en^or,  Pragm.  di  cod,y 


valere  anche  come  pupillare,  ovvero  viceversa.  Non 
si  concepisce  la  ragione  perché  le  parole  alterum 
casum  debbano  riferirsi  alla  ipotesi  della  sostituzione 
volgare  e  non  nel  medesimo  tempo  alla  pupillare. 

Il  §  l''  riguarda,  come  avremo  Toccasione  di  notare, 
un  caso  d*interpretazione  di  volontà,  quando  il  testa- 
tore non  ha  creduto  che  di  fare  una  delle  due  sosti- 
tuzioni. Ma  quello  che  ribadisce  la  dottrina  comune,  é  il 
§  2^  della  legge  riportata,  in  cui  vi  ha  una  limitazione 
al  secondo  caso,  cioè  quando  il  testatore  avesse  sosti- 
tuiti reciprocamente  i  due  impuberi.  Se  dunque  il  te* 
statore  avesse  istituiti  due  figli,  pubere  Tuno,  Taltro 
impubere,  e  li  avesse  reciprocamente  sostituiti,  non  pare 
applicata  la  regola  generale  espressa  di  sopra,  cioè  che 
debbano  valere  entrambi  come  doppia  sostituzione,  per- 
ché una  sola  sostituzione  non  dev'essere  considerata  una 
volta  doppia  ed  un'altra  volta  solamente  volgare;  essa 
varrà  sempre  come  volgare.  Per  raggiungere  lo  scopo 
di  una  doppia  sostityzione,  il  testatore  avrebbe  dovuto 
sostituirli  separatamente.  Modestino  aggiunge  in  con- 
ferma di  questo  principio  due  esempi,  in  uno  dei  quali 
la  sostituzione  per  rimpubere,  é  espressa  in  questi  ter- 
mini: si  impubes  heres  extiterit,  et  intra  pt/ibertatem 
decesserit,  pubes  in  portionem  coheredis  substituatur 
e  prosegue:  quo  casu  in  utrumque  eventum  substi- 
tutus  videtur.  Ora  non  si  può  senza  preconcetti  non 
ammettere  che  queste  due  parole  tUrumqìie  eventum 
non  si  riferiscano  airuno  ed  all'altro  caso:  cioè  tanto 
nel  caso  che  determinata  la  sostituzione,  come  volgare 
debba  valere  come  pupillare,  quanto  nel  caso  inverso, 
che  essendo  determinata  come  pupillare,  debba  valere 
come  volgare  (3). 

165. 6)  Tutte  queste  presunzioni  però  cadono  innanzi 
alla  chiara  volontà  del  testatore  secondo  la  massima 
espressa  nella  L.  4  citata:  si  voluntas  parentis  non 
refragetur,  K  perciò  una  sostituzione  pupillare  non 
dev'essere  ritenuta,  quando  molti  eredi,  tra  i  quali  degli 
impuberi,  siano  istituiti  e  poi  reciprocamente  sostituiti 
secondo  il  caso  contemplato  nella  L.  4,  §  2,  or  ora  esa- 
minata (4).  Questa  volontà  contraria  si  può  rilevare 
non  solo  dalla  diretta  espressione  del  testatore,  ina 
anche  dal  contesto  di  tutto  l'atto.  Un  caso  di  simile 
interpretazione  della  volontà  del  testatore  si  ha  nella 

L.  9,  C.  de  inst.  et  subst.  (6,  25)  -  Quum  quidam,  pr9o 
gnantem  habens  coniugem,  scripsit  heredem  ipsam  quidem 
suam  uxorem  ex  parte,  ventrem  vero  ex  alia  parte,  et  adiectt 
si  non  postumus  natus  fuerit,alium  sibi  heredem  esse,  postumut 
autem  natus  impubes  decessit,  dubitabatur,  quid  iuris  sit,  tam 
Ulpiano  quam  Papiniano  viris  disertissimis  voluntatis  esse 
quaestionem  scribentib'is,  quum  opinabatur  Papinianus  ideo 
testatorem  voluisse  postumo  nato  et  impubere  defuncto  mati*em 
magis  ad  eius  venire  successionem,  quam  substitutum.  Si  enim 
et  suae  substantiae  partem  uxori  dereliquit,  multo  magis  et 
luctuosam  hereditatem  ad  matrem  venire  curavit.  Nos  itaqtie 
in  hac  specie  Papiniani  dubitationem  resecantes,  substitu- 
tionem quidem  in  huiusmodi  casu,  ubi  postumus  natus  adhuc 
impubes  viva  matre  decesserit  respuendam  esse  censemus.  Tunc 
autem  tantummodo  substitutionem  admittimus,  quum  postu- 
mus minime  editus  fuerit,  vel  post  eius  partum  mater  prior 
decesserit. 

XXXII,  err.  9,  10,  de  cod.,  xzxiii.  Err.  i  a  6.  Connano,  Com- 
ment. tur.  civ.,  lib.  X,  cap.  8.  Wening-Ingenheim,  Beitràge 
sur  Lehre  i?o;i  dcn  substitutionem  {Zeitschrift,  f.  Civilr.  u, 
Prozess,  iii,.n.  6  e  7). 

(3)  Donello,  loc.  cit.  Mùhlenbruch,  loc.  ci\ 

(4)  Vedi  anche  L.  45,  h,  t.  ;  L.  2,  C.  h,  t.;  L,  6.,  C.  de  test, 
milit.  (6,  21). 
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Questa  legge,  che  ha  dato  luogo  ad  interpretazioni 
diverse,  per  cui  si  ò  creduto  contenesse  una  eccezione 
alla  regola  generale  sulla  sostituzione  pupillare  tacita, 
cioè  non  essere  questa  ammessa,  quando  per  mezzo  di 
essa  si  toglierebbe  la  eredita  alla  madre  sul  fonda- 
mento della  L.  8,  G.  h.  t  e  L.  6,  C.  de  test.  milU.  (6, 21), 
contiene  un  caso  singolare  d*interpretazione  della  vo- 
lontà del  testatore.  Imperocché,  essendo  insieme  al  po- 
stumo istituita  lamafire,  si  credett6,'cbe  il  padre  avesse 
voluto  limitare  in*  favore  della  madre  la  sostituzione 
semplice  volgare;  tanto  più,  come  si  esprime  Giusti- 
niano: 9i  et  suae  substantiae  partem  uxori  dere" 
liquit.  È  quindi  un  caso  speciale  da  non  estendersi  a 
qualunque  altro  caso,  in  cui  viene  in  conflitto  il  diritto 
della  madre  colla  sostituzione  pupillare.  Gli  esempi 
della  L.  8,  C.  h.  t.  e  della  L.  6,  C.  de  test,  milit,^  non 
fanno  al  caso,  perchè  in  quei  testi  si  parla  di  persone 
militari.  Se  dalla  legge  riportata  si  può  ricavare  una 
massima  generale,  non  può  essere  che  questa:  cioè  che 
non  si  avrà  la  tacita  sostituzione  pupillare,  quando  ò 
manifesto  e  dalle  parole  e  dalFinsieme  dell'atto  che  il 
,  testatore  abbia  voluto  limitare  la  sostituzione  alla  sola 
volgare  (1). 

7)  In  questa  sostituzione  fino  ad  un  certo  punto 
non  è  applicabile  la  massima  substittUus  substittUo 
estetiam  siibstitttiìM  instituto;^,  e.,  se  uno  istituisce 
il  suo  figlio  impubere  Tizio,  e  a  questo  sostituisce  pupil- 
larmente un  altro  figlio  anche  impubere,  a  cui  è  so- 
stituito Sempronio  pupillarmente,  quest'ultimo  non  varrà 
come  sostituito  pupillare  di  Tizio  primo  istituito. 

L.  47,  h,  t.  -  Qui  habebat  flllum  et  filiam  impuberes,  insti- 
tuto  flUo  herede,  filiam  exheredavit,  et  si  filius  intra  puber- 
tatem  decessisset,  filiam  eidem  substituit,  sed  filiae,  si,  ante- 
^uam  nuberet,  deoessisset,  uxorem  suam,  item  sororem  suam 
tubstitnit,  quaero,  cum  filia  impubes  prior  decesserit,  deinde 
frater  eius  impubes,  an  filii  hereditas  ad  uxorem  et  sororem 
teetatoris  iure  substitutionis  pertineatt  respondi:  secundum 
ea,  quae  preponerentur,  non  pertinere  (2). 


§  44.  —  Effètti  della  sostituzione  pupillare, 

BlBUOORi^FlA. 

Wankdnig,  Zekséhrift  f,  Civilr.  u.  Proceu,,  xviii,  10. 
*»  Ifùhlenbmch  in  GlUeh^  xly,  pag.  419.  —  Yangerow, 
fi  454.  —  Tewes,  fi  47. 

166.  Effetti  della  sostituzione  pupillare.  —  167.  Effetti  nel 
caso  che  il  sostituito  pupillare  sia  anche  istituito  nel  te- 
stamento del  padre.  -~  168.  Se  il  sostituito  non  sia  isti- 
tuito nel  testamento  del  padre.  —  169.  Controversia  pel 
caso  quando  il  pupillo  si  fosse  astenuto  dalla  eredità  pa« 
terna;  confronto  della  L.  42,  pr.  de  ctcq,  vel  omit,  hered. 
con  la  L.  28,  iÌ6  reo.  wuctor,  iì*d.;  opinioni  degl'inter- 
preti; nostra  opinione. 

106.  Quanto  alle  conseguenze  della  sostituzione  pu- 
pillare ò  utile  vedere,  se  il  testamento  che  lo  contiene 
sia  uno  doppio,  se  costituisca  una  sola  o  due  eredità, 
una  del  figlio  e  Paltra  del  padre. 

Troviamo  esatta  Taffermazione  del  Keller  sullo  svol- 
gimento dell'istituto  della  sostituzione  pupillare.  Egli 
crede  che  esso  ebbe  la  sua  origine  dalla  necessità  che 
incombeva  al  testatore  di  lasciare  dopo  morto  chi 
continuasse  la  sua  personalità.* 


(1)  Yangerow,  fi  453,  nota  1.  Pernice,  Jahrhuóher  Beggher, 
I,  pag.  2S^.  Mùhlenbruch,  loc.  cit.,  pag.  291.  Elversin  Givil, 
Arehiv,^  4,  pag.  1.  Munzincher,  Oaitsa  curiana,  pag.  22. 


Tale  scopo  non  potea  raggiungersi  in  modo  sicuro 
quando  s^instituiva  un  impubere.  Perché,  potendo  questi 
morire  prima  di  giungere  alla  pubertà,  e  quindi  prima  di 
avere  la  testamenti  factio  activa^  si  rendeva  firastraneo 
il  pensiero  del  testatore. 

In  tale  previsione  egli  nominava  un  erede  a  se  me- 
desimo. Quésto  concetto  diede  luogo  alla  finzione  che 
la  patria  potestà  si  conservasse  anche  al  di  là  della 
tomba  sul  patrimonio  deirimpubere.  Più  tardi,  quando 
la  condizione  del  figlio  di  famiglia  fu  mutata,  in  guisa 
che  egli  potesse  avere  un  patrimonio,  la  sostituzione 
pupillare  fii  poggiata  sul  concetto  che  il  padre  faccia 
al  figlio  impubere  il  testamento  e  nomini  a  questi  un 
erede  se  muore  durante  la  impubertà.  Con  tutto  ciò 
al  tempo  della  classica  giurisprudenza  la  sostituzione 
pupillare  mantiene  ancora  qual  cosa  del  suo  primitivo 
carattere,  essere  cioè  una  fiinzione  della  patria  potestà. 

Appena  avveratasi  la  condizione,  cioè  che  Timpubere 
muore  prima  di  raggiungere  la  pubertà,  il  sostituito 
pupillare  acquista  tutta  intera  la  ereditò  del  pupillo 
in  virtù  del  testamento  del  padre. 

L.  10,  fi  5,  h,  t.  -  Ad  substitutos  pupUlares  pertinet,  et  si 
quae  postea  pupillis  obvenerint.  Neque  enim  suis  bonis  testa* 
tor  substituit,  sed  impuberis,  quum  et  exheredato  substituere 
quis  possit,  nisi  mihi  proponas,  militem  esset,  qui  substituit, 
heredem  hac  mente,  ut  ea  sola  velit  ad  substitutum  pertinere, 
quae  a  se  ad  institutum  pervenerunt. 

Se  il  testatore  abbia  sostituito  pupillarmente  a  piti 
impuberi,  al  sostituito  sarà  devoluto  la  eredità  quando 
i  più  impuberi  contemplati  nel  testamento  siano  morti. 

L.  10,  C.  h,  t.  -  Quum  quidam,  duobus  impuberibns  filiis 
suis  heredibus  institutis,  adiecit,  si  uterque  impubes  deces- 
serit,  illum  sibi  heredem  esse,  et  dubitabatur  apud  antiquos 
legum  auctores,  utrumne  tunc  voluerìt  substitutum  admitti 
quum  uterque  filius  eius  in  prima  aetate  decesserit,  an  aU 
terutro  decedente  illieo  substitutum  in  eius  partem  succedere 
et  placuit  Sabino  substitutionem  tunc  locum  habere,  quum 
uterque  decesserit  cogitasse  enim  patrem,  primo  decedente 
fratrem  suum  in  eius  portionem  succedere  ;  nos  eiusdem  Sa- 
bini veriorem  sententiam  existimantes  non  aliter  substitutio- 
nem admittendam  esse  censemus,  nisi  uterque  eorum  in  prima 
aetate  decesserit. 

Stante  la  doppia  figura  della  sostituzione  pupillare, 
cioè  che  essa  costituisca  un*  eredità  del  figlio  disposta 
dalla  volontà  del  padre,  e  che  per  lo  più  in  un  solo 
atto  vi  siano  due  eredità,  quella  del  padre  e  del  figlio; 
si  ha  che  alle  volte  le  due  eredità  si  confondono  in 
una  sola,  altra  volta  una  rimane  distinta  dall'altra.  È 
da  osservare  i  seguenti  casi: 

167. 11  sostituito  pupillare  può  essere  istituito  anche 
nel  testamento  del  padre,  e  quindi: 

P  Supposto  il  caso  che  alla  morte  del  padre  egli 
abbia  accettato  la  eredità,  morto  il  figlio  nella  impu- 
bertà, le  eredità  sono  cosi  connesse  che  il  sostituito  i 
non  può  rinunciare  alla  eredità  del  figlio,  avendo  ac- 
cettata quella  del  padre,  anche  quando  il  sostituito  pu- 
pillare muoia  prima  deirimpubere,  trasmettendo  in  tal 
caso  ai  suoi  eredi  il  diritto  alla  sostituzione. 

L.  59,  de  acquir.  vel  omit,  hered.  (29,  2)  -  Qui  patri  heres 
extitit,  si  idem  filio  impuberi  substitutus  est,  non  poteet  he- 
reditatem  eius  praetermittere.  Quod  sic  recipiendom  est, 
etiam  si  vivo  pupillo  mortuus  erit,  deinde  pupillus  impubes 
decesserit  ;  nam  is,  qui  heres  exstiterit,  pupillo  quoque  heres 


(2)  Tewes,  o.  p.,  §  46.  pag.  295.   Vedi  Ldhr,  Arehiv.  fi 
oivil.  Praxis,  ix,  pag.  115.  Yangerow,  nota  2. 


Diowro  iTALiAKO,  Lett  S^i. 
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necMtaiio  erit;  nam  n  i|Miim  inTitam  obligat,  coniongì  mm 
paternae  hereditati,  et  accrescendi  iure  acquiri  cmcnmque 
patris  heredi,  existimandum  est  (1). 

2^  Se  il  pupillo  si  é  astenuto  dalla  eredità  paterna, 
il  sostituito  non  potrà  rinunziare  alia  sostituzione,  per- 
chè coll^astensione  del  figlio  è  avvenuto  il  diritto  di 
accrescimento  al  coerede;  e,  poiché  secondo  i  termini 
precisi  della  L.  50  citata,  tale  astensione  non  può  avere 
alcuna  influenza  sulla  sostituzione,  il  sostituito  non 
potrà  ripudiare  la  eredità  del  padre  (2). 

3®  Per  lo  stesso  principio,  quando  il  sostituito  avesse 
ripudiata  la  eredità  patema,  egli  non  potrà  acquistare 
neppure  quella  del  figlio. 

L.  10,  S  3,  h.  t.  '  Idemque  est,  si  pater  me  heredem  scrip- 
•erit  ex  parte,  et  fllium  ex  parte,  et  ego  patris  hereditatem 
repndiarero;  nam  neque  flUi  hereditatem  habere  possum. 

4^  Se  il  pupillo  é  diseredato  ed  il  sostituito  è  anche 
istituito  ex  asse  nel  testamento  del  padre,  egli,  se 
accetta  la  eredità  del  padre,  non  può  ripudiare  quella 
del  figlio,  ovvero  bisogna  ripudiare  entrambe;  se  poi 
ripudia  la  eredità  del  padre,  il  testamento  rimane  de- 
siitutum  e  la  eredità  sarà  devoluta  ab  intestato. 

L.  10,  S  4,  h.  t.  -  Si  ex  asse  heres  institutus,  fiiio  exhere- 
dalo,  substitutus  repudiaverit  patris  hereditatem,  quum  non 
baberet  substitutum,  non  poterit  filii  adire;  nec  enim  valet 
filli  testamentum,  nisi  patris  fuerit  adita  heredi'as,  nec  enim 
sufficit  ad  secundarum  tabularum  vim,  sic  esse  factum  te- 
stamentum, ut  ex  eo  adiri  hereditas  possi t. 

Se  invece  fosse  al  sostituito  pupillare  nominato  un  so- 
stituito volgare,  il  quale  accetti  la  eredità  ripudiata  dal 
sostituito  pupillare,  le  due  eredità  debbono  essere  con- 
siderate distinte  Tuna  dalFaltra.  È  Io  stesso  quando  fosse 
stato  nominato  un  altro  erede  nel  testamento,  e  questi 
avesse  già  accettato  la  sua  porzione  rilasciata  nel  te- 
stamento paterno.  In  questo  caso  il  ripudio  del  sosti- 
tuito produce  il  dritto  di  accrescimento  in  prò  del  coe- 
rede, come  se  il  coerede  fosse  solo  istituito  erede  (3). 
5^  Se  poi  il  sostituito  pupillare  é  nei  medesimo 
tempo  un  heres  suus  et  necessarius  del  testatore,  al- 
lora egli  è  libero  di  accettare  o  ripudiare  una  o  Faltra 
eredità. 

L.  12,  h,  t.  '  Si  fllius,  qui  patri  ac  postea  fratri  ex  secun- 
dis  tabulis  heres  exstitit,  hereditatem  patris  recuset,  fraternam 
autem  retinere  malit,  audiri  debet.  lustius  enim  Praetorem 
facturum  existirao,  si  frairi  separationem  honorum  patris 
conceiserit;  etenira  ius  dicenti  proposi tum  est,  liberos  oneri - 
bus  hereditariis  non  sponte  susceptis  liberare,  non  invitos  ab 
hereditate  removere,  praesertim  quod  remotis  tabulis  secundis 
legitìmam  haberet  fratria  hereditatem.  Itaque  legata  dumtaxat 
ex  secundis  tabulis  praestari  debent  habita  ratione  faculta- 
tum  in  Falcìdia,  non  patris,  ut  alias  solet,  sed  impuberis. 

La  particolarità  che  si  trova  a  tal  riguardo,  e  notata 
nelle  ultime  parole  della  legge,  sta  in  ciò  che  in  tal 
caso  Tastensione  dalla  eredità  paterna,  porta  seco  anche 


(1)  Vedi  anche  L.  20,  C.  de  tur.  delib,  (6,  30).  La  limita- 
zione che  ha  creduto  di  trovare  Warkònig  {Zeitschr,  f,  Oivilr, 
u.  Procesa.,  pag.  295),  cioè  che  la  legge  59  si  limiti  solo  al 
caso  quando  il  pupillo  sia  diventato  erede  del  padre,  non  é 
ammessibile  per  la  generalità  in  cui  è  redatta  la  L.  59  su 
riprodotta.  Vedi  Mùhlenbruch,  op.  cit.  Sintenis,  Proci,  CU 
vUr.^  ni,  pag.  452.  Vangerow,  s  454,  nota  1. 

(2)  Vedi  Mùhlenbruch,  loc.  cit.,  pag.  441.  Vangerow,  loc. 
cit.,  S  454,  n.  1.  Sintenis,  op.  cit.,  ii,  pag.  452.  Certo  questo 
caso  ha  prodotto  una  divergenza  di  opinione  (vedi  nota  pre- 
ocdanta);  e  di  fatto  apparem emente  non  essendovi  una  causa 
necessaria,  perché  le  due  eredità  debbano  essere  unite ,  la 
«oluzione  sarebbe  diversa  ;   quantoché  il  diritto  di  accresci- 


la separazione  della  parte  compresa  nella  eredità  pu- 
pillare, e  conseguentemente  per  i  legati  messi  a  carico 
del  sostituito  la  quarta  Falcidia  dev'essere  computata 
non  sulla  eredità  del  padre,  come  è  di  regola,  ma  sa 
quella  del  pupillo  (4). 

168.  Dato  il  caso  che  il  sostituito  non  sia  nel  me- 
desimo tempo  istituito  nel  testamento  del  padre,  se  il 
pupillo  unico  istituito  accetta  o  entra  nella  eredità  pa* 
tema,  le  due  eredità  si  trovano  unite  nel  patrimonio 
del  pupillo;  morendo  questo  nella  impubertà  il  sostituito 
non  potrà  pretendere  di  accettare  la  eredità  del  pupillo,, 
ripudiando  quella  del  padre.  E  ciò  in  conseguenza  della 
regola  generale  che  una  eredità  non  può  essere  accet- 
tata in  parte  ed  in  parte  ripudiata.  Egli  succede  in  tal 
caso  ad  un  unico  patrimonio  riunito  nella  persona  del 
figlio. 

L.  10,  S  2,  h.  t.  ~  Filio  impuberi  heredi  ex  asse  instituto 
substitutus  quis  est;  extitit patri  fllius  beres;  an  possit  sub- 
stitutus separare  hereditates,  ut  filii  babeat,  patris  non  ha- 
beatt  non  potest,  sed  aut  ut riusque  debet  hereditatem  habere^ 
aut  neutrius;  iuncta  enim  hereditas  c^epit  esse. 

Dairaltra  parte,  se  il  figlio  è  diseredato,  il  sostituito 
non  ha  nulla  che  fare  con  la  eredità  patema. 

100.  Controverso  era  presso  i  giureconsulti  romani  il 
caso  quando  il  pupillo  si  fosse  astenuto  dalla  eredità 
paterna. 

L.  42,  pr.  de  acquir.  vel  omit.  hered.  (29,  2)  -  lulianua 
libro  vigesimo  sexto  digeslorum  scripsit,  si  pupillus  paterna 
hereditate  se  abstinuisset ,  deinde  ei  aliquis  heres  exstitisset». 
non  esse  eum  compellendum  creditoribus  paternis  respondere» 
nisi  substitutus  ei  fuit  ;  inclinat  enim  in  hoc,  ut  putet  substi- 
ttttum  etiam  patris  onera  subiturum.  Quae  sententia  a  Mar- 
cello recte  notata  est,  impugnai  enim  utiiitatem  pupilli,  qui 
ipse  saltem  potest  habere  successorem,  metu  enim  onerum 
patris  timidius  quis  etiam  impuberis  hereditatem  adibit;  alio* 
quin,  inquit,  et  si  frater  fuit,  omissa  causa  testamenti,  ab 
intestato  possidebit  hereditatem  ;  et  quidem  impune,  nec  enim 
videtur  voluisse  fraudare  Edictum,  qui  sibi  prospicit,  ne  one- 
ribus  patris  pupilli  hereditas  implicaretur.  Sed  quod  in  fratre 
scripsit,  credo  ita  intelligendum,  si  non  impuberis  frater  fuit^ 
sed  testatoris  ;  ceterum  utique  si  frater  a  patre  fratri  substi- 
tutus impuberi  sìt,  sine  dubio  necessarius  heres  existet. 

Questo  testo  rammenta  che  Giuliano  (un  Sabiniano) 
riteneva  che  il  sostituito  succedeva  anche  alla  eredità 
paterna  e  quindi  era  obbligato  a  pagare  i  debiti  eredi-' 
tarii  del  padre  ;  se  il  pupillo  avesse  avuto  un  altro  erede 
p.  e.,  ah  intestato,  questi  non  sarebbe  stato  obbligato  ri- 
spetto agli  eredi  del  padre,  ma  lo  sarebbe  stato  se  so- 
stituito ;  perchè  il  ius  ahstinendi  del  figlio  non  toglie  a 
questi  la  qualità  di  erede,  e  quindi  egli  rimane  obbli- 
gate  verso  i  creditori  del  padre. 

Questa  opinione  Ai  ripudiata  da  Marcello,  il  quale  am- 
metteva in  generale,  che  il  Aglio  impubere,  astenendosi 
dalla  eredità  paterna,  può  avere  un  erede  proprio  ;  né 
la  sentenza  di  Giuliano  sarebbe,  secondo  Marcello  molto 


mento  dato  in  tutta  la  eredità  del  padre  sul  caso  del  coerede 
non  implica  la  unità  con  quella  del  figlio,  quindi  dovrebbe 
essere  libero  al  costituente  di  ripudiare  la  eredità  del  figlio. 
JB  ciò  tanto  pia  che  la  L.  20,  Cod.  de  tur.  delib.  (6,  30)  risolve 
appunto  il  caso  quando  il  pupillo  é  addivenuto  erede  del  pa- 
dre. Però  la  legge  59  riportata  é  troppo  generale  per  ammet* 
tere  la  opinione  di  Warkq^ig. 

(3)  L.  40,  de  acquir.  hered.  (29,  2).  L.  27,  §  2,  od  SC.  Tre- 
beli.  (36,  1).  Vedi  Cuiaccio,  ad  Papin.,  lib.  i,  cap.  4.  Miihlen- 
bruch,  loc.  cit.,  pag.  430. 

(4)  Vedi  Vangerow,  loc.  cit.  Mùhlenbruch,  loc.  cit.  Chesio, 
I?,  pag.  366.  Pothier,  Pand.  ad  h.  ».,  nota  49. 
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iàrorevole  airimpubere  stesso,  perchè  eh!  accetterebbe 
di  essere  sostituito  all'impubere,  se  in  ogni  caso  sarebbe 
obbligato  a  soddisfare  i  debiti  del  padre? 

Ulpiano  segue  la  opinione  di  Marcello  e  porta  questo 
esempio:  se  il  sostituito  fosse  fhttello,  questi,  astenen- 
dosi dalla  eredità  del  padre  e  ripudiando  quella  del  fra- 
tello,  potrebbe  ereditare  dal  fratello  medesimo  in  qualità 
di  erede  ad  intestato^  senza  cadere  nell'Editto  si  omissa 
causa  testamenti^  e  non  essere  cosi  costretto  a  soddi- 
sfare i  debiti  del  padre.  Ond'è  che  con  questo  testo  si 
é  accettata  nella  legislazione  Giustinianea  la  opinione  di 
Marcello,  cioè  che  se  il  pupillo  si  è  astenuto  dalla  ere- 
dità paterna,  il  sostituito  dev'essere  considerato  come 
esclusivo  erede  del  figlio,  e  quindi  non  è  obbligato  a  pagare 
i  debiti  del  padre. 

A  questo  testo  pare  contraddica  la  molto  contrastata 

L.  28,  dtf  reòtM  (wctor,  iudicis  (42,  5)  -  Paterfamilias 
impuheri  Alio,  si  ante  pubertatem  decessisset,  substituit  he- 
redem  ;  is  filius  paterna  heredltate  se  abstinuit,  ideoque  bona 
patria  venierunt  ;  postea  Alio  hereditas  obvenit,  qua  adita  de- 
cessi t  ;  quaero  quum  Praetor,  in  ipsum  pupillum,  quainvis  po- 
stea hereditas  obvenisset,  creditoribus  tamen  patria  actionem 
non  darei,  an  in  substitutum  creditoribus  patria  danda  sit 
actio,  quum  ex  bonis  paternis,  quae  scilicet  ad  creditores 
mìssos  ad  bona  pertinent,  nihil  acquirat,  et  quum  creditores 
nihil  iuris  in  bonis  pupilli  habuerint,  eorumque  nihil  inter- 
fuerit  adiretur,  nec  ne  pupilli  hereditas,  quum  ea  bona 
omissa  a  substituto  hereditate  ad  creditores  non  pertinerent; 
me  iliud  maxime  movet,  quod  praeoeptoribus  tuis  placet,  unum 
esse  testamentum.  Respondit,  quod  Praator  Alio,  qui  a  paterna 
hereditate  se  abstinet,  praestat,  ne  bonis  patris  eiua  yenditis 
in  eum  actio  detur,  tametai  postea  ei  hereditas  obvenit,  credi- 
toribus non  reddat  ;  idem  in  substituto  Alio  herede  servandum 
non  est,  quoniam  Alii  pudori  parcitur,  ut  potius  patris,  quam 
eius  bona  veneant.  Itaque  in  id,  quod  postea  ei  obvenit,  actio 
creditoribus  denegatur,  quia  id  ex  adventitio  acquisitum  est, 
non  per  patrem  ad  eum  perrenit.  At  quum  substitutus  Alio 
hereditatem  adiit,  postquam  pupillus  se  patemaa  miscuerit 
hereditati,  tuno  hereditas  et  patris,  et  Alii  una  est,  et  in  omni 
aere  alieno,  quod  aut  patris,  aut  Alii  fuerit,  etiam  invitus  heres 
obbligatur  ;  et  quemadmodum  liberum  ei  non  est  post  obbli- 
gadonem,  ut  non  omnimodo,  si  non  defenditur,  ipsius  bona 
Teneant,  ita  ne  separare  quidam  aes  alienum  patris  et  Alii 
poterit  ;  quo  casu  efAcietur,  ut  creditoribus  in  eum  actio  dari 
debeai.  Quodsi  substitutus  heres  hereditatem  non  adierii, 
creditoribus  patris  in  id,  quod  pupillus  reliquit,  aciio  dari 
non  debet,  quoniam  ncque  pupilli  bona  venire  debeni  propter 
aes  alieni]  m  patris,  ncque  in  bonis  patris  est,  quod  pupillus 
acquiaiii. 

Secondo  il  senso  grammaticale  di  questo  testo  è  da 
convenire  di  una  aperta  contraddizione  con  la  L.  42,  de 
acquir.  hereéL^  di  cui  si  è  fatta  parola.  Qiavoleno  nel 
rispondere  al  quesito  mette  una  decisa  distinzione  tra 
il  pupillo  e  il  sostituito;  il  primo,  astenendosi  dalla  ere- 
dità patema,  non  potrà  essere  più  molestato  dai  cre- 
ditori del  padre,  anche  quando  avesse  da  altri  acqui- 
etata una  eredità;  per  il  sostituito  invece  non  può  ap- 
plicarsi questa  regola  {idem  servandum  non  est)  ossia, 
acquistata  la  eredità  del  pupillo,  secondo  la  opinione 
de*  Sabìniani  nella  L.  42  citata,  dev'essere  obbligato  verso 
i  creditori  del  padre.  La  ragione  che  ne  adduce  non  è 
chiara  abbastanza,  perchè  ricorda  il  ius  abstinendi  dato 
«1  figlio,  n  resto  del  testo  dalle  parole:  at  quum 
substitiAtus  etc.  sarebbe  fuori  la  questione,  parlandosi 
di  due  posizioni  fuori  i  termini  del  quesito,  cioè  del 
caso  in  cui  il  pupillo  si  sia  immischiato  nella  eredità 


(1)  Yangerow,  ii,  S  454,  n.  2.  Huschke,  Zeitsohrift,  f,  Civil. 
Hteiu  «.  prooest,^  n.  7,  pag.  98. 


patema,  e  del  caso  in  cui  il  sostituito  abbia  ripudiato 
quella  del  figlio. 

Per  queste  considerazioni  alcuni  interpreti  credono  1 
due  testi  in  antinomia  ed  inconciliabili,  che  nella  le- 
gislazione Giustinianea  è  da  ritenere  la  regola  della 
L.  42  citata,  e  ohe  il  testo  di  Giavoleno  sia  stato  per 
errore  inserito  nelle  Pandette  (1). 

Altri  al  contrario  hanno  tentato  una  conciliazione,  e 
sulla  fede  di  alcuni  antichi  manoscritti  credono  che  nel 
testo  ultimo  citato  non  vi  debba  essere  la  particella  non, 
e  leggono:  idem  in  substituto  /ilio  herede  servandum 
est^  con  la  quale  modificazione  naturalmente  è  sparita 
qualunque  antinomia  tra  i  due  testi  (2). 

Ck)ntro  questa  emendazione  sta  non  solo  il  complesso 
della  legge  che  richiede  quella  negazione,  essendosi 
&tta  una  distinzione  tra  il  pupillo  ed  il  sostituito,  ma 
v'è  ancora  di  più  l'autorità  dei  Basilici.  Per  la  qual 
cosa  altri  crede  che  nella  prima  parte  dalle  parole: 
ChMod  praetor,  fino  alle  parole  :  ad  eum  pervenit  del 
responso  di  Giavoleno  si  determini  la  differenza  in  ciò 
che  al  figlio  è  dato  il  ius  abstinendi^  e  non  al  sosti- 
tuito. La  vera  soluzione  starebbe  nella  parte  del  testo 
che  comincia  con  le  parole  :  at  quum  suòstitutusy  e 
si  mette  molto  peso  all'inciso:  postquam  pupillus 
se  patemae  miscuerit  hereditati^  che  toglierebbe 
qualunque  antinomia.  Ond'è  che  Giavoleno  risponde- 
rebbe non  direttamente  al  quesito,  dicendo  che  se  il 
pupillo  s' immischia  nella  eredità  paterna,  allora  av- 
viene la  conseguenza  essere  il  sostituito  tenuto  a  pa- 
gare i  debiti  patemi  (3). 

Avverso  questo  sistema  di  soluzione  si  è  osservato 
che  queirinciso  probabilmente  è  apocrifo  e  rappresenta 
la  nota  o  Glossa  che  poi  per  isbaglio  sia  stata  inclusa 
nel  testo;  ma  che, anche  a  ritenerlo  autentico,  questo 
paragrafo  parlerebbe  di  un  caso  diverso.  La  vera  solu- 
zione, e  diretta,  del  quesito  starebbe  nel  periodo  ante- 
cedente, proprio  nella  controversa  particella  negativa. 

L'accettare  una  aperta  contraddizione  in  una  legis- 
lazione è  sempre  cosa  molto  grave;  e  non  è  da  pre- 
sumere cosi  facilmente  una  leggerezza  dei  compilatori 
fino  al  punto  d'inserire  un  testo  in  aperta  contraddi- 
zione di  un  altro,  specialmente  poi  in  una  materia  in 
cui  l'antinomia  avrebbe  potuto  essere  avvertita.  Ac- 
cettiamo quindi  in  generale  l'opinione  del  Miihlenbruch, 
aggiungendo  per  conto  nostro  che  non  pare  avere  Gia- 
voleno risposto  indirettamente  al  quesito.  Perocché 
questo  giureconsulto  risponde  al  dubbio  fatto  dal  pro- 
ponente, che  forma  la  base  della  sua  domanda:  me 
illud  movet  unum  esse  testamentum.  Da  questo  fon- 
damento della  unità  del  testamento  del  padre  e  del 
figlio  nascerebbe  poi,  secondo  il  proponente,  la  respon- 
sabilità del  sostituito  rispetto  ai  debiti  paterni.  A  questo 
dubbio  Giavoleno  risponde:  Vunum  testamentum ^  o 
Vuna  hereditas  si  ha,  non  nel  caso  proposto,  ma  quando 
il  pupillo  si  è  immischiato  nella  eredità  patema  ed  il 
sostituito  abbia  accettata  la  eredità  del  pupillo  :  ai 
quum  substitutus  hereditatem  adiitypostquampupillus 
patemae  se  immiscuerit  hereditati^  tunc  hereditas  et 
patris  et  fllii  una  sii;  donde  segue  che,  se  non  vi  fosse 
stata  la  prò  herede  gestio  del  figlio,  ma  questi  si  fosse 
astenuto,  il  testamento  o  la  eredità  del  padre  e  del 
figlio  non  sarebbe  stata  oonfìisa,  ma  resterebbe  solo 
quella  del  figlio.  Per  questa  via  dunque  Giavoleno 


(2)  ffeur,  a  Suerin,  repet,  leet,  tur.,  cap.  40  (Ottonis,  27k#» 
•otfrtw,  IV,  pag.  84). 

(3)  Mùhlenbruoh  in  Qlùeh,  40,  pag.  419,  la. 
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avrebbe  risposto  al  fondamento  del  dubbio  proposto  — 
me  mcucime  movet,  unum  esse  testamentum. 

Se  il  pupillo  fosse  stato  diseredato  ed  a  lui  sostituito 
un  estraneo,  anche  in  questo  caso  le  due  eredità  deb- 
bono essere  considerate  divise.  Non  cusl  che  il  testa- 
mento paterno  non  abbia  alcuna  influenza  sulla  sosti- 
tuzione pupillare  ;  perocché,  se  colui  il  quale  è  istituito 
erede,  essendo  il  pupillo  diseredato,  ripudia  Feredità 
paterna,  il  testamento  sarà  considerato  destitutum^  e 
quindi  cade  di  per  so  anche  la  sostituzione  pupillare: 
nisi  adita  quoque  pairis  hereditas  sit,  pupillare  testa- 
mentum  evanescat  (1). 

§  45.  —  Estinzione  della  sostituzione  pupillare. 

170.  Estinzione  della  sostituzione  pupillare,  anche  durante  la 
vita  del  padre;  controversia  pel  caso  che  il  padre  o  il 
pupillo  cadesse  in  prigionia  del  nemico;  cessazione  della 
sostituzione  pupillare  per  cause  avvenute  dopo  la  morte 
del  padre. 

170.  La  sostituzione  pupillare  può  cessare  o  durante 
la  vita  del  padre  o  dopo  la  morte  del  medesimo. 

I.  Cessa  anche  vivendo  il  padre,  quando  il  pupillo 
muoia  prima  di  costui. 

Era  controverso  presso  i  giureconsulti  romani  il  caso 
quando  il  padre  o  il  pupillo  o  entrambi  cadevano  in 
prigionia  del  nemico. 

a)  Se  il  padre  solo  fosse  caduto  in  prigionìa  del 
nemico  e  non  fosse  più  ritornato ,  si  credeva  da  qual- 
cuno che  cessasse  la  sostituzione  pupillare  richiedendo 
questa  che  il  pupillo  fosse  rimasto  sotto  la  patria 
potestà  Ano  alla  sua  morte.  Però  quest*  opinione  fu 
ripudiata  da  Papiniano  nella 

L.  10,  de  captivis  et  poatlim.  (49,  15)  -  Pater  instituto  im- 
puberi filio  substituerat ,  et  ab  hositibus  captus  ibi  decessit; 
postea  defuncto  impubere  legitimum  admitti  quibusdam  vide- 
batur,  ncque  tabulas  secundas  in  eius  persona  locum  habere, 
qui  vivo  patre  sui  iuris  effectus  fuisset;  verum  huic  senten- 
tiae  refragatur  iuris  ratio,  quoniam,  si  pater,  qui  (non)  rediit, 
iam  tunc  decessisse  intelligitur,  ex  quo  captus  est,  substitutio 
suas  vires  necessario  tenet. 

E  dunque  Tapplicazìone  pura  e  semplice  della  fictio 
legis  Cornelia^ ,  perocché  se  il  padre  dev'  essere  rite» 
nuto  morto  mentre  cadeva  in  prigionia  del  nemico,  è 
evidente  che  la  sostituzione  pupillare  mantiene  tutta 
la  sua  forza  (2). 

Anche  se  il  pupillo  fosse  morto  prima  della  effettiva 
morte  del  padre  presso  il  nemico,  la  sostituzione  vi 
rimane,  ammenoché  morto  il  figlio  il  padre  ritoma; 
perchè  allora,  riacquistando  questi  tutti  i  suoi  antichi 
diritti,  il  figlio  è  morto  sempre  prima  del  padre,  e  quindi 
cessa  la  sostituzione. 

L.  11,  eod,  -  Quodsi  filius  ante  moriatur  in  ci  vitate,  nihìl 
est,  quod  de  secundis  tabulis  tractari  possit,  sive  quoniam  vivo 


(1)  L.  2,  S  1,  h,  t. 

(2)  Vedi  anche  L.  28,  h,  t. 

(3)  Sull'interpretazione  di  questa  legge,  e  perché  in  questo 
caso  sono  concedute  le  azioni  utili  anziché  le  dirette  vedi 
Mùhlenbruch,  loc.  cit.  Confr.  Vieling,  Lection.  iur.  cti?.,  lib.  i, 
cap.  24.  Kellinghusen,  De  legib,  nonnullis  romanor.^  cap.  4. 
Caldera,  Variar,  lection.  ^  lib.  iv,  cap.  7  (Thesaurus,  Meer^ 
momn,  iii,  pag.  672).  Faber,  Coniect.^  lib.  ni,  cap.  9.  L.  28, 
h,  t.  «  sed  si  pater  in  civitate  decessit,  filius  impubes  apud 
hostes,  si  quidem  mortuo  patre  filius  in  hostium  potestatem 
pervenerit,  non  incommode  dicitur,  hereditatem  ex  ea  lege  ad 
«ubstltutos  pertinere;  ai  vero  vivo  patre  filius  in  hostium  po- 
testatem pervenerit,  non  existimo  legi  Corneliae  locum  esse, 
quia  non  eflficitur  per  eam,  ut  is,  qui  nulla  bona  in  civitate 
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patre  filiusfamilias  mori  intelligitur,  sive  quoniam  non  re- 
verso eo  exinde  sui  iuris  videtur  fuisse  ex  quo  pater  hostium 
potitus  est. 

b)  Se  il  figlio  solo  cade  in  potestà  del  nemico  è 
da  distinguere,  se  la  prigionia  succede  dopo  o  prima, 
la  morte  del  padre.  In  primo  caso  la  sostituzione  pu- 
pillare rimane,  appunto  per  la  finzione  della  legg» 
Cornelia  essendo  il  prigioniero  morto  mentre  cadeva, 
in  potestà  del  nemico. 

L.  10,  §1,  eod.  -  Si  mortuo  patre  capiatur  impubes  institutua 
vel  exheredatus,  inpromtu  est  dicere,  legem  Corneliam  de  ta- 
bulis secundis  nihil  locutam  eius  duntaxat  personam  demon- 
strasse,  qui  testamenti  faetionem  habuisset.  Piane  captivi  etiam 
impuberis  legitimam  hereditatem  per  legem  Corneliam  deferri^ 
quoniam  verum  est,  ne  impuberem  quidem  faetionem  testa- 
menti habuisse  ;  et  ideo  non  esse  alienum,  Praetorem  subsequi 
non  minus  patris,  quam  legis  voluntatem,  et  utiles  actiones 
in  hereditatem  substituto  dare  (3). 

Se  poi  la  prigionìa  del  figlio  avviene  durante  la  vita 
del  padre,  la  sostituzione  pupillare  cessa  come  se  il 
figlio  fosse  morto  di  morte  naturale  (4). 

Se  entrambi,  padre  e  figlio,  cadono  nel  medesimo 
tempo  in  prigionia  del  nemico,  allora  si  applica  la  mas- 
sima del  diritto  riconosciuta  per  i  commorientì,  cioè  che 
il  padre  come  pubere  sia  morto  dopo  del  figlio,  e  quindi 
cessa  la  sostituzione.  Se  invece  entrambi  ritornano, 
allora  riprendono  entrambi  per  il  ius  postliminii  Tan- 
tica  posizione  giuridica,  ed  è  quindi  applicabile  la  re- 
gola generale.  Se  poi  solo  il  padre  ritoma,  la  sostitu- 
zione cessa,  come  essa  rimane,  se  invece  toma  il  figlio 
ed  il  padre  resta  e  muore  in  prigionia. 

L.  11,  de  captila  et  postlim,  (49,  15)  -  Sed  si  ambo  apud 
hostes,  et  prior  pater  decedat,  sufiiciat  lex  Cornelia  substituto 
non  alias,  quam  si  apud  hostes  patre  defuncto  postea  filiua 
in  civitate  decessisset  (5). 

Molto  controverso  è  il  caso  quando  il  padre  ed  il 
figlio  cadono  in  prigionia  del  nemico  non  simultanea- 
mente, ma  prima  il  padre  e  poi  il  figlio.  La  contro- 
versia nasce  dalla  difficile  interpretazione  della  L.  29, 
h.  t.  di  Scevola. 

Su  questo  testo,  che  pare  contraddica  a  un  principio 
fondamentale  della  legge  Cornelia,  si  sono  manifestate 
varie  e  contraddittorie  opinioni,  le  quali  hanno  reso 
molto  più  oscura  una  legge  che  non  è  così  fino  al  punto 
da  far  dire  ad  uno  scrittore  queste  parole  :  Per  me  licet^ 
em^ndet  qui  velit;  negare  tamen  nequeo  non  emendata 
Scaevolae  veròa  mihi  clariora  videri,  quam,  emen- 
data  (6). 

II  fondamento  della  finzione  della  legge  Cornelia  con- 
siste in  ciò  che  il  prigione  di  guerra  potrebbe  avere  per 
erede  chi  sarebbe  stato  erede,  se  non  fosse  caduto  in 
prigione  del  nemico,  ma  essa  finzione  non  suppone  che 
il  prigione  si  consideri  morto  per  tutto  il  tempo  che 


reliquit,  heredes  habeat.  Quare  etiam  pubes  filius  vivo  patre 
captus  fuerit,  deinde  mortuo  in  civitate  patre  in  hostium  po- 
testate  decesserit,  patris  hereditas  ex  lege  duodecim  tahu- 
larum,  non  filii  ex  lege  Cornelia  ad  agnatum  proximum 
pertinet. 

(4)  Vedi  nota  precedente,  Mùhlenbruch,  loc.  cit. 

(5)  Sull'interpretazione  di  questo  testo  cosi  chiaro  vedi 
Schulting,  Ad  h.  t.,  vii,  pag.  537.  Faber,  loc.  cit.  Jauch,  De 
negationWue  Pand.  Florent.j  cap.  17,  pag.  303,  ss.  Mùhlen- 
bruch, loc.  cit. 

(6)  Marckart,  Prohabil,  Uet.  iur.  oti».,  P.  i,  pag.  141.  Vedi 
Faber,  Coniectur.,  lib.  x,  cap.  7.  Guiaocio,  lib.  29,  qttaest, 
Papin.  (0.  p.,  IV,  pag.  785). 
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sta  presso  del  nemico,  tanto  più  che  il  prigione  potrà 
riprendere  tutti  i  suoi  diritti,  se  ritoma  ;  e  quindi,  fino  a 
tanto  che  questo  ritorno  è  possibile,  la  sua  eredità  non  è 
deferita.  Se  sì  considera  che  al  tempo  di  Scevola  i  figli  di 
famiglia,  specialmente  impnberi,  non  potevano  avere  un 
proprio  patrimonio,  la  decisione  di  Scevola  apparisce 
chiara.  Imperocché  se  entrambi,  padre  e  figlio,  muoiono 
in  prigionia,  il  pupillo  prigione  non  può  acquistare  un 
patrimonio  per  eredità,  e  perciò  egli  non  può  avere  eredi, 
ma  solo  il  padre  può  lasciare  eredità  sia  ab  intestato 
sia  secondo  il  testamento  fatto  prima  di  essere  prigio- 
niero. Ecco  perché  Scevola  rileva  che  anche  la  morte 
del  padre  avvenuta  prima  di  quella  del  figlio  non  può 
avere  altro  risultato  ;  solo  se  il  figlio  ritorna,  gli  an- 
tichi rapporti  riprendono  il  loro  vigore  ;stanteché  per 
lui  vi  ò  il  iits  postliminiiy  cioè  la  finzione  che  egli 
non  fosse  stato  mai  prigione  del  nemico.  In  conseguenza 
di  ciò  egli  é  erede  del  padre,  e,  se  muore  nella  impu- 
bertà, la  sostituzione  pupillare  rimane  (l). 

Cessa  la  sostituzione  pupillare  quando  il  figlio  esce 
dalla  patria  potestà  del  padre,  quindi  in  caso  che  sia 
emancipato  o  dato  in  adozione. 

n.  Cessa  la  sostituzione  pupillare  per  cause  dopo 
la  morte  del  padre. 

1*^  Quando  manca  la  condizione  insita  nella  sosti- 
tuzione medesima,  cioè  quando  T  impubere  raggiunga 
la  pubertà. 

2*  Quando  dopo  la  morte  del  padre  si  fa  arrogare. 
È  quistione  però  se,  nonostante  Tarrogazione  avvenuta, 
per  le  condizioni  imposte  da  Antonino  Pio  all'arroga- 
zione  deirimpubere,  possa  continuare  ancora  la  sosti- 
tuzione pupillare  fatta  dal  padre  naturale,  almeno  in 
quello  che  formava  il  patrimonio  deirimpubere  prima 
delFarrogazione.  In  efietti  questo  imperatore  permise 
Tarrogazione  deirimpubere  con  molte  limitazioni,  tra 
le  quali  quella  importantissima  che  il  padre  arrogatore 
dovesse  prestare  cauzione,  in  caso  il  pupillo  morisse 
neirimpubertà,  di  restituire  tutto  il  patrimonio  di  lui  a 
chi  sarebbe  caduta  Teredità  in  caso  che  egli  non  fosse 
stato  arrogato  (2). 

Quindi  si  afferma  :  dato  che  il  pupillo,  a  cui  fu  sosti- 
tuito un  altro,  muoia  nella  impubertà,  il  padre  arro- 
gatore dovrebbe  restituire  il  patrimonio  deirimpubere 
al  sostituito,  perchè  a  lui  cadrebbe  Teredità  deirimpu- 
bere, se  questi  non  fosse  stato  arrogato.  Ciò  è  stato 
affermato  sulle  basi  di  varie  leggi  (3). 

Si  ò  osservato  però  che  ciò  sarebbe  una  anomalìa, 
perchè  Timpubere,  quanto  alla  sostituzione,  è  riputato 
come  se  fosse  ancora  sotto  la  potestà  del  padre  natu- 
rale, cioè  che  non  potrebbe  essere  concepito  come  arro- 
gato, essendo  sottoposto  alla  patria  potestà  di  un  altro. 
Ora,  si  dice,  è  imx>ossibile  che  nella  stessa  persona  pos- 
sano concorrere  due  patrie  potestà. 

Ad  evitare  tale  obiezione  si  risponde  con  ragione  che 
appunto  nell'arrogazione  deirimpubere  le  disposizioni 
prese  a  favore  di  lui  da  Antonino  Pio  non  hanno  nulla 
di  normale.  Volendo  portare  una  certa  armonìa  tra 
questi  principii  in  conflitto  tra  loro  si  è  stimato,  e  credo 
sia  stato  anche  pensiero  dei  giureconsulti  romani,  che 
gli  eredi  deirimpubere,  e  quindi  anche  il  sostituito,  non 
pretendono  dal  padre  arrogatore  il  patrimonio  deirim- 
pubere in  virtù  del  testamento,  ma  a  causa  dell*obbli- 


il)  Mùhlenbmch,  op.  cit.,  pag.  457,  ss. 
C2)  Vedi  su   questo  testo  Culaccio,  libro  vi,  Besp.  Papin. 
adh.  L 
(3)  S  3,  Lut.  de  adopt.  (1,  11)'.  L.  18-20,  de  adopt.  (1,  7). 


gazione  assunta  da  costui  verso  di  loro  per  mezzo  della 
cauzione.  Quindi  Fazione,  che  al  sostituito  comi>eterebbey 
non  sarebbe  la  petitio  fiereditatiSj  ma  una  lUilis  odio 
ex  stipulaiu.  Tutto  quello  che  nelle  leggi  si  dice  dei 
legìttimi  eredi  deirimpubere  va  applicato  pure  ai  so- 
stituiti, perché  in  quelle  leggi  si  suppone  il  caso  ordU 
nario,  quando  non  vi  è  sostituzione  pupillare. 

^  Si  estingue  ancora  la  sostituzione  quando  il 
testamento  del  padre  è  nullo  (4),  salvo  che  esso  ad- 
divenisse invalido  solo  in  parte,  o  che  si  fosse  do- 
mandata la  bonorum  possessio  secundum  tabulas.  Non 
si  estingue  quando  un  terzo  ripudia  dolosamente  la 
eredità  in  pregiudizio  del  sostituito,  né  quando  l'erede 
ottenne  la  restituzione  in  integrum  contro  Tadizione 
della  eredità. 

L.  2,  S  3,  h,  t,  -  Ego,  etiamsi  minor  viginti  quinque  annis 
adeundae  hereditatis  causa  fuerit  restitutus,  puto  proficere  se- 
cundis  tabulis,  ut  Praetor  utiles  actiones  decernat  substituto  (5). 

Se  il  padre  non  ha  istituito  né  debitamente  diseredato 
un  suus  hereSy  se  il  testamento  è  impugnato  con  la 
querela  nulUtatis  ex  iure  antigtio^  cessa  anche  la  so- 
stituzione pupillare,  però  essa  vi  resta,  se  si  domanda 
la  bonorum  possessio  contra  labulas, 

L.  34,  §  2,  Ti.  t.  -  Etiamsi  oontra  patris  tabulas  bonorum 
possessio  petita  sit,  substìtutio  tamen  pupillaris  vaiet,  et  legata 
omnibus  praestanda  sunt,  quae  a  substitutione  data  sunt  (6). 

Questa  regola  però  non  vale  quando  lo  stesso  sosti- 
tuito domandò  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^ 
perché  in  questo  caso  egli  perde  il  diritto  alla  sosti- 
tuzione medesima. 

L.  22,  Ti.  t,  -  Is,  qui  contra  tabulas  testamenti  patris  bono- 
rum possessionem  petierit,  si  fratri  impuberi  substitutus  sit, 
repellitur  a  substitutione. 

4^  Cessa  inoltre  se  il  padre  abbia  fatto  un  altro 
testamento,  perchè  in  tal  caso  la  sostituzione  cade  col 
primo  testamento. 

L.  16,  9  1,  Ti.  t.  •  Si  suo  testamento  perfecto  alia  rursus 
hora  pater  filio  testamentum  fecerit  adhibitis  legitimis  testibus, 
nihilo  minus  id  valebit,  et  tamen  patris  testamentum  ratum 
manebit.  Nam  et  si  sibi  et  filio  pater  testamentum  fecisset  ^ 
deinde  sibi  tantum,  utrumque  superius  rumpetur.  Sed  si  8e> 
cundum  testamentum  ita  fecerit  pater,  ut  sibi  heredem  insti- 
tuat,  si  vivo  se  filius  decedat,  potest  dici  non  rumpi  superius 
testamentum,  quia  secundum  non  valet,  in  quo  filius  praete- 
ritus  sit. 

5^  Finalmente  il  sostituito  sotto  pena  di  decadenza 
dalla  sostituzione  nell'anno  dalla  morte  del  testatore 
doveva  domandare  un  tutore  per  il  pupillo  ;  se  ciò  non 
fosse  stato  fatto,  si  estingueva  la  sostituzione  pupillare. 

L.  10,  C.  de  legit.  hered.  (6,  58)  -  Sciant  qui  ad  sucoessionem 
vocantur  pupilli  mortui ,  si  defuncto  eius  patre  tutorem  ei 
secundum  ieges  non  petierint  intra  annum,  omnem  eis,  sive 
ab  intestato,  sive  iure  substitutionis,  successionem  eius,  si 
impubes  moritur,  denegandam. 

« 
§  46.  —  Della  sostituzione  quasi  pupillare. 

BlBUOORAFIA. 

Unterholzner,  Uéber  die  quasi  pupillari^  si4bstitutio  {Ar^ 
càtt?.  f.  Civil,  Prctxis,  m,  n.  6).  —  Lòhr,  Ueber   die  TFtr- 


(4)  L.  40,  h,  t.;  L.  19,  pr.;  L.  20,  de  adopU;  Cuiaodo,  QuomC 
Papin,  ad  £.  40,  Ti.  t. 

(5)  L.  2,  S  1;  L.  15,  §  4;  L.  16,  S  1,  Ti.  t. 

(6)  L.  8,  §  5,  <itf  inof/lcioio  testamento  (5,  2). 
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ekungen  der  qtuisi pupillaris  substitutio,  t&t'd.,  v,  n.  3  ;  it,  n.  7. 
'" —  Zimmern,  Ein  Beitràge  zur  Lehre  von  der  qtuisi  pupiU 
laris  substitutio,  ibid.  ii,  n.  28.  —  Thibaut,  Ueber  der  Swe- 
cyund  die  fortdawer  der  quasi  pupillar.  substitution.,  ibid.,, 
V,  n.  13  ;  X,  n.  10.  ^-  Haimberger,  Ein  Beitrag  zur  Lehre 
von  der  quasi  pupillaris  subsiitution^  ibid.,  xii,  n.  13.  ^- 
DùfTer,  Ad  constitutionem  9,  Cod.  de  impub.  et  al,  substiZut,, 
Halis  1848.  — r  Muhlenbruch  in  Glùch,  xl,  pag.  475,  xli, 
pag.  1,  ss.  ^  Vangepow,  op.  cit.,  §  456.  ^-  Arndts,  In 
Rechtslexicon^  x,  pag.  672,  ss. 

171.  Nozione  della  sostituzione  quasi  pupillare  ;  differenza  tra 
questa  e  la  pupillare.  —  172.  Conseguenze  della  sostitu- 
zione quasi  pupillare.  Se  il  sostituito  erediti  tutto  il  pa- 
trimonio del  mentecatto  o  la  sola  quota  derivante  dal 
sostituente;  controversia;  soluzione. 

171.  La  sostituzione  quasi  pupillare,  o  altrimenti  so- 
stituzione esemplare,  é  una  istituzione  di  erede  nel  caso 
che  i)  Aglio  pubere  istituito  non  possa  testare  per  es- 
sere affetto  da  una  malattia  mentale  o  da  qualche  altro 
simile  vizio.  Essa  ha  efficacia  finché  dura  neiristituito 
rincapacità  di  testare,  cioè  quando  esso  istituito  muoia 
nel  furore  o  nella  demenza. 

•  Prima  di  Giustiniano  avveniva  che  l'Imperatore  dava 
al  padre  un  privilegio  speciale  di  sostituire  al  figlio 
mentecatto,  muto,  ecc.  un  altro  in  caso  che  il  figlio 
morisse  affetto  da  un  vizio  simile. 

L.  43,  pr.  de  vulg.  et  pupil,  subst.  -  Ex  facto  quaeritur  :  qui 
filium  habebat  mutum  puberem ,  impetravit  a  Principe,  ut 
muto  substituere  ei  liceret,  et  substituit  Titium,  mutus  duxit 
uxorem  post  mortem  patris,  et  nascitur  ei  filius  ;  qoaero,  an 
rumpatur  testameutum?  Respondi,  beneficia  quidem  princi- 
palia  ipsi  Principes  solent  interpretari ,  verum  voluntatam 
Principis  inspicientibus  potest  dici,  eatenus  id  eum  tribuere 
\olui$8e,  quatenus  fllius  eius  in  eadem  valetudine  perseverat; 
et  ut  quemadmodum  iure  civili  pubertate  finitur  pupillare 
testamentum,  ita  Princeps  imitatus  sit  ius  in  eo,  qui  propter 
in  firmi tatem  non  potest  testari.  Nam  et  si  furioso  Alio  substi- 
tuisset,  diceremus,  desinerò  valere  testamentum,  quum  resi- 
pisset,  quia  iam  posset  sibi  testamentum  facere  ;  etenim  ini- 
quum  incipit  fieri  beneficium  Principis,  si  adhuc  id  valere 
dicamus,  auferret  enim  testamenti  factionem  homini  sanae 
ihentis.  Igitur  etiam  agnatione  sui  heredis  dicendum  est, 
rumpi  substitutionem,  quia  nihil  interest,  alium  heredem  in- 
stitueret  ipse  fìlius  postea,  an  iure  habere  coeperit  suum  he- 
redem ;  nec  enim  aut  patrem,  aut  Principem  de  hoc  casu  co- 
gitasse verisimile  est,  ut  eum,  qui  postea  nasceretur,  exhere- 
daret.  Nec  interest  quemadmodum  beneficium  principale 
intercedat  circa  testamenti  factionem ,  utrum  in  personam 
unius  an  conplurium. 

Giustiniano  ordinò  in  una  costituzione  una  terza  specie 
di  sostituzione,  dando  non  solo  al  padre,  ma  anche  a  tutti 
^li  ascendenti,  il  potere  di  sostituire  al  discendente  pu- 
bere afflitto  da  malattia  mentale,  un  altro  per  il  caso 
«he  il  discendente  morisse  nella  demenza.  Questa  sosti- 
tuzione fu  ordinata  ad  exemplum  pupillaris  substitur 
tionis,  onde  il  nome  di  sostituzione  quasi  pupillare  o 
4inche  esemplare. 

Tutta  la  teoria  di  questa  sostituzione  si  compendia 
nella 

L.  9,  C.  de  impuber.  et  aliis  substit,  (6,  26^  -  Humanitatis 
iniuitu  parentibus  indulgemus,  ut,  si  filium  vel  nepotem  vel 
pronepotem  cuiuscumque  sexus  habeant,  nec  alia  proles  de- 
«cendenlium  eis  sit,  iste  tamen  filius  vel  filia,  nepos  vel  neptis, 
pronepos  vel  proneptis,  mente  captus  vel  mente  capta  per- 
petuo sit,  vel  si  duo  vel  plures  isti  fuerint,  nullus  vero  eorum 
«apiaty  liceat  ii«dein  parentibus  legitima  portione  ei  vel  eis 


relieta,  quos  voluerint,  his  substituere,  ut  occasione  huiusmodi 
substitutionis  ad  exemplum  pupillaris  ,  nulla  querela  contra 
testamentum  eorum  oriatur,  ita  tamen,  ut,  si  postea  resipuerìt 
vel  resipuerint,  talis  substitutio  cesset,  vel  si  filu  aut  alii  descen- 
dentes  ex  huiusmodi  mente  capta  persona  sapientes  sint,  noa 
liceat  parenti,  qui  vel  quae  testatur,  alios,  quam  ex  eo  descen- 
dentes,  unum  vel  certos  vel  omnes,  substituere.  Sin  vero  etiam 
alii  lìberi  testatori  vel  testatrici  sint  sapientes ,  ex  his  vero 
personis,  quae  mente  captae  sunt,  nullus  descendat,  ad  fratrea 
eorum,  unum  vel  certos  vel  omnes,  eandem  fieri  substitu- 
tionem oportet. 

Questa  sostituzione  differisce  dalla  pupillare  in  quanto 
non  determina  la  sostituzione  per  IMmpubere,  ma  si 
riferisce  ad  un  uomo  pubere,  ma  incapace  a  testare 
per  vizio  di  mente. 

Non  essendo  un  diritto  nascente  dalla  patria  potestà, 
la  sostituzione  quasi  pupillare  può  farsi  non  dal  solo 
padre  di  famiglisi  ma  da  qualunque  ascendente  del  pu- 
bere, sia  la  madre,  sia  Tavo  paterno  o  materno. 

È  richiesto  per  altro  che  il  mentecatto  sia  immediato 
discendente,  ossia  primo  erede  ab  intestato  dell*ascen- 
dente.  Il  nipote  o  pronipote  dev'essere  nella  posizione 
di  un  figlio  come  nella  sostituzione  pupillare;  ciò  che  si 
rileva  dalla  disposizione  che  l'ascendente  deve  lasciare 
al  discendente  la  legitima  portio.  Per  questa  immediata 
relazione  basta  che  il  discendente  mentecatto  sia  diven- 
tato discendente  immediato  del  testatore  dopo  la  far 
zione  del  testamento  (1). 

Anche  in  questa  sostituzione  l'ascendente  che  sosti- 
tulsce  deve  fare  un  testamento  per  sé. 

A  differenza  della  pupillare  il  testatore  in  questa  so- 
stituzione non  è  libero  a  scegliere  chiunque  per  sosti- 
tuito, ma  è  limitato  a  nominare  gli  eredi  più  prossimi 
del  mentecatto,  solo  ha  il  potere  di  sceglierne  alcuni 
di  essi.  Se  poi  non  vi  siano  eredi  prossimi  del  mente- 
catto, il  testatore  è  libero  di  scegliere  per  sostituito 
chiunque  volesse. 

11  testatore  neiristituire  il  mentecatto  deve  lasciargli 
almeno  tanto  quanto  eguagli  la  sua  porzione  legittima. 

È  condizione  indispensabile  della  sostituzione  quasi 
pupillare  lo  stato  perenne  di  demenza;  di  guisa  che  ap- 
pena questa  cessa  o  vi  è  un  lucido  intervallo,  essa  si 
estingue  ipso  iure. 

172.  Quanto  alle  conseguenze  il  sostituito  non  eredita 
tutto  il  patrimonio  del  demente,  ma  solo  quella  quota  o 
quel  patrimonio  che  quest'ultimo  abbia  ereditato  dal  suo 
ascendente  a  differenza  del  sostituito  pupillare,  il  quale 
eredita  tutto  il  patrimonio  del  pupillo. 

Questa  ultima  differenza  è  molto  controversa,  ritenendo 
moltissimi  che,  come  nella  sostituzione  pupillare,  il  so- 
stituito quasi  pupillare  acquista  tutto  il  patrimonio  del 
mentecatto.  E  ciò  per  la  ragione  che  Giustiniano  ha  mo- 
dellato questa  sostituzione  sulla  pupillare,  come  rilevasi 
dalle  parole:  ad  exemplum  pupillaris  substitutionis 
certas  personas  svòstituere  (2). 

Quest'opinione,  benché  apparisca  conforme  alla  lettera 
della  costituzione  innanzi  riportata,  pure  non  è  da  ac- 
cettare. 

Innanzi  tutto  la  sostituzione  pupillare  è  un  tu«  sin- 
gularCf  e  quindi  non  si  può  accettare  una  completa 
analogia  con  la  sostituzione  pupillare. 

In  secondo  luogo,  ammessa  pure  la  stretta  analogia 
tra  ì  due  istituti  nelle  j^SkVoìe  ad  exemplum  pupillaris 
substitutionis^  il  paragrafo  delle  Istituzioni,  dove  quelle 


(1)  L.  41,  S  2,  h.  t. 

(2)  Thibaut,  Syst.,  $  858.  Miihlenbruch,  Doct.  Pand.,  §  686.  Hunger,  Erbr,,  pag.  298,  n.  1.  Fra&ke,  Notheifòrieht,  Heinr 
terger,  s  345,  nota  10. 
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parole  sono  inserite,  devono  intendersi  secondo  lo  spi- 
rito della  costituzione  Giustinianea,  per  la  quale  Fa- 
Balogia  è  ammessa  soltanto  per  T  esperimento  della 
querela  inofficiosi  testamenti:  ad  exemplum  pupillariSy 
nulla  quarela  conira  iestamentum  eorum  orialur. 

È  poi  vero  che  le  parole  delle  Istituzioni  hanno  un 
significato  estensivo?  A  noi  non  pare. 

Giustiniano  con  quelle  parole  ha  voluto  solo  espri- 
mere che  la  sostituzione  quasi  pupillare  si  assomiglia 
alla  pupillare  pel  suo  fondamento  giuridico,  mirando 
ambedue  a  non  far  morire  ristituito  senza  testamento, 
ammessa  la  incapacità  a  ciò  fare.   Egualmente  quelle 
parole  vogliono  intendere  che,  cessando  la  causa  della 
sostituzione  sia  col  raggiungere  la  pubertà  in  un  caso, 
o  col  riacquistare  la  intelligenza  nel  secondo,  la  sosti- 
tuzione cessa.  DalFaltra  parte  ammesso  i  due  tipi  della 
sostituzione,  cioè  la  volgare  e  la  pupillare,  la  quasi  pu- 
pillare è  stata  istituita  sul  tipo  della  pupillare.  Ma  con 
questo  Giustiniano  non  ha  voluto  totalmente  parificare 
le  due  sostituzioni.  La  quasi  pupillare,  tuttoché  fatta  a 
somiglianza  della  pupillare,  pure  ha  indole  e  natura 
propria,  come  si  vede,  sia  nella  qualità  delle  persone 
che  sostituiscono,  sia  in  quella  delle  persone  chiamate 
a  sostituire.  In  effetto,  se  é  possibile  nella  pupillare  di 
concepire  nel  testatore  il  potere  dì  disporre  del  patri- 
monio altrui  in  vìrtii  della  patria  potesteiSj  ciò  non  è 
concepibile  nella  sQ3tituzione  quasi  pupillare,  potendo 
neirascendente  non  esservi  patria  potestà.  Questa  opi- 
nione rende  possibile  la  concorrenza  di  più  sostituiti 
quasi  pupillari  nominati  da  diversi  ascendenti,  perchè 
ciascuno  acquista  il  solo  patrimonio  lasciato  dal  testa- 
tore da  cui  fu  chiamato  a  sostituire;  mentre  se  i  di- 
versi sostituiti  pupillari  dovessero  ciascuno  acquistare 
non  solo  il  patrimonio  lasciato  dal  testatore,  ma  anche 
quello  proprio  del  mentecatto,  nascerebbe  tra  loro  un 
conflitto  d'interessi  d'impossibile  soluzione,  tanto  che 
tale  impossibilità  ha  fatto  dividere  ì  fìiutori  dell'av- 
versa opinione  in  diversi  pareri.  Ciò  mostra  natural- 
mente la  inesattezza  della  loro  dottrina  (l). 

§  47.  —  Della  nullità  dei  testamenti. 

Bibliografia. 

T.,  Inst,  quibus  tnodis  testamenti  infivmantur  (2,  17).  ^- 
A  T.,  U.  de  iniustOt  rupto,  irrito  facto  testamento  (28,  3)  ;  de 
^  hisj  quae  in  testamento  delentur  indueuntur  vel  insct^ibun' 

tur  (28,  4).  ^-  Mùhlenbruch  in  Glùok,  xxzviii,  pag.  118,  ss.; 

pag.  168,  ss.;  xzxix,  pag.  1,  ss. 

173.  In  quanti  modi  il  testamento  può  essere  nullo  o  rescin- 
dibile. —  174.  1.  Testamentum  nullum  vel  iniustum;ìn. 
quali  casi  aynene  la  nullità.  —  175.  Se  il  testamento 
nullo  può  essere  riconosciuto  dagli  eredi  intestati  ;  solu- 
zione negativa;  interpretazione  della  L.  17,  de  iniusto 
rupto  test,  ;  interpretazione  delle  LL.  3,  de  L,  Corti,  de 
falsis  ;  3,  de  hered,  pet,  ^  176.  Quid  se  si  fa  una  transa- 
zione su  di  un  testamento  nullo;  interpretazione  delle 
LL.  3,  pr.  de  transaatUm,  e  14,  eod,  —  177.  II.  Testar- 
mentum.  irritum  ;  honorum,  possessio  in  causa  della  co- 
pitie  deminutio  minima;  quando  essa  era  eum  re.  ^- 

178.  III.  Testamentum  destituUum  ;  se,  mancando  gli  eredi 
istituiti  per  ripudio ,  la  eredità  possa  essere  acquistata 
dai   legatari;   interpretazione  della  Nov.   1,  cap.  ii.  — 

179.  ly.  Testamentum  ruptum;  in  quanti  modi  si  può 
rompere  il  testamento.  —  180.  Revocazione,  condizione; 


(1)  Vangerow,  loc.  oit.«  §  456.  Puchta,  §  479.  Lòhr,  Arohiv, 
.  f.  OìpU.  Praxis,  v,  n.  3,  ix,  n.  7.  Tewes,  §  48. 


perché  il  testamento  possa  essere  revocato;  se  la  rerooa 
avviene  in  parte;  la  revocazione  verbale  non  è  valida; 
nuovo  modo  di  revoca  di  Onorio.  —  181.  Revoca  col  re- 
digere un  secondo  testamento;  quando  avviene  e  quando 
no.  ^-  182.  V.  Testamentum  inofflciosum. 

173.  Il  testamento  può  essere  nullo  ipso  iure  ov- 
vero può  essere  rescindibile. 

Si  riconoscono  cinque  classi  di  testamenti  nulli,  cioè: 
ì^  Testamentum  nullum;  29  Testamentum  ruptum; 
3**  Testamentum  irritum;  4"  Testamentum destitutum; 
5*  Testamentum  rescissum. 

174.  1.  Dicesi  nullum  vel  iniustum  testamentum 
quando  le  cadse  di  nullità,  sussistono  al  tempo  della 
formazione  di  esso.  In  tal  caso  il  testamento  non  esiste 
affatto,  e  quindi  la  eredità  ipso  iure  è  deferita  ab  inie» 
stato.  Un  testamento  nullo  non  può  per  nessuna  rar 
gione  diventar  valido  tractu  temporis,  neppure  col  ri- 
conoscimento da  parte  degli  eredi  intestati  per  la  nota 
massima:  quod  initio  vitiosum  est,  non  potest  tractu 
temporis  convalescere,  ovvero  :  quae  ab  initio  iniUiUs 
fuit  institutiOy  ex  post  facto  convalescere  non  potest  (2), 

ì'*  È  nullo  fin  da  principio  un  testamento  quando 
il  testatore  manca  della  testamenti  factio  adiva. 

29  Quando  non  si  sono  adempiute  nella  formazione 
del  testamento  le  solennitÀ  volute  dalla  legge. 

3^  Quando  manca  la  istituzione  di  erede. 

4<*  Quando  tutte  le  istituzioni  stabilite  nel  testa- 
mento erano  nulle  fin  dal  momento  della  fazione  del 
testamento  medesimo. 

La  nullità  delle  istituzioni  trae  seco  quella  anche 
del  legati,  non  così  se  la  nullità  riflette  i  legati,  perchè 
rimangono  salde  le  istituzioni. 

175.  Vi  é  una  dottrina  che  pretende  potere  il  testar 
mento  nullo  essere  riconosciuto  dagli  eredi  intestati  ed 
avere  perciò  tutte  le  sue  conseguenze.  Questa  opinione 
quasi  generalmente  accolta  si  oppone  al  principio  fon- 
damentale sancito  nelle  LL.  29  e  210,  de  reg,  tur. 
innanzi  riportate. 

Il  testamento  nullo,  quello  cioè  in  cui  mancano  le 
condizioni  indispensabili  alla  sua  esistenza,  non  è  mai 
esistito,  quindi  non  si  può  concepire  per  esso  conferma, 
ratifica  o  altra  forma  di  riconoscimento  che  ne  pos- 
sano mantenere  in  piedi  le  conseguenze.  £  qui  toma  a 
proposito  rammentare  Targuto  detto  di  Averanio:  Aeger 
potest  convalescere,  mortuus  potest  reviviscere;  sed 
qui  nunquam  natus  est^  ncque  convalescere  poteste 
ncque  reviviscere  (3). 

L.  2,  §  1,  test,  quem.  apert,  (29,  3)  -  Testamentum  autem 
proprie  illud  dicitur,  quod  iure  perfectum  est;  sed  abusive 
testamenta  ea  quoque  appellamus,  quae  falsa  sunt,  vel  iniusta, 
vel  irrita,  vel  rupta,  itemque  imperfecta  solemus  testamenta 
dicere. 

Dairaltra  parte  se  il  testamento  è  rescindibile,  esso 
esiste  non  ostante  la  sua  rescindibilitÀ;  ovvero  quando 
la  nullità  riflette  solamente  i  legati,  i  fedecommessi, 
Terede  intestato  o  testamentario  può  riconoscere  ed 
eseguire  tale  testamento. 

L.  16,  §  1,  C.  de  testament,  (6,  23)  -  Illud  etiam  adiicen- 
dum  est,  ut,  qui  ex  testamento  vel  ab  intestato  heres  ezti- 
terit,  et  si  volunias  defuncti  circa  legata  seu  fedeicommiasa, 
seu  libertates»  legibus  non  sit  subniza,  tamen,  si  sua  ^onte 
agnoverit,  implendi  eam  necessitatem  habeat. 


I 


(2)  L.  29-210,  de  reg.  tur.  (50,  17).  §  1,  Jnst.  ^ibu$  ntm 
est  permise,  fae,  test,  (2,  12). 

(3)  Averanio,  Interpr.  tur.,  i,  lib.  1,  cap.  10,  n.  7* 
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Lo  stesso  principio  è  sanzionato  per  il  testamento 
inofficioso. 

h.  23^  %  l,  de  inoff.  testamene,  (5,2)  -  Si  hereditatem  ab 
heredibus  institutis  exheredati  emerunt,  vel  res  singulas, 
scientes  eos  heredes  esse  aut  conduxerunt  praedia,  aliudve  quid 
simile  fecerunt,  vel  solverunt  heredi,  quod  testatori  debebant, 
iudicium  defuncti  agnoscere  TÌdentur,  et  a  querela  exclu- 
duntur  (1). 

Una  vera  difficoltà  a  questa  dottrina  8*incontra  nella 

L.  17,  h.  t.  (28,  3)  -  Filio  praeterito,  qui  fuit  in  patris  po- 
testate,  neque  libertates  competunt,  neque  legata  praestantur,  8i 
praeieritus  fratrìbus  partem  hereditatis  avocavit  ;  quod  ai  bonis 
«e  patris  abstinuit,  licet  subtilitas  iuris  refragari  videtur,  at- 
iamen  voluntas  testatoris  ex  bono  et  aequo  tuebitur. 

La  istitozione  e  la  deseredazione  di  un  heres  suus 
appartiene  ad  una  delle  formalità  inteme  del  testa- 
mento, e  la  mancanza  delPuna  e  delFaltra  disposizione 
non  fa  il  testamento  solo  rescindibile ,  ma  lo  rende 
addirittura  nullo  ;  quindi  secondo  il  testo  citato  non 
sono  dovuti  neppure  i  legati.  Ciò  però,  aggiunge  la 
legge,  quando  il  figlio  preterito  eserciti  contro  il  te- 
stamento la  querela  nullitatis.  Ma  se  invece  vi  ri- 
nunzia (il  che  può  essere  interpretato  che  riconosce  la 
volontà  del  padre),  sebbene  pel  principio  rigoroso  il 
testamento  sarebbe  sempre  nullo,  pure  si  può  man- 
tenere in  piedi  per  equità  eseguendo  la  volontà  del 
testatore,  ciò  che  sarebbe  contrario  alla  dottrina  che 
sosteniamo. 

Tutta  la  difficoltà  sparisce,  quando  si  consideri  che 
il  principio  di  equità  non  riflette  solo  il  mantenere  le 
disposizioni  testamentarie,  essendo  nullo  il  testamento, 
ma  a  mantenere  tutto  il  testamento  convertendolo  in 
un  altro  istituto  riconosciuto  dalle  leggi. 

In  effetto  quando  il  9Utu  heres  rinunciava  al  diritto 
d'impugnare  il  testamento,  il  testamento,  che  strido 
iure  era  nullo,  si  poteva  convertire  nella  honorum 
possessio  secundum  taòulas,  come  vedremo  in  seguito. 

E  vero  che  Terede  ab  intestato  cui  spetta  la  eredità, 
annullato  il  testamento,  può,  accettandola  (e  può  ac- 
cettarla col  prendere  disposizioni  sulle  cose  ereditarie), 
trasmettere  ad  altri  il  suo  diritto. 

Però  Terede  istituito  nel  testamento  nullo  acquisterà 
la  eredità  non  in  forza  dell'atto  testamentario  che  non 
sussiste  giuridicamente,  ma  ex  nova  causa^  cioè  dal 
iktto  della  volontà  deirerede  legittimo  costituendo  o 
una  vendìtio  hereditatis,  ovvero  una  liberalità.  La  sola 
rinunzia  farebbe  devolvere  la  eredità  al  prossimo  erede 
legittimo. 

Né  a  questa  dottrina  fanno  ostacolo  la 

L.  8,  de  hered,  petit.  (5,  3)  -  Legitimam  hereditatem  vindi- 
care  non  prohibetur  is,  qui  cum  ignorabat  vires  testamenti, 
iudicium  testatoris  secutus  est. 

e  la 

L.  3,  de  L.  Cornelia  de  falsis  (48, 10)  -  Qui  ignorans  falsum 
esse  testamentum,  vel  hereditatem  adilt,  vel  legatum  accepit, 
vel  quoqao  modo  agnovit,  falsum  testamentum  dicere  non 
prohibetur  (2). 

Queste  leggi  raffermano  il  principio  generale,  cioè 
che  il  riconoscimento  di  un  testamento  non  implica  la 


(1)  Vedi  L.  8,  §  10;  L.  12,  §  2;  L.  32,  §  1,  de  inoff.  testar- 
tnent,  (5,  2);  L.  31,  pr.  de  vulg,  et  pupill,  subst,  (28,  6). 

(2)  Vedi  anche  L.  3,  G.  ad  L,  Comeliam  de  falsis  (8,  22); 
L.  8,  C.  de  iuris  et  facti  ignorantia  (1,  18);  L.  46,  debon. 

•7».  (38,  2). 

(3)  Dedekind,  LetstwilU,  Anordnungen,  §  2,  pag.  12,  ss.  De 


perdita  deirazione  per  impugnarlo,  ma  pone  la  circo- 
stanza che,  chi  abbia  diritto  ad  opporsi  al  testamento 
neiratto  di  riconoscimento,  ne  avesse  ignorato  il  vizio 
dì  nullità.  Donde  poi  si  deduce  che  se  Terede  legittimo 
avesse  riconosciuto  il  testamento  nella  conoscenza  del 
vizio,  egli  perderebbe  il  diritto  ad  impugnarlo. 

Questa  conseguenza  però,  frutto,  come  si  vede,  d^un 
argumentum  a  contrario,  è  esagerata,  perchè  con- 
fì*ontando  le  leggi  citate  con  la  L.  5,  §  l,  d^  Aw  quae 
ut  indig.  (34,  9)  e  con  la  L.  43,  de  her.  pet.  (5,  3)  si 
scorge  come  non  qualunque  scienza  del  vizio,  ma  il 
dolo,  la  calunnia,  il  riconoscimento  &tto  allo  scopo  di 
rendere  peggiore  la  condizione  delFerede  testamen- 
tario fk  perdere  alPerede  legittimo  il  diritto  ad  impu- 
gnare il  testamento.  Quindi  a  causa  di  una  pena  e  non 
per  il  solo  riconoscimento,  diretto  o  indiretto  che  sia, 
fa  perdere  airerede  legittimo  il  diritto  ad  impugnare 
il  testamento  (3). 

In  conclusione  il  riconoscimento  di  un  testamento 
nullo  non  può  dar  vita  al  testamento  medesimo;  in 
caso  che  la  rinunzia  è  fatta  in  fkvore  dell'erede  testa- 
mentario, su  quest'atto  vi  è  una  vera  trasmissione  della 
eredità  dal  vero  erede,  Terede  ab  intestato,  all'erede 
testamentario  con  gli  stessi  principii  ed  effetti  come 
nella  venditìo  hereditatis  (4). 

176.  Da  questi  casi  si  distingue  Taltro,  quando  una 
quistione  di  eredità  tra  Perede  istituito  e  Terede  ab  in- 
testato  venga  decisa  per  transazione;  sul  qual  caso  due 
testi  di  Scevola  sembrano  tra  loro  in  contraddizione, 
ed  hanno  dato  motivo  a  molte  difformi  interpreta- 
zioni (5). 

Infatti  la  L.  3,  pr.  de  transact.  (2,15)  così  si  esprime: 

Imperatores  Antoninus  et  Verus  ita  rescripserunt  :  privatis 
pactionibus  non  dubium  est  non  laedi  ius  ceterorum.  Quare 
transactione ,  quae  inter  heredem  et  matrem  defuncti  facta 
est,  neque  testamentum  rescissum  videri  posse,  neque  manu- 
missis  vel  legatariis  actiones  suae  ademtae.  Quare  quidquid 
ex  testamento  petunt,  scriptum  heredem  convenire  debent, 
qui  in  transactione  hereditatis  aut  cavit  sibi  prò  oneribus 
hereditatis,  aut  si  non  cavit,  non  debent  negligentiam  suam 
ad  alienam  iniuriam  referre. 

Al  contrario  nella  L.  14,  eod.  si  dice: 

Controversia  inter  legitimum  et  scriptum  heredem  orta  est, 
eaque  transactione  facta  certa  lege  finita  est  ;  quaero,  credi- 
tores  quem  convenire  possunt  t  Respondit,  si  iidem  creditores 
essent,  qui  transactionem  fecissent,  id  observandum  esse  de 
aere  alieno,  quod  inter  eos  convenisset  ;  si  ahi  creditores  es- 
sent, propter  incertum  successionis  prò  parte  hereditatis,  quam 
uterque  in  transactione  expresserit  utilibus  conveniendus  est. 

Secondo  il  primo  testo  adunque  i  legatarii  debbono 
rivolgersi  all'erede  testamenti^o;  per  l'altro  i  credi- 
tori possono  dirigersi  colle  azioni  utili  egualmente 
contro  l'erede  testamentario  ed  il  legittimo. 

La  distinzione  tra  legatarii  ed  eredi  non  decide,  poiché 
quell'esempio  di  legato  nella  prima  legge  è  messo  nel 
senso  di  peso  dell'eredità.  La  differenza  vera  da  fare 
è  tra  il  testamento  nullo  ed  il  testamento  rescindibile. 
11  primo  testo  tratta  di  un  caso  di  testamento  rescin- 
dibile; e  perciò  i  legatari  o  anche  i  oreditori  debbono 
convenire  l'erede  istituito,  non  essendosi  più  rescisso  il 


Crescendo,  La  dottrina  deUa  eonferma  e  della  ratiftea,  1885, 
pag.  23,  ss. 

(4)  Keller,  Pand.,  ir,  §  497.  Vangerow,  Pand,,  ii,  §  457. 
Sintenis,  Praot.  CivUrecht.,  m,  §  180.  Dedekind,  op.  dU 
De  Crescenzio,  1.  cit. 

(5)  Vedi  Miihlenbruch  in  Gliieh,  xxzvm,  pag.  124. 
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testamento  a  causa  della  transazione.  L'altro  testo  in- 
Tece  suppone  una  transazione  avvenuta  sul  testamento 
nullo,  e  perchè  si  è  detto  innanzi  che  qualunque  atto 
deirerede  legittimo  non  potrà  mai  rendere  valido  un 
testamento  nullo,  ma  potrà,  tale  atto  trasmettere  tutto 
o  parte  il  diritto  appartenente  airerede  legittimo,  Sce- 
vola  fa  questa  domanda  :  contro  chi  debbono  rivolgersi 
i  creditori  ?  risponde  che  se  essi  fanno  parte  della  tran- 
sazione: id  observandum  esse  de  aere  alieno^  quod 
inier  eos  convenisset;  invece  se  non  fecero  parte  della 
transazione,  a  causa  della  incertezza,  che  è  base  della 
transazione,  i  creditori  si  possono  rivolgere  contro 
Terede  testamentario  e  Terede  legittimo.  Da  ciò  si  ri- 
leva ancora  che  il  riconoscimento  di  parte  o  di  tutto 
il  testamento  avviene  sempre  sopra  una  base  contrat- 
tuale, rispetto  ai  terzi  però  si  presenta  come  erede 
<K>]ui  il  quale  di  fatto  riceve  parte  dell'eredità.  Se  al 
conti*ario  il  riconoscimento  o  una  transazione  qualunque 
dovesse  mantenere  assolutamente  le  disposizioni  testa- 
mentarie, non  si  spiegherebbe  il  responso  di  Scevola, 
perchè,  secondo  quel  sistema  da  noi  combattuto,  i  credi- 
tori dovrebbero  rivolgersi  contro  l'erede  testamentario. 
177.  II.  Testamentum  irritum.  Il  testamento  valido 
fin  dal  principio  può  annullarsi  in  seguito.  In  generale 
quando  dopo  la  fazione  del  testamento  la  testamenti 
factio  attiva  si  perde,  il  testamento  vi  resta;  p.  e.,  se 
il  testatore  addiviene  demente,  muto,  ecc.,  il  testamento 
per  questo  fktto  non  si  annulla. 

9  1,  Inst,  quibus  non  est  permiss.  falere  test •  Furiosi 

autem ,  si  per  id  tempas  fecerint  testamentum,  quo  furor  eo- 
rum  intermissus  est,  iure  testati  esse  videntur:  certe  eo,  quod 
ante  furorem  fecerint,  testamento  valente;  nam  neque  testa- 
menta  recte  facta,  neque  uUum  aliud  negotium  recte  gestum 
postea  furor  interveniens  perimit. 

§2,  éod,  -  Item  prodigus,  cui  honorum  suorum  administratio 
interdicta  est,  testamentum  facere  non  potest:  sed  id,  quod 
ante  fecerit,  quam  interdictio  bonorum  ei  fiat,  ratum  est. 

§  3,  eod,„  -  Sed  si  quis  post  testamentum  factum  adrersa 
valetudine  aat  quolibet  alio  casu  mutus,  aut  surdus  esse  eoe- 
perii,  ratum  nihilominus  eius  permanet  testamentum. 

Se  la  testamenti  factio  avviene  a  causa  del  muta- 
mento di  stato,  per  qualunque  delle  tre  capitis  demi- 
nutionesy  il  testamento  addiviene  irritum  e  quindi  nullo. 

L.  6,  §  5,  h,  t,  (28,  3)  -  Irritum  fit  testamentum,  quoties 
ipsi  testatori  aliquid  contigit,  puta  si  civitatem  amittat  per  su- 
bitam  servitutem,  ab  hostibus  verbi  gratia  captus,  vel  si  maior 
anois  viginti  venum  se  dari  paasus  sit  ad  actum  gerendum 
pretiumve  partecipandum  (1). 

In  due  casi  non  segue  nullità  per  diminuzione  di  capo  : 
quando  colui  che  era  stato  fatto  prigioniero  del  ne- 
mico dopo  aver  fatto  il  testamento  ritoma  ;  perchè,  a 
>causa  del  tu«  postliminii^  il  testamento  non  ha  cessato 
mai  di  essere  valido  ;  ovvero  quando  il  prigioniere  muore 
nella  prigionia,  perchè  per  la  fictio  legis  Comeliae  il 
testamento  è  ritenuto  valido,  fingendosi  il  prigioniere 
morto  mentre  cadeva  prigione. 

L.  6,  §  12,  h,  t.  -  Quatenus  tamen  dlximus,  ab  hostibus 
capti  testamentum  irritum  fieri,  adiiciendum  est,  postliminio 
reversi  vires  suas  recipere  iure  postliminii,  aut  si  ibi  decedant 
lege  Cornelia  confirmari.   £rgo  et  si  quis   damnatus  capite 


(1)  §  4,  Inst,  h,  t.  (2,  17);  L.  13,  h,  t.,  confr.  L.  4,  §  5,  C. 
■de  hered,  (1,  5). 

(2)  9  5,  ìfwt.  quib»  mod,  est  permiss.  fac.  test.  (2, 12);  L.  12, 
^t  test.  fac.  poss.  (33,  1)  ;  !..  18-18,  de  capt.  et  post.  (49, 15). 

(3)  L.  1,  i  8,  D.   de  hon,  possess.  seo,  tab.  (37,  71).  Qai, 
Inst.,  y,  a.  147.  Ulp.,  zxm,  n.  6. 


in  integrum  indulgentia  Principis  sit  restitutus,  testamentum 
eius  convàlescet  (2). 

Da  questi  due  casi  in  fuori  il  testamento  irrito  ri- 
mane nullo,  anche  quando  il  testatore  avesse  di  poi 
riacquistato  lo  stato  suo  e  fosse  ridivenuto  capace. 

Per  colui  che,  dopo  aver  testato,  soffre  la  capitis  de- 
minutio  minimoy  ma  di  poi  riacquistava  la  condizione 
di  sui  iuriSj  vi  era  un'altra  eccezione;  per  il  testa- 
mento fatto  prima  della  capitis  deminutio^  il  diritto  pre- 
torio concede  vaia  bonorum  possessiosecundum  iabulas. 

§  6,  Inst.f  h.  C.  (2,  17)  -  Non  tamen  per  omnia  inutilia  sunt 
ea  testamenta,  quae,  ab  initio  iure  facta,  propter  capitis  de- 
minutionem  irrita  facta  sunt.  Nam  si  septem  testium  signis 
signata  sunt,  potest  scriptus  heres  secundum  tabulas  testa- 
menti bonorum  possessionem  agnoscere,  si  modo  defunctus 
et  civis  romanus  et  suae  potestatis  mortis  tempore  fuerit; 
nam  si  ideo  irritum  factum  sit  testamentum,  quod  civitatem 
vel  etiam  Ubertatem  testator  amisit,  aut  quia  in  adoptionem 
se  dedit,  et  mortis  tempore  in  adoptivi  patris  potestate  sit, 
non  potest  scriptus  heres  secundum  tabulas  bonorum  posses- 
sionem petere  (3). 

Questa  bonorum  possessio  è  in  generale  sine  re: 
essa  è  cum  re  nei  seguenti  casi. 

l^)  Quando  non  vi  sono  eredi  civili  ab  intestato, 
ovvero  quando  quelli  che  vi  sono  ripudiano  la  eredità, 
ovvero  mancano  prima  di  adirla. 

Ulp.,  Frag.^  xxiii,  6  -  Si  septem  signis  testium  signa- 
tum  sit  testamentum,  licet  iure  civili  ruptum  vel  irritum 
factum  sit,  Praetor  scriptis  heredibus  insta  tabulas  bonorum 
possessionem  dat,  si  testator  et  civis  romanus  et  suae  pote- 
statis, cum  moreretur,  fuit  ;  quam  bonorum  possessionem  cum 
re,  id  est  cum  elfectu,  habent,  si  nemo  alius  iure  heres  sit  (4). 

2®)  Si  ha  lo  stesso  quando  il  bonorum  possessor  è 
il  più  prossimo  erede  aò  intestato. 

L.  12,  pr.  h.  t.  -  Postumus  praeteritus  vivo  testatore  natus 
decessit;  licet  iuris  scrupolositate  nimiaque  subtilitate  te- 
stamentum ruptum  videatur,  attamen,  si  signatura  fuerit 
testamentum,  honorum  possessionem  secundum  tabulas  acci» 
pere  heres  scriptus  potest,  remque  obtinebit,  ut  et  divus  Ha- 
drìanus  et  Imperator  noster  rescripserunt.  Idcircoque  lega- 
tarii  et  fideicommissarii  habebunt  ea,  quae  sibi  reUcta  sint, 
securi.  Idem  et  circa  iniustum^  et  irritum  testamentum  erit 
dicendum,  si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei,  qui  rem  ab 
intestato  auferre  possit. 

3<^)  Si  ha  finalmente  la  stessa  bonorum  possessio 
cum  re  quando  il  testatore,  dopo  riacquistata  la  po- 
testà sua,  ha  espressamente  dichiarato  di  voler  confer- 
mare il  testamento. 

L.  11,  §  2,  de  bon.  poss.  seo.  tao.  (37, 11)  -  Testamento  facto 
Titius  arrogandum  se  praebuit,  ac  postea  sui  iuris  effectus 
vita  decessit  ;  scriptus  heres,  si  possessionem  petat,  exceptione 
doli  mali  summovebitur,  quia  dando  se  in  arrogandum  te- 
stator num  capite  fortunas  quoque  suas  in  familiam  et  do- 
mum  alienam  transferat.  Piane  si  sui  iuris  afiectus  codicillis, 
aut  aliis  literis  eodem  testamento  se  morì  velie  declaraverit, 
voluntas,  quae  defecerat,  iudicio  recenti  rediisse  intelligetur, 
non  secus,  ac  si  quis  aliud  testamentum  fecisset,  ac  supremas 
tabulas  incidisset,  ut  priores  supremas  reliquerent.  Nec  pu- 
taverit  quisquam,  nuda  voluntate  constitui  testamentum  :  non 
enim  de  iure  testamenti  maxime  quaeritur,  sed  virìbus  excep- 
tionis  quae  in  hoc  iudicio,  quamquam  actori  opponatur,  ex 
persona  tamen  eius,  qui  opponit,  aestimatur  (5). 


(4)  Vedi  Ulp.,  Fragm,t  xxviu. 

(5)  Vedi  Leist,  Bonorum.  possessio,  ii,  pag.  270.  Fein  in. 
Gluck,  xLiv,  pag.  62.  Sintenis,  op.  cit.,  in,  pag.  474.  Confr, 
Fabricius,  Ursprung  der  bonor.  possess,,  pag.  136.  Muhlea-» 
bruch  in  Glùch,  zxxix,  pag.^26* 
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178.  ni.  Quando  gli  eredi  istituiti  ripudiano  la  eredità, 
ovvero  per  un  caso  qualunque  mancano  prima  di  adirla, 
il  testamento  addiviene  allora  destUuium  o  desertum,  e 
quindi,  non  potendo  esistere  testamento  senza  istitu- 
zione di  erede,  tutto  il  testamento  è  nullo,  e  per  ciò  sono 
nulle  tutte  le  disposizioni  in  esso  contenute,  come  le- 
gati, fedecommessi,  manomissioni,  ecc. 

Pr.  Inst.  de  heredit.  qwie  ah  intest,  defer.  (3,  1)  -  In  te- 
status  decedit,  qui  aut  omnino  testamentum  non  fecit,  aut  non 
iure  fecit,  aut  id,  quod  fecerat,  niptum  irritumve  factum  est, 
aut  nemo  ex  eo  heres  extitit.  —  §  T  -  Quum  autem  quaeritur, 
an  quia  suus  heres  esistere  possit,  eo  tempore  quaerendum  est, 
quo  certum  est,  aliquem  si  ne  testamento  decessisse  :  quod 
accidit  et  destituto  testamento  (I). 

In  un  sol  modo  un  simile  testamento  può  essere  man- 
tenuto, quanto  ai  legati  ed  altre  disposizioni,  se  vi  fosse 
una  clausola  codicillare,  perocché  allora  esso  testamento 
potrà  valere  come  un  codicillo  ah  infestaU),  altrimenti 
tutto  il  contenuto  é  di  nessun  momento. 

L.  9,  de  testament.  tutel.  (26,  2)  -  Si  nemo  hereditatem 
adierit,  nihil  valet  ex  lù$,  quae  testamento  scripta  sunt  :  si  vero 
unus  ex  pluribus  adierit,  tutelae  statim  valent,  nec  expectan- 
dum  erit,  ut  omnes  iìereditatem  adeant. 

Alcuni  interpreti  hanno  preteso  che  nel  nuovissimo 
diritto  Giustinianeo,  quando  gli  eredi  istituiti  mancano 
alla  eredita  per  repudio,  in  mancanza  di  coeredi  o 
di  sostituiti ,  ì  fedecommissari  universali ,  i  legatari, 
manomessi  testamentari  possono  adire  la  eredità  e 
diventare  eredi  testamentari  ;  in  mancanza  di  essi  la 
eredità  sarebbe  devoluta  agli  eredi  ab  intestato,  in  man- 
canza anche  di  questi,  chiunque  potrebbe  acquistare  una 
simile  eredità,  e  finalmente  sai'ebbe  devoluta  al  tìsco. 
Si  é  creduto  che  una  simile  dottrina  fosse  stabilita  nella 
Novella  1*  in  fine  del  cap.  2^. 

Si  vero  expressim  designaverit,  non  velie  heredem  retinere 
falcidiam,  nece^sarium  e^t  testatoris  valere  sententiam,  et 
aut  volentem  eum  parere  testatori,  forsan  etiam  quaedam 
iuste,  et  pie  relinquenti,  lucrum  non  in  perei piendo,  sed  so- 
lummodo  pie  a<;endo  habentem ,  et  non  videri  si  ne  lucro 
huiusmodi  esse  hereditatem  :  aut  si  parere  noluerit,  eum  qui- 
dem  recedere  ab  huiusmodi  insti tutione,  locum  vero  fieri, 
sicut  dudum  praediximus,  suV)stitutis,et  coheredibus  et  fidei- 
commissariis,  et  Ìe«;atariis,  et  servis,  et  iis,^qui  ab  intestato 
sunt,  et  aliis  secundum  prius  a  nobis  inventam  in  talibus  viam. 

6  questo  in  rapporto  con  TEpitome  di  Giuliano,  novella 
constituzione  1%  cap.  2. 

Alioquin,  si  sciens,  quantum  habeat  parsimoniam.  specia- 
liter  expresserit,  ut  non  liceat  beredi  falcidiae  legis  beneficio 
uti,  .necesse  est  voluntatem  ipsius  tenere.  £t  si  quidem  adire 
maluerit  hereditatem,  omnimodo  legata  et  fideicommissa  per- 
solvat.  Si  autem  ripudiaverit  hereditatem,  locus  fiat  substì- 
tutis  ecc. 

Questa  strana  detenninazione,  secondo  alcuni  scrit- 
tori, sarebbe  penetrata  nella  legislazione  Giustinianea 
per  mezzo  del  diritto  consuetudinario  e  stabilirebbe  un 
ricordo  della  Legge  Giulia  e  Papia  Poppea,  del  Senato 
consulto  Pegasiano,  ecc.  (2). 

In  vero  la  Nov.  M  citata  non  tratta  che  di  un  caso 
speciale,  cioè  che  quando  il  testatore  abbia  proibito 
airerede  di  sottrarre  la  quarta  Falcidia,  egli  per  pena 


(1)  §  2,  D.  de  leg.  Falcid.  (2,  22).  L.  73,  pr.  end  {35,  2)  ; 
L.  181.  de  reg,  iur.  (50,  17);  L.  un.,  §  13,  C.  de  cad.  toll. 
<6,  51). 

(2)  Lòhr,  Arohix),  f.  Civil.  Praxis^  v,  pa;;.  392.  Vedi  anche 
Yiniìio,  Comment*  od  §  •4,  Inst.  quib.  wod.  test,  infirm,  (2, 17). 
Struv.,  Syst.   iur.   civ.  extrc.,   zsxii,    h.  r.,  47. 


perde  la  eredità  in  favore  dei  legatari  fedecommis- 
sari, ecc.,  e  riguarda  un  punto  in  cui  Terede  sia  già 
entrato  nella  eredità  e  voglia  sottrarre  la  quarta  Fal- 
cidia. Una  tale  disposizione  costituisce  dunque  una  pena 
e  quindi  non  si  può  estendere  la  disposizione  ad  ogni 
caso  di  ripudio  deireredità. 

Ciò  si  rende  manifesto  dairinsieme  di  tutta  la  no- 
vella 1*  (3). 

170.  IV.  Testamentum  ruptum.  Il  testamento  il  quale, 
valido  fin  dal  principio,  diviene  dopo  nullo  o  per 
rivocazione  fatta  dal  testatore  o  per  Tagnazione  del 
postumo,  dicesi  ruptum. 

Il  testatore  può  annullare  il  suo  testamento,  valida- 
mente fatto,  in  tre  modi  :  o  distruggendo  Tatto  testa- 
mentario, o  rivocandolo,  ovvero  col  fare  un  altro  te- 
stamento. 

180.  Questa  facoltà  è  implicita  nel  concetto  che  i  Romani 
avevano  del  testamento,  il  quale  era  un  atto  essenzial- 
mente revocabile,  d'onde  la  massima:  ambulatoria  est 
voluntas  defuncti  usque  ad  extemum  vitoe  exitum. 

La  revocabilità  per  ciò  è  assoluta  :  e  quindi  una  clau- 
sola dello  stesso  testatore  che  il  suo  testamento  do- 
vesse rimanere  irrevocabile  è  di  nessun  momento.  Per 
la  qual  cosa,  se,  non  ostante  la  clausola  detta  deroga- 
toria, il  testatore  più  tardi  fa  qualche  cosa  in  contrario, 
la  modificazione  e  la  derogazione  succede  non  ostante 
la  clausola ,  la  quale  non  lega  in  nessun  mòdo  il  te- 
statore. 

L.  22,  pr.  de  leg.  (32) -Si  quia  in  principio  testamenti  ad- 
scripserit  :  cui  bis  lej^avero,  semel  deberi  volo,  postea  eodem 
testamento  vel  codicillis  sciens  saepe  eidem  Icjjaverit,  suprema 
voluntas  potior  habetur;  nemo  enim  eam  sibi  potest  legem 
dicere,  ut  a  priore  ei  recedere  non  liceat.  Sed  hoc  ita  locum 
habebit,  si  specialiter  dixerit,  prioris  vohmtatis  se  poenituisse, 
et  voluisse,  ut  legatarius  plura  Ie«;ata  accipiat. 

Il  testatore  quindi  potrà  rievocare  o  tutto  il  testa- 
mento 0  ciascuna  disposizione  ivi  contenuta  in  ogni 
istante  della  sua  vita. 

L.  32,  §  3,  de  don.  ini.  vir.  et  uxor.  (24,  1)  -  Poeniten- 
tiam  accipere  debemus  supremam.  Proinde  si  uxori  donavit^ 
deinde  eum  poenituit,  mox  desiit  poenitere,  dicendum  est» 
donationem  valere,  ut  supremum  eius  spectemus  iudicium  ; 
quemadmodum  circa  fedeicommissa  Kolemu:$,  vel  in  legatis, 
quum  de  doli  exceptione  opposita  tractamus,  ut  sit  ambula- 
toria voluntas  eius  usque  ad  vitae  supremum  exitum  (4). 

Il  testatore  può  revocare  il  suo  testamento  con  il 
distruggerlo  in  tutto  od  in  parte;  ciò  può  fare  col 
tagliare,  lacerare,  bruciare  Tatto,  col  togliere  e  can- 
cellare i  suggelli,  ecc. 

L.  1,  §  8,  Si  tahulae  nullae  e.vst.  (38,  6)  -  Si  heres  insti- 
tutus  non  habeat  voluntatem,  vel  quia  incisae  sunt  tabulae, 
vel  quia  cancellatae,  vel  quia  alia  ration^  voluntatem  testator 
mutavit,  voluitque  intestato  decedere,  dicendum  est,  ab  int^ 
stato  rem  habituros  eo$,  qui  bonorum  possessionem  acceperunt. 

Percliè  si  abbia  questo  effetto  il  testatore  dev'essere 
compos  sui. 

L.  20,  h.  t.  (28,  3)  -  Lucius  Titius  integra  mente  et  valetu- 
dine testamentum  fecit,  uti  oportet  ;  postea,  quum  in  valetu- 
dinem  adversam  incidisset,  mente  captus  tabulas  easdem  in- 


(3)  Mùhlenbruch  in  Ghick,  xxxviii,  pag:.  51,  ss.  Rosshirt, 
Testam.  Erbr.,  i,  pag.  .552.  Mackeldey,  §  075.  Wening-,  §  476. 
Puchta,  S  483.  Arndis,  §  503.  Vangerow,  §  459.  Tewes,  ii,  §  49. 

(4)  L.  12,  S  l.  h.  t.  ;  L.  4,  de  adim.  vel  transfer,  legai. 
(34,  4);  L.  6,  C.  qui  test.  fac.  post.  (6,  22);  L.  19,  C.  de  test. 
(ti,  23). 
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cidit;  quaero,  an  heredes  hU  tabulis  instituti  adire  possint 
hereditatem  t  Respondit,  secundam  ea,  quae  propoaerentur, 
Aon  ideo  minus  adiri  posse. 

Bisogna  anche  che  il  testatore  faccia  quello  che  si  è 
^etto  colla  intenzione  di  distruggere  il  testamento,  al- 
trimenti, mancando  la  volontà  di  portare  moditlcazioni, 
il  testamento  o  la  disposizione  vi  rimane  per  quanto 
«e  ne  possa  provare  il  contenuto. 

L.  1,  pr.  de  his  quae  in  test,  delerUur  {2S,  4)  -  Quae  in 
testamento  legi  possunt,  ea  inconsulto  deleta  et  inducta,  nihilo- 
minus  valent,  consulto,  non  valent.  Id  vero,  quod  non  iussu 
domini  scriptum,  inductum,  deleturave  est,  prò  nihilo  est; 
legi  autem  sic  accipiendum,  non  intelligi,  sed  oculis  perspici, 
quae  sunt  scripta.  Ceierum  si  extrinsecus  intellig^ntur,  non 
▼idebuntur  legi  posse  t  sufficit  autem,  si  legibilia  sint  incon- 
sulto deleta,  sive  ab  ipso,  sive  ab  alio  sed  nolentibus.  Inducta 
accipiendum  est,  et  si  perducta  sint.  —  9  1.  Quod  igitur  in- 
caute factum  est,  prò  non  facto  est,  si  legi  potuit.  Et  ideo  et 
si  novissime,  ut  solet,  testamento  fuerit  adscriptum;  lituras, 
inductiones,  superinductiones  ipso  feci,  non  videbitur  referri 
ad  ea,  quae  inconsulto  contigerunt.  Proinde  et  si  inconsulto 
superscripsit ,  indurisse  m,  manebunt,  et  si  ademit ,  non 
•«runt  ademta.  —  §  2.  Sed  si  legi  non  possunt,  quae  incon- 
sulto deleta  sunt,  dicendum  est,  non  deberi  ;  sed  hoc  ita  de- 
mum,  si  ante  consummationem  testamenti  factum  est.  — 
§  3.  Sed  consulto  quidem  deleta  exceptione  petentes  repelluntur, 
inconsulto  vero,  non  repelluntur,  sive  legi  possunt,  tive  non 
possunt,  quoniam,  si  totum  testamentum  non  exstet,  constat 
Talere  omnia,  quae  in  eo  scripta  sunt.  Et  si  quidem  illud 
•conoedit  testator,  denegabuntur  actiones,  si  vero  alius  invito 
testatore,  non  denegabuntur. 

L.  1,  §  11,  D.  (37,  11)  -  Si  rosae  sint  a  muribus  tabulae, 
Tel  Unum  aliter  ruptum,  vel  vetustate  putrefactum,  vel  situ, 
▼el  casu  et  sic  videntur  tabulae  signatae,  maxime  si  proponas, 
Tel  unum  linum  tenere.  Si  ter  forte  vel  quater  Unum  esset 
«circumductum,  dicendum  est,  signatas  tabulas  eius  extare, 
quamvis  vel  incisa,  vel  rosa  sit  pars  lini. 

Se  Tatto  testamentario  ò  distrutto  in  parte  bisogna 
osservare  se  è  distrutta  la  parte  essenziale  o  l'acciden- 
tale. Se  il  testatore  canceUa  p.  e.  la  istituzione  di  uno 
ilegli  eredi,  rimane  integra  la  istituzione  degli  altri,  i 
quali  sono  obbligati  a  pagare  i  legati  gravanti  su  quella 
istituzione  che  si  è  cancellata. 

L.  2,  h,  r.  (28, 4)  -  Cancellaverat  quis  testamsntum  vel  in- 
4axerat,  et  si  propter  unum  heredem  facere  dixerat  id  postea 
testamentum  signatum  est  ;  quaerebatur  de  viribus  testamenti, 
<leque  portione  eius,  propter  quem  se  cancellasse  dixerat; 
dicebam,  si  quidem  unius  ex  heredibus  nomen  induxerit,  sine 
dubio  ceteram  partem  testamenti  valere,  et  ipsi  soli  denegar i 
actiones;  sed  legata  ab  eo  nominatim  relieta  debebuntur,  si 
voluntas  ea  fuit  testantis,  ut  tantum  heredis  institutio  im- 
probetur.  Sed  si  instituti  nomen  induxit,  et  substituti  reUquit, 
institutus  emolumentum  hereditatis  non  habebit.  Sed  si  omnia 
nomina  induxerit,  ut  proponitur,  adscripserit  autem,  idcirco 
se  id  fecisse,  quia  unum  heredem  oiTensum  habuit,  multum 
interesse  arbitror,  utrum  illum  tantum  fraudare  voluit  here- 
ditate,  an  vero  causa  illius  totum  testamentum  infirmare,  ut, 
Ucet  unus  inductionis  causam  praebuerit,  verum  omnibus  ob- 
fuerit;  et  si  quidem  soli  ei  ademtam  voluit  portionem,  ceteris 
nihil  nocebit  inductio,  non  magie,  quam  si  volens  unum  he- 
redem induoere  invitus  et  aUum  induxerit.  Quodsi  putaverit 
totum  testamentum  delendum  ob  unius  malum  meritum, 
omnibus  denegantor  actiones.  Sed  an  legatarus  denegari  actio 
debeat,  quaestio  est;  in  ambiguo  tamen  interpretandum  erit, 
et  legata  deberi,  et  coheredum  instiiutionem  non  esse  infir- 
mandum. 

Se  il  testatore  cancella  tutte  le  istituzioni  di  erede, 
il  testamento  addiviene  completamente  destituto. 


(1)  L.  6,  C.  Theod.  (4,  4). 


Se  il  testamento  ò  redatto  in  piii  testi  originali  e  il  te 
statore  ne  distrugge  solo  uno  di  essi,  il  testamento  rimana 
valido,  ammenoché  si  provi  che  il  testatore  col  distrug- 
gere uno  dei  documenti,  abbia  voluto  rivocare  la  sua 
ultima  volontà. 

L.  4,  eod,  (28,  4)  -  Pluribus  tabulis  eodem  exemplo  soriptis 
unius  testamenti  voluntatem  eodem  tempore  dominus  solemniter 
complevit;  ri  quasdam  tabulas  in  publico  depositas  abstuUt, 
atque  delevit,  quae  iure  gesta  Lunt,  praesertim  quum  ex  ce- 
teris tabulis,  quas  non  abstuUt,  res  '^esìa.  declaretur,  non 
constituentur  irrita.  Paulus  notati  sed  si,  ut  intestatus  mo- 
reretur,  incidit  tabulas,  sed  hoc  approbaverint  hi,  'jui  ab  in- 
testato venire  desiderant  scriptis  avocabitur  hereditas. 

La  revocazione  del  testamento  a  sole  parole  non  vale 
anche  quando  ciò  fosse  stato  fatto  innanzi  a  sette  te- 
stimoni, stantechè  le  forme  testamentarie,  se  valgono 
per  formare  un  testamento,  non  sono  bastevoli  per 
rivocarlo. 

Onorio  nelFanno  418  introdusse  un  nuovo  modo  di  re- 
vocazione, stabilendo  che  ogni  testamento  dopo  dieci  anni 
perde  ogni  suo  valore  (1).  Giustiniano  modificò  questa 
disposizione  nel  senso  che  il  testamento  ò  revocato, 
quando  il  testatore  lo  dichiara  innanzi  a  tre  testimoni 
0  in  un  protocollo  giudiziale. 

L.  27,  C.  dtf  testament.  -  Sancimus,  si  quis  legitimo  modo 
condidit  testamentum ,  et  post  eius  confectionem  decennium 
profiuxit,  si  quidem  nulla  innovatio,  vel  contraria  voluntas 
te.statoris  apparuit,  hoc  esse  firmum.  Quod  enim  non  mutatur, 
quare  stare  probibeturt  Quemadmodum  enim,  qui  testamentum 
fecit  et  nihil  voluit  contrarium,  intestatus  efficitur?Sin  autem 
in  medio  tempore  contraria  voluntas  ostenditur,  si  quidem 
perfectissima  est  secundi  testamenti  confectio,  ipso  iure  prius 
toUitur  testamentum.  Sin  autem  testator  tantummodo  dizerit, 
non  voluisse  prius  stare  testamentum,  vel  aliis  verbis  utendo 
contrariam  apperuit  voluntatem,  et  hoc  vel  per  testes  idoneos, 
non  minus  tribus,  vel  inter  acta  manifesta verit,  et  decennium, 
fiat  emensum,  tunc  irritum  esse  testamentum  tam  ex  contraria 
voluntate,  quam  ex  cursu  temporali.  Aliter  etenim  testamenta 
mortuorum  per  decennii  trascursionem  evanescere  nullo  pa^ 
timur  modo,  prioribus  constitutionibus,  quae  super  huiusmodi 
testamentis  vacuandis  latae  fuerant,  pioitus  antiquandis. 

181.  Il  testamento  si  revoca  finalmente  con  fare  un 
secondo  testamento.  Con  redigere  il  secondo  testamento 
il  primo  è  revocato  ipso  iure  senza  bisogno  di  altra 
revocazione. 

§  2,  Jnst,,  h,t,  (2, 17)-  Posteriore  quoque  testamento,  quod 
iure  perfectum  est,  superine  nunpitur:  nec  interest,  an  extiterit 
aliquis  ex  eo  heres,  an  non  extiterit;  hoc  enim  solum  spectatur, 
an  aliquo  casu  existere  potuerii.  Ideoque  si  quis  aut  noluerit 
heres  e&se,  aut  vivo  testatore,  aut  post  mortem  eius,  antequam 
hereditatem  adiret,  decesserit,  aut  conditione,  sub  qua  heres 
institutus  est,  defectus  sit,  in  his  casibus  paterfamUias  in- 
testatus moritur  ;  nam  et  prius  testamentum  non  valet,  rup- 
tum a  posteriore,  et  posterius  aeque  nullas  habet  vires,  quum 
ex  eo  nemo  heres  extiterit  (2). 

Col  secondo  testamento  viene  annullato  il  primo  cosi 
necessariamente  che  anche  l'espressa  dichiarazione  del 
testatore,  che  rimanga  valido  il  suo  primo  testamento, 
non  ne  impedisce  la  rottura,  ma  produce  solo  TefEetto 
che  le  disposizioni  contenute  nel  primo  testamento  val- 
gono come  disposizioni  fedecommissarie. 

§  3,  Jrwt.,  h.  t.  (2, 17)  -  Sed  si  quis  priore  testamento  iuv. 
perfecto,  posterius  aeque  iure  fecerit,  etiamsi  ex  oertis  rebus 
in  eo  heredem  instituerit  superìus  testamentum  sublatum  esse 
divi  Severus  et  Antoninus  reacripserunt  ;  ouius  conitituttoms 


(2)  L.  35-100-153,  de  reg,  tur.  (50,  17). 
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verba  inseri  iussimus,  quum  aliud  quoque  praeterita  in  ea  con- 
Btitutione  expreeaum  est.  Imparatores  Severus  et  Antoninus 
Cooceio  Campano,  Tettamentum  sectmdo  loco  factum,  licei 
in  eo  oerta/rum  rerum  heres  scriptum  sit,  iure  valere  per- 
inde,  oc  <t  reirum  m^ntio  faota  non  esset,  sed  teneri  heredem 
soriptum,  ut  eontenttu  rebus  sibi  da4is,  aut  supplita  quarta 
ex  lege  Faleidia,  hereditatem  restituat  his,  qui  in  priore  te- 
stamento soripti  fuera^ypropter  inserta  verbasecundo  testa- 
mento,,  quibus,  ut  valere  prius  testamentum,  expressum  est, 
dubitaci  non  oportet.  Et  ruptum  quidem  testamentum  hoc 
modo  efficitui*  (1). 

Perchè  il  primo  testamento  sia  revocato  sono  neces- 
sarie le  seguenti  condizioni. 
Il  secondo  testamento  dev'essere  valido. 

L.  2,  h.  t.  (28,  3)  -  Tunc  autem  prius  testamentum  rumpi- 
tur,  quum  posterius  rite  perfectum  est,  nisi  forte  posterius 
Tel  iure  militari  sit  factum,  vel  in  eo  scriptus  est,  qui  ab 
intestato  venire  potest;  tunc  enim  et  posteriore  non  perfecto 
superius  rumpitur  (2). 

Il  testo  riprodotto  contiene  una  eccezione  alla  re- 
gola generale.  Imperocbé  se  il  testamento  secondo  è 
imperfetto,  nel  senso  del  testamento  pretorio,  può 
tuttavia  essere  nella  sua  essenza  mantenuto,  dan- 
dosi ai  secondi  eredi  la  honorum  possessio  secundum 
tabulasy  la  quale  era  cum  re^  se  gli  eredi  istituiti  nel  se- 
condo testamento  fossero  nel  medesimo  tempo  eredi  ab 
intestato. 

Questa  eccezione  non  potrà  avere  nella  legislazione 
Giustiniana  la  medesima  applicazione,  stante  che  in  essa 
la  differenza  antica  tra  il  testamento  pretorio  ed  il  civile 
è  sparita,  e  testamentum  imperfectum  vuol  dire  un  te- 
stamento cui  manca  qualche  solennità  necessaria  come 
la  sottoscrizione,  la  segnatura  dei  testimoni,  ecc. 

Non  subscriptum  namque  a  testibus  atque  si^atum  testa- 
mentum prò  imperfecto  haberi  convenit  (3). 

Per  la  qual  cosa  la  L.  21,  §  2  citata,  avendo  ripro- 
dotto nella  legislazione  Giustiniana  la  importanza  della 
L.  2,  h,  t.  (28, 3),  non  può  avere  che  questo  significato: 
anche  quando  è  da  ritenere  ferma  la  regola  generale 
che  il  testamento  allora  addiviene  rotto,  se  il  secondo 
è  valido,  bisogna  accettare  la  eccezione,  quando  nel  primo 
testamento  i  piti  prossimi  eredi  ab  intestato  sono  di- 
menticati, ed  istituiti  invere  nel  secondo.  In  tal  caso  non 
importa  che  il  testatore  col  secondo  testamento  non  abbia 
osservate  tutte  le  solennità  dovute,  ma  abbia  chiamato 
solo  cinque  testimoni,  questa  scrittura  avrà  la  virtù  di 
rompere  il  primo  testamento  non  come  testamento,  ma 
come  codicillo  ab  intestato. 

L.  21,  §  5,  C.  de  test.  (6,  23)  -  Si  quis  autem,  testamento  iure 
perfecto,  postea  ad  aliud  venerit  testamentum,  non  alias,  quod 
ante  factum  est  in  firmari  decernimus,  quam  si  id,  quod  se- 
cundo  facere  testa tor  institnit,  iure  fuerit  consummatum,  nisi 
forte  in  priore  testamento  scriptis  hìs,  qui  ab  intestato  ad  te- 
statoris  hereditatem  vel  successionem   venire  non  poterant, 


(1)  L.  12,  S  1,  h,  t.  (28,  3);  L.  29,  ad  SC.  Trebell.  (36,  1). 
esatta  ci  pare  la  opinione  manifestatii  dal  Neuner,  Inst, 
X  re  certa,  §  16,  cioè  che  basta  nel  secondo  testamento  la 
ptituzione  ex  re  certa,  perché  il  primo  testamento  valga 
tome  fedecommesso  universale  senza  bisogno  di  una  espressa 
dichiarazione  del  testatore.  Perché,  quando  il  testatore  nel 
secondo  testamento  ha  istituito  un  erede  o  eredi  ex  re  certa^ 
pare  chiara  la  sua  volontà  di  volere  limitare  costoro  alla 
cosa  certa,  dare  la  eredità  agli  eredi  istituiti  nel  primo  te- 
stamento. Vedi  in  contr.  Vangerow,  §460,  n.  ii. 

(2)  9  2,  ifwe.,  K   t.  (2,  17)  ;  L.  1,  h.  t,  (28,  3).  Gai,  7fwt., 
il,  pag.  144. 


in  secunda  voluntate  testator  eos  scrìbere  instituit,  qui  ab  in* 
testato  ab  eius  hereditatem  vocantur.  Eo  enim  casu  lioet 
imperfecta  videatur  scriptura  posterior,  infirmato  priore  te- 
stamento, secundum  eius  voluntatem,  non  quasi  testamentum,. 
sed  quasi  voluntatem  intestati  valere  sancimus.  In  qua  vo- 
luntate  quinque  testium  ìuratorum  depositiones  suificient;  quo- 
non  facto,  valebit  primum  testamentum,  licet  in  eo  scripti 
videantur  eztranei  (4). 

Se  il  testamento  è  nullo  per  qualunque  causa  o  perchè 
preterito  un  sutts  heres^  il  primo  resta  nella  sua  piena 
validità. 

L.  7,  de  lib,  et  post.  (28,  2)  -  Si  filius  qui  in  potestate  est, 
praeteritus  sit,  et  vivo  patre  decedat,  testamentum  non  valet 
nec  superius  rumpetur  et  eo  iure  utimur. 

Annullato  il  primo  testamento  con  la  formazione  di 
un  altro  posteriore,  qualunque  sorte  avesse  dipoi  questo 
secondo  atto,  non  potrà  mai  influire  sul  primo;  cosicché,, 
se  il  secondo  si  rende  di  poi  nullo,  per  estranee  contin- 
genze, come  se  addiviene  irrito,  o  ruptum  per  la  na- 
scita d'un  postumo,  Tantico  testamento  non  per  questo 
rivive  (5). 

Si  eccettui  il  caso  che  il  testatore  distrugga  T ultima 
testamento  coirintenzione  di  convalidare  il  primo;  allora 
l'erede  istituito  in  questo  può  avere  una  valida  bonorum. 
possessio  secundum  tabulas  (Vedi  sopra  §  177,  N.  3, 
L.  11,  §  2,  de  bon,  pass.  sec.  tab.y  ivi  riferita). 

Similmente,  quando  il  testatore  ha  fatto  un  secondo 
testamento  nel  falso  supposto  che  l'istituito  nel  primo 
non  esiste  o  non  fosse  più  idoneo,  la  istituzione  nel  primo 
testamento  rimane,  ed  il  secondo  vale  solamente  per  la 
prestazione  dei  legati. 

Il  testamento  è  ruptum  a  causa  dell'agnazione  del 
postumo. 

Per  postumo  qui  s'intende  chiunque  sia  per  nascita 
sia  per  legittimazione,  adozione,  arrogazione  acquista 
la  qualità  di  siius  dopo  la  formazione  del  testa- 
mento (6). 

Se  questi  postumi  non  sono  debitamente  diseredati, 
rompono  il  testamento  dal  momento  che  acquistano  il 
diritto  di  sui  heredes:  e  per  conseguenza  anche  per 
questa  specie  di  nullità,  si  annulla  tanto  la  istituzione 
di  erede,  quanto  qualunque  altra  disposizione. 

L.  1,  C.  de  postum.  hered.  instit.  (6,  29)  -  Si  post  testa- 
mentum factum,  quo  postumorum  suorum  nullam  mentio- 
nem  testator  fecit,  filiam  suscepit,  intestato  vita  functus  est» 
quum  agnatione  postumae  cuius  non  meminit,  testamentum 
ruptum  sit.  Ex  rupto  autem  testamento  nihil  deberi  ncque 
peti  posse,  explorati  iuris  est  (7). 

182.  V.  Testamentum  inoffìciosum.  È  detto  inofficioso 
quel  testamento  che,  sia  nell'istituzione  d'erede,  come  nei 
legati  non  ricorda  chi  ha  diritto  alla  porzione  legit- 
tima, e  quindi  può  essere  impugnato  con  la  querela 
inofficiosi  testamenti.  Ma  di  ciò  ne  parleremo  a  suo 
luogo. 


(3)  L.  21,  §  2,  C.  de  test.  (6,  23).  Nov.  Theodos.  de  tesla^ 
m,entiSf  §  7,  tit.  16,  Henel. 

(4)  Vedi  Sintenis,  op.  cit.,  in,  pag.  483,  nota  38.  Fein  in 
Glùch,  xLiv,  pag.  28,  nota  75.  Mackeldey,  §  677,  nota  f. 
Wenig,  §  477.  Puchta,  §484.  Vangerow,  §  460.  Conf.  Miiblen- 
bruch,  op.  cit.,  pag.  364,  voi.  ii,  pag.  2.  Rosshirt,  op.  cit.» 
I,  pag.  469. 

(5)  §  2,  Inst.,  h.  t. 

(6)  §  1,  Inst.,  h,  t.  ;  L.  3,  pr.,  §  1;  L.  6,  h.t. 

(7)  S  1,  Inst.,  de  lib.  exero.  (2,  18). 
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Bei  testamenti  privilegiati. 

§  48.  —  Del  testamento  militare. 

BlBUOORAFlA. 

T.,  Jnst,  de  militari  testamento  (2,  11).  —  T.,  D.  de  testa- 
mento militis  (29,  1).  —  D.  de  honorum,  ^possessione  ex  te- 
stamento militis  (in,  13).  —  D.  de  veteranorum  et  militum 
ruccesHone  (30.  12).  —  T.,  C.  d«  testamento  militis  {6,  2). — 
DoDello,  Comment.  ad  Cod.^  tit.  cit.  —  Hamel,  De  test,  mil., 
Lipsiae  1815  e  1816.  —  Konig,  Quantum  valeat  testamentum 
Tnilit.,  Halae  1780.  —  Haerprecht,  Testamentum  pagani  in 
hostico  conditum  {Dissert.  accadem.^  i,  n.  48).  —  Lòhr,  Te- 
stament  des  filiusfamilia^  miles.  {Archiv.  f.  Civil.  Praxis, 
VII,  n.  15).  —  Mùhlenbruch  in  Gliick^  xlii,  pag.  19,  ss.  — 
Rosshirt,  Test.  Erbr.,  i,  pag.  477. 

183.  Origine  del  testamento  militare  ;  doppia  importanza  di 
questo  testamento.  —  184.  Privilegi  del  testamento  mili- 
tare. —  185.  Casi  in  cui  il  testamento  militare  é  sotto- 
posto alle  regole  comuni. 

183.  Da  Giulio  Cesare  fbrono  introdotte  alcune  ecce- 
zioni per  il  testamento  Iktto  dai  militari  sul  campo,  nel 
senso  che  il  soldato  fosse  libero  di  testare  e  che  il  testa- 
mento dovesse  valere,  anche  quando  mancasse  qualche 
formalità  necessaria  pei  testamenti  ordinarii  cioè,  come 
si  chiamavano  i  non  militari,  de'  pagani.  L'Imperatore 
Traiano  stabili  fermamente  i  privilegi  del  soldato  in 
una  formola  generale  cioè  ch'egli  potesse  testare  qtwqtte 
modo  velit  et  possiti  e  ciò  indipendentemente  dal  fatto 
se  il  testamento  fosse  stato  fatto  in  tempo  di  guerra  o 
in  tempo  di  pace. 

L.  1,  pr.  de  testament.  milit.  (29,  1)  -  Militibus  liberam 
testamenti  factionem  primus  quidem  Divus  Julius  Caesar  con- 
cessit,  sed  ea  concessio  temporalis  erat  ;  postea  vero  primus 
Divus  Titus  dedit  ;  post  hoc  Domitianus  ;  postea  Divus  Nerva 
plenissimam  indulgentiam  in  roilites  contulit,  eamque  et  Tra- 
ianus  secutus  est,  et  exinde  mandatis  inseri  coepit  caput 
tale.  Caput  ex  mandatis  :  Quum  in  notitiam  meam  prolatum 
Mtt,  subinde  testamenta,  commilitonibus  relieta  proferiti  ^  qtuie 
possint  in  controversiam  deduci,  si  ad  diligentiam  legum  re- 
vocentur  et  óbservantiam,,  secutus  animi  mei  integritudifiem 
erga  optimx>8  fidelissimosque  commilitones  simplicitati  eorum 
cansuUndumexistimavi,uttquoqiM  modo  testati  fuissent^rata 
esset  eorum  voluntas.  Faciant  igitur  testamenta,  quo  modo  vo- 
lente faciantf  quo  m^odo  poter int,  sufficiatque  ad  honorum 

sttorum  divisionem  faciendam  nuda  voluntas  testatoris  (1). 

« 

La  importanza  di  questa  disposizione  è  doppia;  in 
primo  luogo  il  soldato  nel  fare  il  suo  testamento  non 
ba  bisogno  di  osservare  alcuna  forma;  in  secondo  luogo 
lutto  il  contenuto  del  testamento  e  le  conseguenze  sono 
determinate  dal  solo  criterio  del  testatore. 

Giastiniano  modificò  la  disposizione  di  Traiano,  quan- 
tochè  confermò  i  privilegi  del  testamento  militare,  ma 
li  limitò  solo  per  coloro  i  quali  erano  iscritti  nel- 
l'esercito e  che  erano  occupati  in  una  spedizione  mi- 
litare, cioè  il  testamento  militare  doveva  durare  una 
campagna. 

S  3,  Inst.^  h.  t.  (2,  11)  -  Sed  hactenus  hoc  illis  a  principa- 
libus  constitutionibus  concedi  tur,  quatenus  militant  et  in  ca- 
strìs  degunt  :  post  missionem  vero  veterani,  vel  extra  castra 
mi  faciant  adhuc  militantes  testamentum,  communi  omnium 
civxiim  Romanorum  iure  facere  debent.  £t  quod  in  castris 
fecerunt  testamentum  non  communi  iure,  sed  quomodo  vo- 
luerint  post  missionem   intra  annum   tantum   valebit.  Quid 


(1)  Pr.  8  3,  <fe  m«.  test.,  (2,  11). 

(g)  L.  15-17,  C.  h.  t,  ;  L.  42.  h.  t.  (29,  1). 

(3)  L.  34,  S  2,  eod. 


igitur  si  intra  annum  quidem  decesserit ,  conditio  autem 
heredi  adscripta  post  annum  extiteritf  an  quasi  militi»  te- 
stamentum valeatf  et  placet  valere  quasi  militis  (2). 

184.  Rispetto  alle  forme  il  testamento  militare  è 
privilegiato  in  ciò,  esso  è  valido  senza  alcuna  delle  so- 
lennità del  testamento  pagano. 

L.  40,  h,  t.  {29 f  1)  -  Lucius  Titius  miles  notano  suo  tes^ 
mentum  scribendum  notis  dieta vit,  et  antequam  iiteris  per- 
scriberetur,  vita  defunctus  est  ;  quaero,  an  haec  dictatio  va- 
lere possitf  respondi,  militibus,  quoque  modo  velint,  et  quo 
modo  possunt,  testamentum  facere  concessum  esse,  ita  tamen, 
ut  hoc  ita  subsecutum  esse  legitimis  probationibus  ostendatur. 

L.  35,  pr.  eod.  -  Miles,  si  testamentum  imperfectum  relin- 
quat,  scriptura,  quae  profertur,  perfecti  testamenti  potestatem 
obtinet,  nam  militis  testamentum  sola  perficitur  voluntate;. 
Quique  plura  per  dies  varios  scribit,  saepe  facere  testamen- 
tum videtur  (3). 

Per  la  qual  cosa  il  testamento  militare  scritto  è  va^* 
lido  senza  testimoni  ;  se  nuncupativo  ne  sono  sufficienti 
due,  non  per  formalità,  ma  solo  a  scopo  di  provare  la 
volontà  del  testatore.  Un  testamento  redatto  senza  le 
formalità  prima  che  il  testatore  sia  militare  è  nullo,  ma 
esso  si  convalida  appena  riconfermato  sul  campo.  Fi- 
nalmente la  clausola  codicillare  è  sempre  sottointesa 
nel  testamento  del  soldato. 

L.  9,  §  1,  ;ì.  t.  (29,  1)  -  Ut  est  rescriptum  a  Divo  Pio  ia 
eo,  qui,  quum  esset  paganus,  fecit  testamentum,  mox  militare 
coepit  ;  nam  hoc  quoque  iure  militari  incipiet  valere,  si  hoc 
maluit  miles. 

Come  nel  redigerlo,  cosi  nel  rivocarlo,  il  militare  può 
farlo  in  qualunque  forma  crede. 

L.  24,  h.  t.-  Divus  Traianus  Statilio  Severo  ita  rescripait  : 
Id  privilegium,  quod  militantibus  datum  est,  ut  quoquo 
modo  facta  ab  his  testamenta  rata  sint,  sic  intelligi  debet,  ut 
utique  prius  constare  del>eat,  testamentum  factum  esse,  quod 
et  sine  scriptura,  et  a  non  militantibus  fieri  potest.  Si  ergo 
miles,  de  cuius  bonis  apud  te  quaeritur,  convocatis  ad  hoc 
hominibus,  ut  voluntatem  suam  testaretur,  ita  locutus  est,  ut 
declararet,  quem  vellet  sibi  esse  heredem,  et  cui  iibertatem 
tribuere,  potest  videri  sine  scripto  hoc  modo  esse  testatus,  et 
voluntas  eius  rata  habenda  est.  Ceterum  si,  ut  plerumque 
sermonibus  fieri  solet,  dixit  alieni  :  ego  te  heredem  facio,  aut  : 
tibi  bona  mea  relinquo,  non  oportet  hoc  prò  testamento  o\ì- 
servari.  Nec  uUorum  magis  interest,  quam  ipsorum,  quibus  id 
privilegium  datum  est,  eiusmodi  exemplum  non  admitti  ;  alia 
quin  non  difficulter  post  mortem  alicuius  militis  testes  exist^- 
rent,  qui  affirmarent,  se  audiisse  dicentem  aliquem,  relinquere 
se  bona,  cui  visum  sit  ;  et  per  hoc  iudicia  vera  subvertuntur. 

In  riguardo  al  contenuto  la  facoltà  del  soldato  nel 
fare  il  testamento  è  cosi  ampia  da  distruggere  anche 
il  concetto  della  successione  testamentaria.  Ciò  che  è 
prescrizione  del  diritto  civile  a  questo  riguardo  può 
essere  trascurato  impunemente  nel  testamento  militare. 

In  effetto  il  militare  può  istituire  la  persona  incapace  ; 
gli  ò  proibito  solo  di  istituire  Teretico  e  la  donna  vis- 
suta con  lui  in  una  relazione  immorale. 

L.  41,  §  1,  K  t.  -  Mulier,  in  quam  turpis  suspido  cadere 
potest,  nec  ex  testamento  militis  aliquid  capere  potest,  ut 
Divus  Hadrianus  rescripsit  (4). 

Il  soldato  potrà  diseredare  ì  suoi  eredi  necessarii  e 
nominare  eredi  nel  codicillo  ;  morire  prò  parte  testatila 
e  prò  parte  intestatus;  istituire  eredi  a  die  certo,  o 


(4)  L.  13,  §  2,  h.  t.;  L.  5,  C.  h,  t.;  L.  22,   C.  de  heretieis 

(1.  5). 
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sotto  oondizioni  risolutive;  onde  il  diritto  di  accresci- 
mento tra  i  coeredi  non  può  aver  luogo,  se  non  è  chia- 
ramente disposto  nel  testamento  (1). 
.  Similmente  il  soldato  può  sostituii'o  volgarmente  agli 
eredi  estranei ,  anche  quando  questi  siano  addivenuti 
eredi  ;  può  inoltre  sostituire  pupillarmente,  anche  senza 
fare  testamento  per  sé,  e  non  solo  ai  figliuoli  in  po- 
testà, ma  ancora  agli  emancipati,  ed  oltre  il  termine 
della  pubertà. 

>  L.  41,  9  5,  ^.  t.  -  Si  miUtÌ8  adita  noa  fuerit  hereditas,  an 
«ubstitutio  quam  pupillo  fecit,  valeat,  quaeritui*  ;  et  consequens 
ierit,  hoc  dicere,  quia  permittitur,  militem  filio  face  re  t«sta- 
nientum,  quam  vis  sibi  non  fecerit. 

L.  5,  h.  t.  •  Milites  etiam  bis,  qui  heredes  extiterunt,  pos- 
sunt  Bubstituere  in  his  dumtaxat,  quae  sunt  ex  testamento 
«orum  consecuti  (2). 

Le  regole  sulla  nullità  non  valgono  pel  testamento 
•militare. 

L.  7,  h.  t.  "  Qm  iure  militari  testatur,  et,  si  ignora verit 
praegnantem  uxorem  vel  non  fuitpraegnanss,  hoc  tamen  animo 
fuit  ut  vellet,  quisquis  sibi  nascetur,  exheredem  esse,  testa- 
mentum  non  rumpitur  (3). 

186.  Il  testamento  militare  è  sottoposto  al  diritto  co- 
mune per  quanto  riguarda  le  condizioni  impossibili,  per 
le  istituzioni  capziose  di  un  erede,  per  il  Senatoconsulto 
Liboniano  e  per  la  nomina  di  un  tutore,  essendo  anche 
al  militare  data  facoltà  di  nominare  un  tutore  agli  im- 
puberi che  non  ha  sotto  la  sua  patria  potestà  (4). 

Il  testamento  militare  privilegiato  cessa,  quando  il 
soldato  vien  congedato  dairesercito  per  cattiva  con- 
dotta, ovvero  dopo  un  anno  dal  suo  congedo. 

L.  26,  h,  t.  -  Testamenta  eorum,  qui  ìgnominiae  causa 
inissi  sunt,  statim  desinant  militari  iure  valere,  quod  anni 
•patium  testamentis  eorum  qui  honestam  vel  causariam  mis- 
sionem  meruerunt,  tribuitur  (5). 

Eguali  privilegi  come  i  soldati  hanno  altre  persone, 
come  i  marinari  della  flotta  militare  ;  le  persone  civili 
addette  airesercito,  semprechè  partecipino  ai  pericoli 
dei  soldati.  Queste  persone  possono  testare  militarmente, 
quando  sono  al  campo  (m  hosticó)  ed  addiviene  il  testa- 
mento privilegiato  quando  essi  muoiono  al  campo  me- 
desimo. 

L.  1,  §  1,  dtf  hon.  possess,  ex  testament,  milit,  (37,  13)  - 
Item  navarchos,  et  trierarchos  classium  iure  militari  posse 
testar!  nulla  dubitatio  est.  In  classibus  omnes  remiges,  et  nautae 
milites  sunt.  Item  vigiles  milites  sunt,  et  iure  militari  eos 
iestari,  posse  nulla  dubitatio  est. 

L.  44,  h.  t.  -  Rescripta  Principum  ostendunt,  omnes  omnino, 
qui  eius  sunt  gradus,  ut  iure  militari  testari  non  possint,  si 
in  hostico  deprehendantur,  et  illic  decedant,  quomodo  velint, 
<t  quomodo  possint  testar!,  sive  Praeses  sit  provinciae,  sive 
quis  alius,  qui  iure  militari  testari  non  potest. 


§  49.  —  Testamentum  msticorum. 

Bibliografia. 

Marezoll,  Uébcr  das  sogenant  testamenti! èu  msticorum 
{Archiv,  f.  civil.  PraxU,  ix,  n.  15).  —  Mùhleubruch  in  Glùck^ 
voi.  42,  pag.  245,  ss. 

186.  Privilegi  del  testamentum  rv^ticorum. 


(1)  §  6,  Jnst.,  h.  t.;  L.  6-«-9,  pr.  ;  L.  15,  §  4;  L.  19,  §2; 
ìf..  33-36,  g  2;  L.  37;  L.  41,  Ti.  t,  (29,  1);  L.  1-2-9,  C.  h.  t, 

(2)  L.  15,  §  5;  L.  28-37,  h.  t, 

(3)  S  5,  Inst,,  k.  t.  ;  L.  8-9-19  pr.  ;  §  1,  L.  22-23.  h,  t. 


186.  Il  testamento  rusticorum  o  ruri  conditum  è  pri- 
vilegiato per  una  disposizione  di  Giustiniano. 

L.  31,  C.  de  testam.  (0,  23)  -  Kt  ah  antiquis  legibus,  et  a 
diversis  retro  principibus  seraper  rustici  tati  consultum  est,  et 
in  multis  legum  subtilitatihus  stricta  observatio  eis  remissa 
est  quod  ex  ipsis  rerum  invenimus  documentis.  Quam  enim 
tes  tamen  torum  ordinatio  sub  certa  deflnitione  legum  insti  tuta 
est,  homines  rustici  et  quibus  non  est  literarum  peritia,  quo- 
modo possunt  tantam  legum  subtilitatem  custodire  in  ultimis 
suis  voluntatibus  ?  Ideo  ad  Dei  human! tatem  respicientes,  ne- 
cestsarium  duximus  per  hanc  legem  eorum  simplicitati  sub- 
venire. Sancimus  itaque,  in  omnibus  quidem  civitatibus  et  iii 
castris  orbis  Romani,  ubi  et  leges  nostrae  manifesiae  sunt,  et 
literarum  vige  ^  entia,  omnia,  quae  in  libris  nostrorum  Di- 
gestorum,  seu  I  etitutionum  et  imperialibus  sanctionibua,  no 
strisque  disposi tionibus  in  oondendis  testamentis  cauta  sunt, 
observari,  nuUamque  ex  praesente  lege  fieri  innovationem. 
In  illis  veix)  locis,  in  quibus  raro  inveniuntur  homines  lite- 
rati  per  praesentem  legem  rusticania  coacedimus,  antiquam 
eorum  consuetudinem  legis  vicem  obtinere,  ita  tamen,  ut,  ubi 
scientes  literas  inventi  fuerint,  septem  testes,  quos  ad  testimo- 
nium  vocari*  necesse  est,  adhibeantur,  et  unusquisque  prò  sua 
persona  subscribat;  ubi  autem  non  inveniuntur  literati,  sep- 
teni  testes,  etiam  sine  scripiura  testimonium  adhibentes  ad- 
mitti.  Sin  autem  in  ilio  loco  minime  inventi  fuerint  septem 
testes  usque  ad  quinque  modis  omnibus  testes  adhiberi  iu- 
l>enius  ;  minus  autem  nullo  modo  concedimus.  Si  vero  unus 
a  ut  duo  vel  plures  scierint  literas,  liceat  eis  prò  ignorantibu« 
litcras,  praesentihus  tamen,  subscriptionem  suam  imponére,  sic 
tamen  ut  ipsi  testes  cognoscant  testatoris  voluntatem,  et  ma- 
xime quem  vel  quos  heredes  sibi  relinquere  voluerit,  et  hoc 
post  mortem  testatoris  iurati  deponant.  Quod  igttur  qniaque 
rusticorum,  sicut  praedictum  est,  prò  suis  rebus  digposuerit, 
hoc  omnimodo,  legum  subtilitate  remissa,  firmum  validuroque 
consistat. 

Il  testamento  rustico  é  privilegiato  semplicemente 
in  ciò  che  riguarda  la  firma  dei  testimoni  ed  il  nu- 
mero di  essi,  affinchè  per  la  difficoltà  di  trovare  nelle 
campagne  sette  testimoni  che  sappiano  scrivere,  non 
si  renda  nullo  il  testamento. 

Per  la  qualcosa, se  nel  caso  pratico  si  possono  tro- 
vare setto  validi  testimoni  che  potessero  segnare  e 
sottoscrivere,  il  testamento  dei  rustici  non  si  distin- 
guerebbe dal  testamento  comune. 

Ma  se  in  campagna  non  è  possibile  trovare  sette 
testimoni,  allora  ne  sarebbero  sufficienti  cinque. 

Se  fra  i  testimoni  adibiti  qualcuno  non  può  scrivere, 
un  altro  testimone  può  sottoscrivere  per  Tanalfabeta. 

Quando  nessimo  sapesse  scrivere,  il  testamento  sarà 
valido  anche  senza  sottoscrizione. 

Però,  quando  manca  qualunque  segno  o  sottoscrizione 
e  uno  solo  abbia  sottoscritto  per  gli  altri,  bisogna  che 
il  testatore  dichiari  la  sua  volontà  ai  testimoni  e  questi 
la  riconoscano  per  mezzo  del  giuramento  (6). 


§  50.  —  Testamentum  parentum  inter  Uòeros, 

BiBUoaKAriA. 

Nov.  18,  cap.  7;  Nov.  107. 

Sch róder.  Le  priviUgis  parent.  inter  liberos  dispositioni" 
bus,  Jenae  1819.  —  Euler,  de  test,  et  divis.  parentum  inter 
liberoSt  Lips.  1820.  —  Fritz,  Versuch  einer  hist,  dogm,,  ent^ 
wikl.  der  Lehre  v.  dem.  Test,  der  Eltem.unter  ihren  Kir^ 
der.f  Giessen  1822.  —  Andrea,   Beitràge  tur  Lehre  v.  test^ 


(4)  L.  41,  §  2,  h.t, 

(5)  §  3,  2nst,  h,  t.;  L.  38,  §  1,  h.  t. 

(6)  Nov.  107,  73,  cap.  9. 
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jMrcfU.  inter  Ubero»  {Aréhiv,  f,  civil.  Praxis^  iv,  n.  25).  — 
Mùhleabruch  in  Glùck^  xui,  pag.  151. 

187.  Speciale  importanza  del  testamentum  parentum  inter 
liberos  ;  privilegi  di  questo  testamento.  — 188.  Come  tale 
testamento  fu  regolato  da  Giustiniano.  —  189.  Divisione 
tra  figli  ;  carattere  di  questa  divisione. 

187.  Dicesi  testamentumparentum  inter  liberos  qnéWo 
che  un  ascendente  di  qualunque  sesso  istituisce  eredi  i 
suoi  discendenti.  Questo  testamento  ha  specialmente  la 
importanza,  quando  i  discendenti  istituiti  non  siano  in 
concreto  suoi  eredi  ab  intestato^  come  sarebbe  p.  e. 
quando  sono  istituiti  insieme  coi  Agli  i  nipoti. 

Questo  testamento  ha  alcune  specialità  che  lo  ren- 
dono privilegiato  di  fronte  ai  testamenti  comuni.  Per 
la  qual  cosa  Costantino  per  il  primo  stabili  che  questo 
testamento  poteva  valere  anche  essendo  imperfetto, 
e  mancante  delle  solennità  richieste  per  i)  testamento 
comune. 

L.  21,  §  3,  C.  de  test.  (6,  23)  -  Ex  imperfecto  autem  te- 
stamento voluntatem  tenere  defuncti,  nisi  inter  solos  liberos 
a  parentihus  utriusque  sexus  habeatur,  non  volumus.  Si  vero 
in  huiusmodi  voluntate  liheris  alia  sii  extranca  mixta  per- 
sona, certum  est,  eam  voluntatem  quamtum  ad  illam  duntaxat 
permixtam  personam  prò  nullo  haberi,  sed  liherìs  accrescere. 

188.  Giustiniano  regolò  con  alcune  norme  questo  te- 
stamento in  questo  modo: 

Bisognava  che  Tas^'ondeiite  scrivesse  di  proprio  pugno 
almeno 

a)  la  data; 

b)  ì  nomi  degli  eredi  scritti; 

e)  la  quota  o  la  somma  determinata  in  cui  è  i.sti- 
tuito  il  dìscen.lente:  più  lop  somma  dev*  essere  determi- 
nata a  lettere  e  non  in  cifre.  In  questo  modo  il  testamento 
non  aveva  bisogno  di  testimoni  per  essere  valido. 

Nov.  107,  cap.  1  -  Xos  igitur  omnia  clan  et  aperta  con- 
sistere volente»  (Quid  enim  .sic  proprium  est  le<;um,  nicut  cla- 
ritas,  maxime  super  defunctorum  dispositionibus  0,  volumus, 
si  quis  litteras  sciens  inter  suos  filios  voluerit  facere  disposi- 
tionem,  primnm  quidem  eius  praescriptione  tempus  denotet, 
'deÌQtie  quoque  filiorum  nomina  propria  manu,  ad  hoc  uncias, 
in  quibu8  scripsit  eoa  heredes,  non  signis  numerorum  signi- 
ficandas,  sed  per  totas  litteras  declarandas,  ut  undique  clarae 
et  indubitatae  consistant.  Si  vero  etiam  rerum  vohierit  facere 
divisionem,  aut  quibundam  rebus  certis  aut  omnes  aut  quasdam 
insulta tiones  statuere,  et  harum  inscribat  signiflcationes»  ut 
eius  Utieris  omnia  declarata  nullam  altcrius  contentionem 
filiis  derelinquant.  Si  tamen  aut  uxori  aut  extraneisaliquibus 
personis  voluerit  rclinquere  legata,  aut  fideicommissa,  aut  li- 
bertates,  et  haec  propria  scripta  manu,  dictaque  a  testatorihns 
coram  tesdbu)!,  quoniam  omnia  consequenter  in  dispositione 
posita  ipsi  et  scripserunt,  et  volunt  valere,  sint  firma,  nihil 
niinaeada,  eo  quod  videantur  in  charta  scripta,  reliquam  ob- 
servationem  testamentoram  non  susci pientia,  sed  hoc  solum 
immuietur,  quod  eiu»  manus  et  hngua  habet  omnem  virtu< 
tem  chartae  praebitam. 

LVscendente  in  un  simile  testamento  potrà  anche 
diseredare  un  erede  necessario,  ma  non  potrà  istituire 
una  persona  estranea.  In  tal  caso  il  testamento  é  nullo 
£oJo  relativo  airistituzione  dell'estraneo,  e  la  porzione 
a  questo  determinata  si  accresce  ai  discendenti  istituiti. 

Ciò  però  quando  Tascendente  non  abbia  confermato 
la  istituzione  deirestraneo  innanzi  a  cinque  testimoni 
nel  caso  che  alFestraneo  fosse  rilasciato  un  legato,  e 
innanzi  a  sette  testimoni,  se  invece  l'estraneo  fu  isti- 
tuito erede. 

Questo  testamento  non  può  essere  revocato  che  da 


un  altro  solennemente  ftktto  cioè  con  tutte  le  solennità 
richieste  da  un  testamento  ordinario. 

Nov.  107,  cap.  2  -  Kt  si  quidem  usque  ad  mortem  maneat 
hoc  schema,  nullua  postea  deducet  testes,  quia  voluit  forte 
talem  voluntatem  commutare  aut  con  vertere,  aut  aliquid  tale 
facere,  cui  liquit  rumpere,  quod  factum  est,  et  aliam  facere 
voluntatem  declarantem  perfectam  eius  sententiam,  quam' 
competit  valere.  Hoc  enim  concedimus  ei  agere,  hoc  ipsum  ex- 
pressim  significanti  sub  praesentia  testium  septem ,  quia^[ 
etsi  fecerit  quandam  talem  voluntatem,  non  tamen  eam  va-[ 
lere  ulterius  vult,  sed  rursus  vult  aliam  facere.  Et  hancaut| 
in  testamento  perfecto  faciat,  omnia  testamentorum  babent»:» 
signa,  aut  in  non  scripta  perfecta  voluntate,  ut  scripta  ve 
non  scripta  voluntate  videri  eum  defunctum  esse,  prioribu^ 
infirmis  factis  ex  secunda  eius  secundum  perfectum  testa - 
mentum  aut  voluntatem  dispositione. 

189.  Oltre  a  questo  testamento  vi  può  essere  una  di* 
visione  parentum  inter  liberos^  la  quale  in  sé  ha  il  ca- 
rattere di  un  codicillo  privilegiato.  Questa  divisione  6 
fatta  anche  dal  discendente  tra  i  suoi  discendenti  ab 
intestato^  secondo  le  norme  di  questa  successione,  e 
quindi  una  divisione  come  sarebb'e  stata  fatta  in  un 
giudizio  di  divisione. 

Nov.  18,  cap.  7  - Haec  nos  molestare  de  cetero  no- 

stros  subiectos  nolente s,  sancimua,  si  quis  voluerit  suas  res 
filiis  dividere  aut  omne»,  aut  etiam  aliquas  forte  relinquere 
praecipuas,  has  maxime  quidem,  si  possibile  est,  dicat  in  te- 
stamento, et  indubitatam  det  filiis  hinc  utilitatem.  Si  autem 
hoc  non  agat  propter  aliquas  necessitates,  quae  plurimae 
circumassistunt  bomiuibus,  licet  tamen  descriptione  faoer 
rerum,  quas  par  ti  ri  voluerit,  et  subscribere  omnibus  aut  ipsum, 
aut  Ulius  universos  subscribere  procurare,  inter  quos  re»  di  w 
videt,  et  ex  hoc  causa  dare  indubitatam  fidem,  et  quod  se- 
cundum hanc  fit  speciem,  ratum  sit  atque  firmum  aliaque 
cautela  non  indigeus.  Si  vero  aiiquis  hoc  non  egerit,  sed  di- 
spersam  sic,  ut  plerumque,  sine  testimonio  subscriptioneni 
fecerit,  sciai.  niUil  hinc  filiis  sese  praebiturum  utilitatis,  sai 
quasi  nihil  sit  factum,  divident  substantiam  filii,  incertas  et 
plerumque  sine  testimonio  conscriptiones  non  sequentes,  ne 
que  iudicibus  causae,  quos  iudices  familiau  erciscundae  leges 
appellant  has  sequi  cogendis  (1). 

La  forma  di  questa  divisione  è  una  scrittura  la  qual  » 
o  è  sottoscritta  dallo  stesso  ascendente,  ovvero  da  tutti 
i  discendenti  interessati.  Sebbene  quest'atto  non  sia  cb9 
una  semplice  divisione,  pure  può  essere  uno  dei  discen- 
denti onorato  di  un  prelegato,  si  può  dispensare  uno 
degli  interessati  dalla  collazione  ecc. 


§  51.  —  Testamento  dei  ciechi. 
Bibliografia. 

Marezoll,  M'igaHn  Grohlmann.iv,  11,3.— Lóhr,  ihid.,  n.  2i\ 
pag.  514.  —  Se  11,  Kannin  fìlinder  ein  óffentUehes  testamenti 
et'richten  t  In  Jahrb  ,  ii,  pag.  4r*tì.  —  Mùhlenbruch  in  Glùcli^ 
xxxiv,  pag.  20,  ss. 

190.  Differenza  di  formalità  tra  il  testamento  del  cieco  ed  *t 
comune;  formalità  di  questo  testamento. 

100.  Il  testamento  del  cieco  si  distingue  dal  testament;> 
ordinario  perchè  le  formalità  sono  accresciute  a  causji 
della  condizione  del  cieco.  Di  fatto  secondo  Giustiniano^ 
se  il  cieco  vorrà  far  testamento,  dovrà  non  solo  chia- 
mare sette  testimoni,  ma  ha  bisogno  ancora  d*u)i 
tabularius,  ovvero,  in  caso  di  necessità,  di  un  ottay«> 
testimonio,  perchè  il  suo  testamento  fosse  fornito  di 
tutte  le  solennità  necessarie. 


(1)  Ved  anche  Nov.  107,  cap. 
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'      L.  8,  C.  ^t  test,  file,  poss.   (6,   28)  -   Hac   consultissima 
lege  sancimQs,  ut  carentes  oculis,  seu  morbo,  velila  nati,  per 
nuncupationem  suae  conclant  moderami na  voluntatis,  praesen- 
tibus  septem   testibus,   quos   aliis    quoque    testamenti»   inte- 
resse iuris  est,  tabulano  etiam,  ut   cunctis  ibidem  collectis, 
primum  ad  se  convocatos  omnes,  ut   sine   scriptis  testentur, 
edoceaut;  deinde  exprimant  nomina  specialiter  hereduniyetdi- 
gnitates  sìng;ulorum,et  iudicia,nesola  nominum  commemoratio 
quidquam  ambigui tatis    pariat ,  et   ex  quanta   parte  vel  ex 
quot  unciis  in  succesaionem  admitti  debeant,  et  quid  unum- 
quemque    legatarium    seu   fideicommissarium  assequi  velint, 
omnia  denique  palam  edìcant ,  quae  ultimarum  capit  dispo- 
sitionum  series  lege  concesba.  Quibus  omnibus  ex  ordine  pe- 
roratis  uno  eodemque  loco  et  tempore,  sed  et  tabularii  manu 
conscriptis  sub  obtutu  septem  (ut  dictum  est)  testium,  et  eo> 
rundem  testium    manu   subscriptis,    dehinc  consegnatis  tam 
ab  hisdem  testibus,  quam  a  tabularlo,  plenum  obtiaebit  robur 
testantis  arbitrium.  Quae  in  eundem  modum  erunt  observanda, 
quam  vis  non  heredes  insti  tuere,  sed   legata  solum  vel  fldei- 
commissa,  et  in   summa  quae  codicillis   haljentur  congrua, 
duxerint  ordlnanda.  —  $  1  -  At  quum   humana   fragilitas, 
mortis  praecipue  cogitatione  turbata,  minus  memoria  possit 
res  plures  consequi,  patebit  ei  Ucentia,  voluntatem  suam,  sive 
in  testamenti,  sive  in  codicilli  tenore  compositam,  cui  velint 
scribendam  credere,   ut  in  eodem  postea  convocatis  testibus 
et  tabulano  re  etiam  (ut  dictum  est)  patefacta,  cuius  causa 
convocati  sunt,  etiam  chartulare  promatur,  quam   susceptam 
testatori  recitabit  tabularius,  simul  et  testibus,  ut,  ubi  tenor 
«orum  cunctis  innotuerit,  elogium  ipse  suum  proQteatur  agno- 
scere,  et  ex  animi  sui,  quae  lecta  sunt,  dLsposuisse  sententia 
et  in  fine  subscriptio  sequatur  testium,  nec  non  omnium  si- 
gnacula  tam  testium   (prout  dictum  est)  quam   tabularii.  -» 
§  2  -  Sed  quia  tabulariorum  copia  non  omnibus   locis  datur 
quaerentibuB,  iubemus,    ubi  tabularius   reperiri   non  possit, 
octavum  adhiberi  testem,  ut,  quod  tabulano  prò   supradicto 
modo  commisimus,   id  per  octavum   testem   effectum  capiat; 
libera  potestate  concedenda  suas   voluntates  in  praedictum 
modum  ordinan tibus,  chartulam  ita  subscriptam,  ita  denique 
consignatam  ut  antelatae  formae  declarant,  cui  velint  ex  te- 
«tibus,  custodiendam  mandare.  Sic  fieri  namque  confidimus, 
ut  non  recipiat,  se  tantum   in   caecis   testandi  licentia,   sed 
ne  locum  quidem  ullum  relinquat  insidiis,  tot  oculis  spoetata, 
tot   insinuata  sensibus,  tot  insuper  in  tuto  locata  manibus. 

Secondo  dunque  questa  costituzione,  appena  il  testa- 
mento è  scritto,  il  tabulano  o  il  notaio  deve  leggerlo 
ai  sette  testimoni,  il  testatore  deve  riconoscere  essere 
quella  la  sua  volontà,  eppoi  devono  sottoscriverlo  il 
tabularlo  ed  1  sette  testimoni.  Non  è  sufficiente  la  sola 
nomina  degli  eredi,  ma  è  necessario  che  essi  siano 
minutamente  descritti,  sia  rispetto  alla  loro  persona, 
sia  in  riguardo  alla  loro  condizione  e  dignità. 

Il  cieco  può  fare  pure  un  testamento  nuncupativo 
dichiarando  la  sua  volontà  innanzi  ai  sette  testimoni 
ed  al  tabularlo. 

Può  fare  il  testamento  anche  innanzi  al  Tribunale 
(testamentum  itidiciale),ed  allora  non  vi  ha  bisogno  di 
filtra  formalità  di  quella  stabilita  nel  testamento  comune. 

I  sordo-muti,  per  il  difetto  che  hanno,  possono  fkre 
testamento  (naturalmente  quando  la  malattia  non  è 
congenita),  ma  devono  scriverlo  di  proprio  pugno. 

L.  10,  C.  eod,  -  ...  ubi  autem  et  huiusmodi  vitii  non  natu- 
ralis  sive  masculo  sive  feminae  accidit  calamitas,  sed  morbus 
postea  super veniens  et  vocem  abstulit  et  aures  conclusit,  si 
ponamus  huiusmodi  personam  litteras  scientem,  omnia,  quae 
priori  interdiximus,  haec  ei  sua  manu  scribenti  permittimus. 

§52.  —  Apertura  ed  esibizione  del  testamento. 

Bibliografia. 

>       T.t'D.  testamenta  quemadmodum  aperiantur,  inspiciantur 
€t  describantur  (29,  3).  —  D.  dd   SC,  Silaniano  et  dau- 


dianOy  quorum  testamenta  ne  aperiantur  (2P,  5).  —  D.  d^ 
tabulis  exhibendis  (43,  5).  —  T.,  C.  testamenta  quemadm^O' 
dum  aperiantury  inspiciantur  et  describantur  (6,  32).  —  C. 
de  his,  quibus  ut  indignis  hereditaa  aufertur  et  ad  SC.  Si" 
lanianum  (6,  'ìò).  —>  C  de  tabulis  exhibendis  (8,  1). 

Donello,  Comment,  ad  cod.,  lib.  vi,  cap.  32.  ^  Glùck,  De 
test.  priv.  solemn.  probatione,  op.  fase,  i,  n.  1.  —  Mùhlen- 
bruch  in  Glitek,  xuii,  pag.  370,  sa.  —  Glùck,  vu,  p.  493. 

191.  Apertura  della  successione  e  delle  tavole  testamentarie  ; 
presentazione  delle  tavole  medesime.  —  192.  Lettura  del 
testamento;  modalità  della  lettura;  se  non  si  presentano 
i  testimoni.  —  193.  Importanza  dell'apertura  del  testa- 
mento. —  194.  Quid  se  il  testamento  fosse  andato  perduto. 
—  195.  Esecuzione  dei  testamenti  ;  esecutori  testamentari  ; 
carattere  giuridico  degli  esecutori. 

191.  1)  L'apertura  della  successione  avviene  alla 
morte  del  testatore.  Quanto  all'apertura  poi  delle  tavole 
testamentarie  le  regole  sono  date  dalla  legislazione 
finanziaria  romana  e  specialmente  dalla  lex  Julia  de 
vicesima  hereditatum  deiranno  759,  e  ciò  per  Tinte- 
resse  che  aveva  lo  Stato  perché  fosse  aperta  la  suc- 
cessione. 

Secondo  questa  prescrizione,  appena  il  testatore  mo- 
riva, chiunque  avesse  creduto  aver  interesse  alla  suc- 
cessione di  lui  curava  l'apertura  della  sua  successione 
provando  la  morte  del  testatore. 

L.  2,  §  4,  h,  t.  (29,  3)  -  Si  dubitetur,  utrum  vivat  an  de- 
cesserit  is,  cuius  quis  quod  ad  causam  testamenti  pertinet 
inspici  describique  postulati  dicendum  est,  praetorem  causa 
cognita  statuere  id  debere,  ut,  si  liquerit,  eum  vivere,  non 
permittat  inspici  tabulas,  et  ut  ipsam  scripturam  quis  in- 
spiciat  et  sigilla  et  quid  aliud  ex  tabulis  velit  spectare. 

Il  testamento  dev'essere, presentato  da  chi  lo  pos- 
siede al  Pretore  in  Roma  o  Hiori  di  Roma  a  qualunque 
ufficiale  municipale  in  tre  a  cinque  giorni.  Sono  quindi 
invitati  coloro  1  quali  hanno  messo  i  segni  sulla  coper- 
tura, cioè  1  testimoni  ;  ciò  naturalmente  se  siano  cono- 
sciuti e  siano  presenti  nel  luogo  del  loro  domicilio. 

Pauli,  Recept.  sent.^  iv  (6,  3)  -  Testamentum  lex  statim 
post  mortem  testatorìs  aperire  voluit.  Et  ideo,  quamvis  sit 
rescriptis  variatum ,  tamen  a  praesentibus  intra  triduum 
vel  quinque  dies  aperiendae  sunt  tabulae;  ab  absentibus  quo- 
que intra  eosdem  dies,  quum  supervenerint:  necenim  oportet 
tam  heredib js  aut  legatariis  aut  libertatibus,  quam  necessario 
vecUgaU  moram  fieri  (l). 

Il  testamento  viene  presentato  in  primo  luogo  al 
testimoni,  perchè  riconoscano  i  loro  suggelli  ;  ciò  fatto 
il  testamento  viene  aperto  e  recitato. 

L.  4  a  6,  h.  t,  (29,  3)  -  Quum  ab  initio  aperiendae  sint  ta- 
bulae, praetoris  id  offlcium  est,  ut  cogat  signatores  convenire, 
et  sigilla  sua  recognoscere,  (L.  5)  vel  negare  se  signasse  ;  pu- 
blioe  enim  expedit  suprema  hominum  iudicia  exitum  habere. 
(L.  6)  Sed  si  maior  pars  sig^atorum  fuerit  inventa,  poterit 
ipsis  intervenientibus,  resignari  testamentum  et  recitari. 

11  testatore  può  inibire  che  venga  letta  dopo  la  sua 
morte  e  per  un  determinato  tempo  una  parte  delle 
sue  ultime  volontà. 

L.  3,  C.  h.  t.  (6,  32)  -  Eius,  quod  ad  causam  novissimi 
patris  vestri  indici  pertinet,  de  calumnia  tibi  iuranti  (praeter 
partem,  quam  aperiri  defunctus  voloit,  vel  ad  ignominiam 
aliouius  pertinere  dicitur)  inspicienti  ac  describenti,  praeter 
diem  et  consulem,  tibi  rector  provinciae  facultatem  fieri  iubet. 

Questo  avviene  massimamente  quando  la  sostituzione 
pupillare  è  fatta  in  un  testamento  separato,  esso  non 
viene  aperto,  se  non  alla  morte  del  pupillo;  che  tutto 
il  suo  testamento  non  venga  aperto  durante  Tanno 


(1)  L.  2,  I  7-8;  L.  3,  h,  t.:(28, 3). 
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dopo  la  Bua  morte  è  contrario  ai  principii  fondamen- 
tali della  successione,  per  cui  la  successione  è  di  dritto 
aperta  alla  morte  del  testatore. 

L.  8  (29,  3)  -  Pupillares  tabulas,  etiam  si  non  fuerit  su- 
perscriptum,  ne  aperirentur,  attameu,  si  seoraum  eas  signatas 
leaiUitor  relìquerit,  praetor  eas  aperiri,  nisi  causa  cognita,  non 
patietur  (1). 

L.  2,  pr.  h.  c.  (29,  3)  -  Tabularura  testamenti  instru- 
meatum  non  est  unius  hominis,  hoc  est  heredis,  sed  univer« 
sorum,  quibus  quid  illic  adscriptum  est:  quin  potius  pu- 
blicum  est  instrumentum. 

192.  Appena  aperte  e  lette  le  tavole  testamentarie  il 
testamento  è  accettato  negli  atti  delPufficio  a  cui  fu  pre- 
sentato ;  ciascuno  può  prenderne  nota  ;  però  ad  evitare 
falsi tÀ  vi  rimane  coperta  la  data  (2). 

Se  nel  termine  non  si  presentano  nò  testimoni  né 
interessati,  innanzi  tutto  si  manda  loro  il  testamento 
perchè  riconoscano  ì  suggelli,  e  se  ciò  non  è  possibile, 
sia  perchè  i  testimoni  siano  premorti  al  testatore  sia 
perchè  assenti,  vengono  chiamate  altre  persone  di  ot- 
tima fama»  ed  in  loro  presenza  è  aperto  il  testamento 
rì^xMirmiando,  per  quanto  si  può,  i  suggelli,  perchè,  se  i 
testimoni  assenti  ritornano,  possano  riconoscerli. 

L.  7,  h.  t,  (29,  3)  •  Sed  si  quis  ex  signatoribus  aberit, 
mitti  debent  tabulae  testamenti,  ubi  ipse  sit,  uti  agnoscat  ; 
nam  revocari  eum  aguoscendi  causa  onerosum  est  :  quippe 
saepe  cum  magna  captione  a  rebus  nostris  revocamur,  et 
sit  iniquum,  damnosum  cuique  esse  oflicium  suum.  Nec  ad 
rem  pertinet,  unus  absìt,  an  omnes  ;  et  si  forte  omnibus  ab- 
sentibus  causa  aliqua  aperire  tabulas  urgeat,  debet  Proconsul 
curare,  ut  intervenientibus  optimae  opinìonis  viris  aperiantur, 
et  post  descriptum  et  recognitum  factum  ab  iisdem,  quibus 
interrenientibus  apertae  sunt,  obsignentur,  tunc  deinde  eo 
mittantur,  ubi  ipsi  signatores  sint,  ad  inspicienda  sigilla  sua. 

193.  L*apertura  del  testamento  imi)orta  la  prova  della 
successione  testamentaria,  imperocciiè,  se  il  testamento 
è  scritto,  i  suggelli  riconosciuti,  la  recitazione  innanzi 
i  testimoni  sono  prove  dell'esistenza  del  testamento  e 
delle  verità  di  esso. 

Come  nel  caso  previsto,*- se  i  testimoni  non  fossero  stati 
presenti,  perchè  forse  morti  antecedentemente  al  te- 
statore, Giustiniano  stabili  che  bastano  due  testimoni, 
che  abbiano  riconosciuti  i  loro  sigilli  e  la  loro  sotto- 
scrizione, perchè  vi  fosse  la  prova.  Se  poi  non  è  pos- 
sibile trovare  nessuno  dei  sette  testimoni  che  provano, 
ai  può  ottenere  la  prova  per  mezzo  di  confronto  di  ca- 
ratteri o  per  mezzo  di  altri  modi,  onde  accertare  la 
verità  dei  suggelli  e  delle  sottoscrizioni. 

Nov.  73,  cap.  7,  pr.  -  Si  tamen  moriantur  omnes  testes, 
Tel  absint,  aut  aliter  non  facile  sit,  Adem  ex  testium  sub- 
scriptionibus  in  venire  ....  per  omnem  autem  subtilitatem 
procedere. 

194.  Se  il  testamento  si  fosse  perduto  dopo  la  morte 
del  testatore,  gli  eredi  testamentari  possono  pervenire 
aireredità  testamentaria,  se  hanno  modo  di  provare  la 
esistenza  del  testamento  o  con  note  antecedentemente 
prese  dal  testatore  o  per  testimonianze  di  coloro  che 
l'abbiano  inteso  pronunziare. 

L.  2,  G.  (6,  23)  -  Publicati  semel  testamenti  fldes,  quam- 
vis  ipsa  materia,  in  qua  prìmum  a  testatore  scriptum  relictum 
fuit,  casu,  qui  probatur  intercedit,  nihilominus  valet. 

L.  11,  C.  €od.  -  Non  iduirco  minus  iure  factum  testa- 
meatum  suas  obtinet  TÌres,  quod  post  mortem  teslutoris  sub* 
tractum  probatur. 


(1)  L.  9,  eod. 

(2)  L.  3,  C.  (6,  32)  innanzi  riportata. 


Se  poi  il  testamento  per  caso  fosse  andato  perduto 
durante  anche  la  vita  del  testatore,  la  prova  di  esso 
si  rende  più  difficile,  perchè  riguarda  non  solo  il  con- 
tenuto, ma  anche  la  forma;  però  non  è  impossibile  pro- 
varne la  esistenza  in  un  modo  qualunque. 

L.  IO,  §  2,  h,  t,  (29,  3)  -  Si  tabulae  non  compareant  vel 
exustae  sint,  futurum  est,  ut  subveniri  legatariis  debeat; 
idem  est  si  suppressae,  vel  occultae  sint. 

Nel  testamento  nuncupativo  tanto  la  forma  quanto 
il  contenuto  deve  provarsi  per  testimoni.  È  dubbio  se 
tali  testimoni,  chiamati  a  provare  un  testamento  già 
avvenuto,  debbono  essere  in  numero  di  sette  quanti  ce 
ne  vogliono  per  farlo.  Si  è  riconosciuto  che  a  questo 
scopo  bastano  due  testimoni,  che  provino  essersi  fatto 
un  testamento  nuncupativo  innanzi  a  sette  testimoni. 

Se  poi  il  testamento  nuncupativo  fosse  stato  redatto 
in  iscritto,  basta  questa  scrittura  per  provarne  la  esi- 
stenza. 

Il  testamento  non  è  in  dritto  romano  una  scrittura 
privatO'  ma  un  documento  pubblico.  Epperciò  chiunque 
in  generale  crede  avervi  interesse  può  domandarne  la 
esibizione,  e  colui,  che  ne  è  in  possesso,  è  obbligato  ad 
esibirlo.  Se  questi  mette  in  dubbio  o  nega  il  possesso, 
allora  si  concede  airinteressato  un  interdetto  de  io- 
bulis  exhiòendis,  azione  perpetua  e  trasmissibile  agli 
eredi,  contro  colui  che  dovrebbe  o  potrebbe  essere  in 
possesso  delle  tavole  testamentarie  o  contro  il  /Ictus 
possessor. 

L.  1,  pr.  de  tab,  exhih,  (43,  5)  -  Praetor  ait:  quas  tabulas 
Lucius  Titius  ad  causam  testamenti  sui  pertinentes  reliquisse 
dicetur,  si  hae  penes  te  suni,  aut  dolo  malo  tuo  factum  est, 
ut  desinerent  esse  :  ita  eas  illi  exhibeas.  Item  si  libellus  aliudve 
quid  relictum  esse  dicetur,  decreto  comprehendam.  9  1  -  Si 
quis  forte  conflteatur,  penes  se  esse  testamentum,  iubendus  est 
exhil)ere,  et  tempus  ei  dandum  est,  ut  exhibeat,  si  non  potest 
in  praesentiarum  exhibere  ;  sed  si  neget  se  exhibere  posse, 
vel  oportere,  interdictum  hoc  competit.  9  2  -  Hoc  interdictum 
pertinet  non  tantum  ad  testamenti  tabulas,  verum  ad  omnia 
quae  ad  causam  testamenti  pertinent,  utputa  et  ad  oodicillos 
pertinet.  §  3  -  Si  ve  autem  valet  testamentum,  si  ve  non,  vel 
quod  ab  initio  inutiliter  factum  est,  sive  ruptum  sit,  vel  in 
quo  alio  vitio  sit,  sed  etiam  si  falsum  esse  dicatur,  vel  ab  eo 
factum,  qui  testamenti  factionem  non  habuerit,  dicendum  est 
interdictum  valere  (3). 

In  caso  che  il  testamento  non  si  esibisca  volonta- 
riamente, il  convenuto  è  condannato  eÀTid  quod  interest 
da  estimarsi  secondo  la  eredità  o  il  legato,  secondochè 
l'attore  sia  un  erede  o  un  legatario. 

L.  3,  9  11,  eod,  (43,  5)  -  Condemnatio  autem  huius  iudicii, 
quanti  interfuit,  aestimari  debet.  §  12  -  Quare  si  heres  scrip- 
tus  hoc  interdicto  experiatur,  ad  hereditatem  referenda  est 
aestimatio.  §  13  -  Et  si  legatum  sit,  tantum  venit  in  aesti- 
mationem,  quantum  sit  in  legato.  9  14  -  Et  si  sub  conditione 
legatum  sit,  quasi  conditione  existente,  sic  aestimandum  est, 
nec  compelli  debebit  ad  cavendum,  ut  se  restituturum  caveat, 
quidquid  consecutus  est,  si  conditio  defecerit,  quia  poena  con- 
tumaciae  praestantur  ab  eo,  qui  non  exhibet.  9  16  -  Inter- 
dictum hoc  et  post  annum  competere  constat.  9  17  -  Sed  et 
heredi  ceterisque  successoribus  competit. 

196.  Per  Tesecuzione  dei  testamenti  sono  qualche  volta 
nominate  persone  per  quest'ufficio,  dette  perciò  esecu- 
tori testamentarii.  Gli  esecutori  in  generale  si  distin- 
guono in  escutori  generali  e  speciali;  1  primi  sono 
quelli  chiamati  a  curare  la  esecuzione  di  tutto  il  con- 


(3)  L.  2,  9  8  ;  L.  3,  99  2-3-6-10,  eod,  ;  L.  1,  C.  (8,  7). 


DlOSSTO  ITALIANO,  Lett  <$--4. 
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tenuto  del  testamento,  i  secondi  queNi  invocati  per  la 
esecuzione  di  una  speciale  disposizione  testamentaria, 
come  p.  e.  se  destinato  al  pagamento  dei  legati,  alla 
esecuzione  di  un  modus. 

La  scuola  distingue  gli  esecutori  in  legittimi,  con- 
venzioTMli,  dativi  e  propriamente  testamentari.  I  primi 
sarebbero  i  legittimi  rappresentAnti  delle  corporazioni, 
delle  fondazioni  o  istituti  pii,  i  quali  sono  stati  favo- 
riti nel  testamento. 

L.  Zi,  G.  de  episcopis  et  cUrie,  (1,  3)  -  Id,  quod  pauperi- 
bus  testamento  vel  codicilliti  reliuquitur ,  non  ut  iacertis 
personis  relictum  evanescat,  sed  omnibus  modis  ratum  fir- 
mumque  consistat. 

L.  2^,  §  I,  eod.  -  Et  si  quidem  testator  significa verit,  per 
quem  desiderat  rederaptionem  fìeri  capti vorum,  is,  qui  specia- 
liter  designatus  est,  legati  vel  fideicommissi  habeat  exigendi 
licentiam,  et  prò  sua  coscientia  votum  adimpleat  testatoris. 
Sin  autem,  persona  non  designata,  testator  absoluie  tantum- 
modo  summam  legati  vel  Adeicommissi  taxaverit,  quae  del>eat 
memoratae  causae  proficere,  vir  reverendissimus  episcopus 
ìllius  civitatis,  ex  qua  testator  orìtur ,  habeat  facultatem 
exigendi  quod  huius  rei  gratia  fuerit  dereiictum,  pium  de- 
functì  propositum  sine  ulla  cunctatioue,  ut  convenite  im- 
pleturus  (1). 

1  convenzionali  sono  esecutori  che  gli  stessi  eredi 
per  contratto  banno  soelto  per  la  esecuzione  del  te- 
stami^nto. 

I  dativi  sono  quelli,  dietro  domanda  delle  parti,  desi- 
gnati come  esecutori  dairautorità  giudiziaria. 

L.  7,  in  fin.  de  ann.  leg.  (33,  1)  -  Ubi  auctoritas  sola  testa- 
toris eet,  nec  omnimodo  spernenda,  neque  omnimodo  obser- 
vanda  est,  sed  interventu  indici»  haec  omnia  debent,  si  non  ad 
turpem  causam  feruntur,adeffectum  perduci. 

Gli  esecutori  testamentari  sono  nominati  diretta- 
mente nel  testamento. 

L.  12,  S  4,  d«  religiosis  (U,  7)  -  Funus  autem  eum  face  re 
oportet,  quem  decedens  elegit  ;  sed  si  non  ille  fecit,  nullam 
esse  huius  rei  poenara,  nisi  aliquid  prò  hoc  emoluroentum  ei 
relictum  est;  tunc  enim,  si*  non  paruerit  voluntati  defuncti  ab 
hoc  repellitur.  Sin  autem  de  hac  re  defunctus  non  cavìt  nec 
ulli  delegatum  id  munus  est,  scriptos  heredes  ea  ree  con- 
tingit,  si  nemo  scriptus  est,  legiùmos,  vel  cognatos,  quosque 
suo  ordine,  quo  succedunt. 

II  carattere  giuridico  degli  esecutori  testamentari  so- 
miglia al  mandatario.  In  tutte  le  specie  di  esecutori  il 
mandante  sarebbe  il  testatore  o  l'erede,  e  contenuto 
del  mandato  sarebbe  la  disposizione  testamentaria  che 
dev'essere  eseguita  dal  mandatario.  Alle  volte  la  ese- 
cuzione affidata  ad  una  persona  prende  nome  e  carat- 
tere di  vero  mandato  da  eseguirsi  con  la  vera  e  propria 
actù)  mandati, 

L.  12,  §  17,  mandati  (17,  1)  -  Idem  Marcellus  scripsit,  si 
ut  post  mortem  sibi  monumentum  fieret,  quis  mandavi t, 
heres  eius  poter it  mandati  agere.  Illum  vero,  qui  mandatum 
suscepit,  si  sua  pecunia  fecit,  puto  agere  mandati,  si  non  ita 
ei  mandatum  est,  ut  sua  pecunia  faceret  monumentum  :  potuit 
enim  agere  etiam  cum  eo,  qui  mandavit,  ut  sibi  pecuuiam 
daret  ad  faciendum,  maxime  si  iam  quaedam  ad  faciendum 
paravit. 

L.  13,  eod.  -  Idem  est,  et  si  mandavi  tibi,  ut  post  mortem 
mearo  heredibus  meis  emeres  fundum. 

L.  27,  S  1}  ^od.  -  Si  servum  ea  lege  tibi  tradidero,  ut  eum 
post  mortem  meam  manumitteres,  consistit  obligatio  (2). 


(1)  L.  49,  C.  eod.  Nov.  131,  cap.  U-12, 

(2)  Vedi  Lauterbach,  De  executione   volunt.   ult.  in  diss. 
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De  Poli,  De  exheredatione  et  pra^teritione  rom.  et  hod. 
lib.  sincitl.  Amstelodami  17(X).  —  Finestres,  Praalect.  Cercar. 
ad  Tit.  Pand.  de  lihris  et  poattnnis,  TVrvar.  1759.-—  Idem^ 
ad.  Tit.  Pand.  de  inofficioso  testamento,  Cervar.  1752.  — 
Heisi,  De  s%iccessoribifs  necessariis^  Gottingae  1802.  —  Va- 
lett,  Das  Rechi  der  nothwentig  testament.  lìerùcksichtt- 
gung  gewisser  Verwandten,  Oòtt.  1826.  —  Bluntsckli,  Etn- 
wiklung  der  Erbfolge  gegen  der  lettten  WUlen  nach  rom 
Recte  mit  bes.  Berucksichtigung  der  Nov.  ii5,  Bonn.  182^. 

—  Bock,  Lehre  von  der  Enterbung^  Leipsig  1831.  —  Francke, 
Das  Rechi  der  Notherben  und  PflichttheilsbereehHgten,  Got- 
tingae 1831.  —  Glùck,  Pand.,  vi,  pag.  560;  vii,  pag.  I,  ss.: 
XXXV,  pag.  76,  ss.  —  Mùhlenbruch  in  Glùck.  xxxv,  pag.  119,  rs.  ; 
xxxvi-xxxviHxxxviii,  pag.  1,  ss.  —  Rosshirt,  Testament. 
Erhr.,  I,  pag,  27,  ss.  —  Arndts,  In  Weisket  Reehtsle- 
.vioon,  vin,  pag.  76,  ss.  —  Schmidt,  Da^  fonaelle  Rechi  der 
Notherben,    Leipsig    1862.  —  Vangerow,    Pand,,  §   467,  s*. 

—  Elvers,  in  Themis  n.  E.,  i,  pag.  199,  ss.  —  Tewes,  ii, 
§  125,  ss. 

§  53.  —  Della  successione  necessaria  in  generale. 

19t).  Nozione  e  fondamento  della  successione  necAsaria;  sua 
divisione.  —  197.  Successione  necessaria  formale;  regole 
riflettenti  questa  successione;  diritto  di  essere  istituiti  o 
diseredati  espressamente,  o  inter  céteros;  successione  ne- 
cessaria formale  nel  diritto  pretorio;  modificazioni  Giu- 
stinianee. ^  198.  Successione  necessaria  materiale;  diffe- 
renze tra  le  due  forme  di  successione  necessaria;  chi  ha 
diritto  alla  porrione  legittima;  modificazioni  di  Giustiniano 
per  mezzo  Jella  Nov.  115. 

196.  Il  diritto  romano  riconosce  accanto  alla  succes- 
sione legittima  e  testamentaria  lum  successione  neces- 
saria, cioè  una  sucoes8Ìone  che  per  alcune  persone  deve 
essere  ammessa  anche  contro  la  volontà  del  testatore, 
per  modo  che  alcune  persone  riconoscono  in  sé  i  dritti 
tanto  della  successione  legittima  che  quelli  della  suc- 
cessione testamentaria  nel  senso  che  essi  hanno  il  di- 
ritto di  essere  ricordati  nel  testamento. 

Il  fondamento  di  questa  successione  sta  nella  fami- 
glia, la  quale  costituendo  nel  dritto  romano  una  unità 
organica,  i  suoi  componenti  sono  considerati  come  con- 
domini rispetto  al  patrimonio  domestico.  Questo  con- 
cetto antichissimo  si  è  mantenuto  anclie  fino  agli  ul- 
timi t-empi  nel  dritto  romano,  di  guisa  che  Giustiniano, 
per  giustificare  il  diritto  dei  figli  rimasti  sotto  la  patria 
potestà  del  padre  Ano  alla  sua  morte  ad  essere  istituiti 
o  debitamente  diseredati,  accettò  nelle  sue  pandette  la 
L.  1 1 ,  de  liberis  et  postumis  di  Paolo  che  riconosce 
(luesto  diritto  derivare  dal  condominio  domestico. 

Certo,  le  prime  notizie  che  abbiamo  della  facoltà  del 
padre  di  famiglia  a  fare  il  suo  testamento,  sono  cosi 
larghe  da  fare  ammettere  in  lui  una  libertà  sconfinata 
e  senza  controllo  anche  a  danno  dei  suoi  figli. 

Le  leggi  delle  dodici  tavole  contengono  questa  mas- 
sima generale:  nii  paterfamiUas  legassit  super  pe- 
cìinia  toltela  ve  rei  suae,  ita  ius  esto.  Che  il  padre  di 
famiglia  avev^^se  ima  libertà  di  testare  amplissima,  non 
è  da  mettere  in  dubbio  ;  ma  che  tale  potestà  si  esten- 
desse fino  al  punto  ciregli  potasse  escludere  assoluta- 
mente i  figli,  e  disporre  in  favore  degli  estranei,  è  cosa 
che  ripugna  alla  costituzione  primitiva  della  famiglia 
romana,  in  cui  il  complesso  del  patrimonio  famigliare 
apparteneva  non  al  paierfamilias  come  persona,  ma 


accadem.,  ii,  n.  79. —  Miihlenbruch  in  Glùck,  xliii,  pag. 390,  ss. 
—  Heimbach  in  Rechtslexicon,  x,  pag.  1011,  ss. 
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a  quest'ente  complessivo,  la  famiglia,  ed  al  padre  come 
rappresentante  di  essa.  Piuttosto  è  più  conforme  alla 
indole  di  quei  tempi  l'ammettere  che  quella  potestà 
larga  conceduta  al  padre  di  famiglia  riflettesse  la  po- 
testà di  potere  nel  testamento  diseredare  i  flfi^liuoli. 

In  effetto  in  questo  modo  i  Giureconsulti  romani  in- 
terpretarono la  famosa  massima  delle  leg^i  delle  do- 
dici tavole  testé  riportata,  quantoché  Pomponio  alla 
L.  120, efe  reg,  iur,  (50,16),  dice:  Verbis  legis  duodecim 
tabularum  his:  ui  legassil  su/ie  rei^  Va  ius  esto, 
laiissimapolestas  tributa  videiur  et  heredis  insliiuendi^ 
ei  lega/a  et  libertates  dandi^  tutelas  qttoque  constiluendi; 
sed  id  interprefa'ione  ooaìigusfatum  est,  vel  legum,  vel 
auctoriiate  iura  consiituenfium. 

Le  interpretazioni  posteriori  adunque  restrinsero  il 
significato  troppo  largo  che  appariva  da  quel  testo; 
considerando  che  la  limitazione  del  testatore  d'istituire 
0  debitamente  diseredare  i  figliuoli  suoi  fosse  implicita 
in  \\\ieì  testo. 

La  prima  manifestazióne  di  questo  diritto  necessario 
è  tutta  formale,  cioè  nella  debita  istituzione  e  disere- 
dazione di  alcuni  eredi.  Più  tardi  questo  dritto  si  mar 
nifesta  ancora  nella  facoltà  concessa  a  certi  eredi,  ed 
in  significato  piii  largo,  di  pretendere  una  parte  ma- 
teriale del  patrimonio.  Infine  Giustiniano  col  suo  nuo- 
vissimo dritto  riunisce  queste  due  parti  in  guisa  che 
tutti  gli  eredi  necessari  per  regola  generale  hanno 
diritto,  non  solo  alla  porzione  materiale  delPasse  ere- 
ditario, ma  ancora  alla  parte  formale  cioè  al  diritto 
di  essere  istituiti  o  diseredati  dietro  giusti  e  determi- 
nati motivi. 

107.  1)  La  successione  necessaria  formale  è  la  più 
antica,  quella  che  sola  formava  la  successione  contro  il 
testamento.  Cicerone  la  ricorda  già  come  un  dritto  tra- 
dizionale (1),  e  la  troviamo  affermata  dai  giureconsulti 
romani  sulla  base  del  principio  che  i  figli  sui,  anche  du- 
rante la  vita  del  padre,  siano  condomini  del  patrimonio 
domestico,  d'onde  il  diritto  ad  essere  istituiti  eredi  o 
debitamente  diseredati.  Anzi  per  questo  concetto  Paolo 
non  ammetteva  neppure  che  i  figli  succedessero  al 
padre,  perchè,  essendo  stati  essi  condomini  durante  la 
vita  di  Ini,  acquistavano  piuttosto  una  libera  ammini- 
strazione anziché  una  vera  successione. 

L.  Il,  de  liberis  et  postumis  (28,  2)  -  In  suis  heredibus 
evidentius  apparet,  conflonationem  domini  eo  rem  pendii  ce  re 
ut  Dulia  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim  hi  domini  es- 
seni,  qui  etiam  vivo  patre  quodammodo  domini  existimantur 
ttnde  etiam  flliusfamilias  appetì antur,  f^icut  pater familias,  sola 
nota  hac  adiecta,  per  quam  disiinguilur  genitor  ab  eo,  qui 
geoitus  sii.  Itaque  post  mortem  patri»  non  hereditatem  per- 
cipere  videntur,  sed  magia  lìHeram  bononim  administratio- 
nem  consequuntur  ;  hac  ex  causa,  licet  non  sint  heredes  insti- 
tut*,  domini  sunt,  nec  obstat,  quod  licet  eos  exheredare,  quos 
et  Decidere  lic^bat. 

(vai,  Jnst,,  IX,  157  -  Sed  sui  qutdem  heredes  ideo  appeU 
laotur,  quìa  domestici  heredes  aunt  et  vivo  quoque  parente 
quodammodo  domini  existimantur,  unde  etiam  si  quis  inte- 
status  mortuus  sit,  prima  causa  est  in  successione  liberorum  : 
nece8i»arii  vero  ideo  dicuntur,  quia  omnimodo,  si  ve  velini, 
si  ve  nolint,  tam  ab  intestato  quam  ex  testamento  hereJes  fiunt. 

Questo  dritto  formale  era  regolato  in  questa  guisa: 

11  dritto  ad  essere  nominatamente  istituito  erede  o 

debitajtente  diseredato  era  limitato  ai  soli  figli  suij 

cioè  a  coloro  i   quali,  essendo  maschi,  si   trovavano 

sotto  la  patria  potestà  airepoca  della  morte  del  padre. 


(1)  Cicerone,  De  rratore,  i,  38-57;  Pro  Caecina,  cap.  25. 

(2)  Gai,  Inst,,  II,  127.  Ulp.,  Fragm.,  xxii  (16,  20). 


Item  qui  fllium  in  potestate  habet,  curare  debet,  ut  eum 
vel  heredera  instituat  vel  nominatim  exheredet  ;  alinquin  si 
eum  siientio  praetererit,  inutiliter  testabitur;  adeo  quidem 
ut  nostri  praeceptores  existiment,  etiam  si  vivo  patre  filius 
defunctus  sii,  neminem  heredem  ex  eo  testamento  existere 
posse  licet,  quia  statim  ah  initio  non  constituerit  institutio  ; 
sed  diversae  scholae  auctor^  si  quidem  fllius  mortis  patris 
tempore  vivat,  sane  impedimento  eum  esse  scriptis  heredibus 
et  suum  ab  intestato  heredem  fieri  confitentur  ;  si  vero  ante 
mortem  patris  interceptus  sit  post  ex  testamento  hereditatem 
adiri  putant,  nullo  iam  filio  impedimento;  quia  scilicet  exi- 
stiment, non  statim  Mutio  inutiliter  fieri  testamentum  filio 
praeterito  (2). 

Quanto  al  postumo  maschile  la  istituzione  e  la  dite- 
redazione  rifletteva  anche  i  gradi  più  remoti. 

9  1,  Inst.  de  exhered,  ^iòerorum  (2, 13)  -  Nominatim  autem 
quis  exheredari  videtur,  si  ve  ita  exheredetur  :  Titiu^  filius 
nieiM  exheres  esto^  si  ve  ita  :  filius  meus  exheres  esto,  non 
adiecto  proprio  nomine,  scilicet  si  alius  filius  non  exstet. 
Postumi  quoque  liberi  vel  heredes  institui  debent,  vel  exhe- 
redari ;  et  in  eo  par  omnium  conditio  est  quod,  et  filio  po- 
stumo et  quolibet  ex  ceterts  liberis  {sive  feminini  sewis,  sive 
masciUini)  praeterito  valet  quidem  testamentum,  sed  postea 
agnatione  postumi  sive  postumae  rumpitur  ;  et  ea  raùoae  totum 
infirmatur  :  ideoque  si  mulier  ex  qua  postumus  aut  postuma 
sperabatur  abortum  fecerit,  nihil  impedimento  est  scriptis  he- 
redibus ad  hereditatem  adeptam.  Sed  feminini  ideo  sexus 
personae  vel  nominatim  vel  inter  ceteros  exheredari  solebant 
dum  tamen,  si  inter  ceteros  exheredentur  aliquid  eis  legetur 
ne  videantur  praeteritae  esse  per  oblivionem.  Masculos  vero 
postumos  id  est  filium  et  deinceps  placuit  non  aliter  recte 
exheredari,  nisi  nominatim  exheredentur,  hoc  scilioet  modo: 
quicumque  mihi  filius  genitus  fuerii^  exheres  esto. 

Alcuni  altri  eredi,  cioè  i  sui  (fi  sesso  femminile  e 
i  nipoti,  potevano  essere  diseredati  inter  ceteros. 

Gai,  Ifist,,  li,  1;34  -  . . . .  idemque  L.  Junia  Velica  provisum 
est,  qua  simul  cavetur,  ut  illi  quasi  postumi  virilis  sexus 
nominatim,  feminini  vel  nominatim  vel  inter  ceteros  exhe- 
redentur, aliquid  legetur. 

Ulp.,  Fragm.f  xxii,  21  -  Postumus  filius  nominatim  exhe- 
redandus  est  :  fiiia  postuma  ceteraeque  postumae  femìnae  vel 
nominatim  vel  inter  ceteros  ;  dummodo  inter  ceteros  exhere- 
datis  aliquid  legetur.  — *  22  -  Nepotes  et  pronepotes  ceterique 
masculi  postumi  praeter  filium  vel  nominatim  vel  inter  ce- 
teros  eum  adiectione  legati  sunt  exheredandi  :  sed  totius  et 
tamen  nominatim  eos  exheredari  :  et  id  observatur  magis. 

Se  il  testatore  non  avea  adempiuto  a  qnest^obbligo, 
il  testamento  per  mancanza  di  tale  formalità  era  com- 
pletamente nullo;  si  faceva  solo  questione  tra  i  Sabi- 
nìani  e  i  Proculeiani,  perché  i  primi  volevano  che  il 
testamento  era  nullo  fin  dal  principio,  dimodoché  la 
morte  del  suus  prima  del  testatore  a  nulla  influiva  e  il 
testamento  rimaneva  sempre  nullo  ;  i  Proculeiani  invece 
sostenevano  che  il  testamento  fosse  nullo  solo  quando 
colui  che  era  stato  pretèrito  sopravvivesse  al  testar 
toro  (3). 

Se  invece  erano  preteriti  le  figlie  e  i  nipoti,  il  te- 
stamento non  era  per  questo  nullo,  ma  aveva  luogo 
un  così  detto  dritto  di  accrescimenti)  in  favore  delle 
persone  preterite,  in  questa  proporzione  che  rispetto 
ai  sui  tale  diritto  di  accrescimento  era  stabilito  per  una 
porzione  virile,  rispetto  agli  estranei  comprendeva  la 
metà  delPasse  ereditario,  computando  molti  nipoti  di 
un  figlio  come  una  sola  persona. 

Gai,  Inst,,  II,  124  -  Geteras  vero  liberorum  personas  si 
praeterierìt  testator  valet  testamentum  :  quo  praeteritae  sunt 


(3)  Gai,  7n*t.,  ii,  123. 
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personae,  scriptù  heredibiu  in  partem  adcrescunt,  si  sui  insti- 
luti  sint  in  virilem  :  si  eztranei  in  dimidiam  :  id  est,  si  quis 
tres  verbi  gratia  filios  heredes  instituerit  et  filiam  praete- 
rierit,  filia  adcrescendo  prò  quarta  parte  ftt  heres  ;  quoque 
eo  praetor  etiam  tuetur  eam  secundum  ius  civile,  ex  quo  et 
ab  intestato  tantam  partem  habitura  esset;  at  si  eztraneos  ille 
heredes  instituerit  et  filiam  praeterierit,  filia  adcrescendo  et 
dimidia  parte  fit  heres  ;  quae  de  filia  diximus  eadem  et  de 
nepote  deque  omnibus  liberorum  personis  sive  mascuUni,  si  ve 
feminini  sexus  dieta  intelligemus  (1). 

Se  un  poitumtu  era  diseredato  inter  ceteros  o  com- 
pletamente preterito,  ovvero  se  una  postuma  era  dise- 
redata inter  ceteros  senza  esserle  rilasciato  un  legato, 
oppure  era  completamente  preterita,  non  si  dava  luogo 
né  alla  nullità,  né  a  quel  tale  diritto  di  accrescimento, 
sibbene  esso  testamento  per  Vagnatio  o  quasi  agnatio 
si  rompeva. 

Hip.,  Fragm.f  xxii,  18  -  Postumi  quicunque  liberi  cuius- 
cumque  sexus  omissi  quoad  valuit  testamentum,  agnatione 
rumpunt  (2). 

La  successione  necessaria  formale  fu,  in  analogìa  del 
diritto  civile,  riconosciuta  anche  dal  diritto  pretorio 
sulla  base  più  larga  della  parentela  naturale,  e  secondo 
le  regole  di  questo  diritto  stabilita  nella  òonort^m^^- 
sessio  intestati» 

1)  Uobbligo  alla  istituzione  o  alla  debita  disere- 
dazione fu  stabilito  per  gli  ascendenti  in  favore  di  tutti 
i  discendenti  di  sesso  maschile,  indifferentemente  se 
fossero  già  nati  o  postumi,  ovvero  fossero  di  primo  o 
di  grado  remoto.  La  diseredazione  di  queste  persone 
dovrà  essere  fatta  nominatim;  gli  altri  potevano  essere 
diseredati  inter  ceteros, 

UlpM  Fragm.^  xxii,  23  -  Emancipatos  liberos  cuiusque 
sexus,  quamvis  jure  civili  neque  heredes  instituere  neque 
exheredare  necesserit,  tamen  Praetor  iubet,  si  non  insti- 
tuantur  heredes,  exheredari,  masculos  omnes  nominatim, 
femìnas  vel  inter  ceteros  ;  alioqutn  con  tra  tabulaa  bonorum 
possessionem  eia  poUicetur  (3). 

Se  ciò  non  fosse  stato  f&tto,  si  concedeva  ai  preteriti 
la  honorum  possessio  contra  tabulasj  la  quale  produ- 
ceva non  la  nullità,  ma  quasi  una  rescissione  del  te- 
stamento. Un  rescritto  di  Antonino  stabili  che  le  figlie 
preterite  per  mezzo  della  bonorum  possessio  contra 
tabulas  non  potessero  conseguire  più  di  quello  che 
avrebbero  ottenuto  per  mezzo  deiristituto  di  diritto 
civile  nel  diritto  di  accrescimento. 

Gai,  /n^t.,  II,  120  -  Et  efficeretur  sane  per  liane  bonorum 
possassionem,  ut  nihil  inter  feminas  et  masculos  iateresset; 
sed  nuper  imperator  Antoninus  signiflcavit  rescripto,  suas 
non  plus  nancisce  feminas  per  bonorum  possessionem,  quam 
quod  iure  adorescendi  consequerentur. 

Quod  in  emanoipatis  feminis  aimiliter  obtinet,  scilicet  ut 
quod  adcrescendi  iure  habiturae  essent,  si  suae  fecissent,  id 
ipsum  etiam  per  bonorum  possessionem  hal)ean^ 

A  questo  diritto  necessario  pretorio  Giustiniano  ap- 
portò una  modificazione,  togliendo  qualunque  differenza 
tra  maschi  e  femmine;  e  ciò  tanto  relativamente  al  con- 
tenuto, quanto  alle  conseguenze  in  caso  di  preterizione. 
Secondo  questa  modificazione  dunque  gli  ascendenti  ma- 
schili dovevano  istituire  tutti  i  discendenti  i  quali  si 
trovassero  pìtL  prossimi  successibili,  ovvero  dovevano 


(1)  Ulp.,  jPVogm.,  xzii,  12.  Pauli,  Receptae  sententiae,  m, 
4,  S  S'  ^^  romana  Burgund.^  tit.  45. 

(2)  S  1,  Inst.  de  hered.  liber.  (2,  13). 

(3)  Gai,  Inst.,  ii,  129, 135.  §  3,  Inst.  deexhered,  liber.  (2,  13). 


nominatamente  diseredarli.  Se  si  fosse  a  ciò  mancato, 
bisognava  distinguere  se  tra  ascendenti  e  discendenti 
preteriti  vi  fosse  ancora  o  no  vincolo  di  agnazione.  In 
questo  caso  neppure  il  testamento  era  nullo,  ma  il  pre- 
terito poteva  accettare  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas;  nel  caso  che  vi  fosse  ancora  il  vincolo  di  agna- 
zione, il  testamento  era  nullo  senza  differenza  tra  figli 
e  figlie,  discendenti  di  primo  o  di  grado  più  remoto. 

L.  4,  §  1,  dtf  liber.  praeter.  (6,  28)  -  Sancimus  itaque,  que- 
madmodum  in  snccessionibus  parentum,  quae  ab  intestato 
deferuntur,  aequa  lance  maree  et  feminae  vocantur,  ita  et  in 
scriptura  testamentorum  eas  honorari,  et  similibus  verbis  exbe- 
redationes  nominatim  procedere,  et  contra  tabulas  bonorum 
possessionem  talem  hal)ere,  qualem  filius  suus  vel  emancipatus: 
ut  et  ipsa,  si  fuerit  praeterita,  ad  instar  filli  emancipati  vel 
sui,  vel  testamentum,  ipso  iure  avertat,  vel  per  contra  tabulai^ 
bonorum  possessionem  stare  hoc  non  patiatur.  Et  haec  non 
solum  in  filiabua  obtinere,  sed  etiam  in  nepotibus  et  neptibu8 
et  deinceps  observari  censemus,  si  tamen  ex  masculis  pro^e- 
ni  ti  sunt  (4). 

198.  2)  Questa  successione  necessaria  ebbe  più  tardi  un 
maggiore  sviluppo;  quantochè, oltre  alFobbligo  della  isti- 
tuzione o  diseredazione,  gli  eredi  dovessero  anche  con- 
seguire una  parte  materiale  dell'asse  ereditario.  Colla 
semplice  diseredazione  poteva  accadere  benissimo  che 
il  figlio,  o  generalmente  Terede  necessario,  fosse  arbi- 
trariamente allontanato  dalla  eredità.  Quindi  tale  ar> 
bitrio  fu  limitato  in  ciò  che,  se  il  diseredato  potesse 
provare  la  insussistenza  di  qualunque  motivo  e  quindi 
la  ingiustizia  della  diseredazione,  poteva  esercitare 
contro  il  testamento  la  querela  inofficiosi  testamenti 
nata  a  somiglianza  della  legge  Falcidia  dagli  usi  del 
Tribunale  decemvìrale  (5). 

Questa  parte  fli  stabilita  nella  proporzione  del  quarto 
del  patrimonio  ereditario,  e  ih  detta  perciò  porzione 
legittima. 

Le  differenze  che  intercedono  tra  la  successione  ne- 
cessaria formale,  e  la  necessaria  materiale  o  porzione 
legittima  sono  le  seguenti. 

a)  La  successione  formale,  secondo  suona  la  parola, 
si  rapporta  alla  forma  della  istituzione  o  della  disere- 
dazione; diguisaché,  se  ad  un  suus  preterito  si  fosse 
lasciato  un  legato,  pure  essendo  il  legato  parte  di 
una  eredità,  il  testamento  era  nullo  per  mancanza 
di  forma.  Al  contrario  Taltra  successione  necessaria  é 
puramente  materiale,  e  riguarda  una  quota  parte  della 
eredità  comunque  lasciata,  sia  titulo  universali  con 
la  istituzione  di  erede,  sia  titulo  singulari  per  mezzo 
di  legati  o  fedecommessi. 

b)  Le  persone  che  hanno  diritto  alla  porzione  legit- 
tima sono  alquanto  diverse  da  quelle  che  hanno  diritto 
ad  una  formale  successione.  Imperochè  non  solo  gli  ascen- 
denti hanno  Tobbligo  di  lasciare  la  porzione  legittima 
ai  discendenti,  ma  ancora  quest'obbligo  riguarda  i  di- 
scendenti verso  gli  ascendenti,  e  in  determinate  circo- 
stanze rispetto  ai  fratelli  consanguinei. 

e)  Quanto  alle  conseguenze,  se  si  contravviene  nl- 
Tobbligo  della  istituzione,  o  della  diseredazione  il  testa- 
mento 0  è  nullo  0  si  concede  contro  di  esso  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas» 

Se  al  contrario  si  contravviene  airobbligo  di  lasciare 


(4)  Confr.  g  5,  Inst.  de  exhered.  liber.  (2,  13).  Glùck,  vii, 
pag.  "X^i'f  e  nota  31.  Bluntschli,  op.  cit.,  pag.  HO.  Francke. 
pag.  163.  Mùhlenbnich  in  Oliich,  xxxvii,  pag.  92,  ss. 

(5)  Confr.  L.  4,  C.  de  liber.  praeter.  (6,  28);  L.  13,  de  inof- 
ficioso testamento  (5,  2);  L.  30,  de  liberat.  (34,  3). 
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la  porzione  legittima,  il  testamento  non  ò  nullo^  ma  solo 
rescindibile  con  la  gtie^^ela  inofficiosi  testamenti^ìdk  quale 
solo  rispetto  airinteressato  si  rappresenta  come  una 
hereditatis  petitio  ab  intestato  qttalificata, 

Cfiustiniano  apportò  una  modificazione  dapprima  in 
ciò, che  non  solo  colla  Nov.  18  fti  elevata  la  quota  le- 
gittima, ma  si  concesse  la  querela  inofficiosi  testamenti 
solo  quando  non  si  fosse  nulla  lasciato,  mentre,  se  si 
fosse  lesa  in  parte  la  porzione  medesima,  si  aveva  diritto 
solo  al  supplemento  con  Vactio  ad  supplendatìi  legi- 
timam, 

3)  Finalmente  lo  stesso  Imperatore  Giustiniano  mo- 
dificò pì*ofondamente  colla  Nov.  1 15  tutta  la  successione 
necessaria,  riunendo  in  uno  tanto  la  parte  formale  che 
la  parte  materiale  con  la  Nov.  115  in  questo  modo. 

«)  Tutti  gli  eredi  che  hanno  diritto  alla  porzione 
legittima  (escluso  solo  i  germani  nelle  speciali  occasioni 
in  cui  ad  essi  si  concede  la  querela  inofficiosi  testa- 
lìmUi)  hanno  diritto  egualmente  al  nome  di  erede  e 
quindi  ad  essere  istituiti. 

h)  Quanto  alla  diseredazione  non  bastava  la  formale 
'liseredazione,  ma  bisognava  che  si  allegasse  uno  dei 
giusti  motivi  determinati  dalla  legge. 

Anche  prima  di  Giustiniano  la  diseredazione  non  fatta 
con  giusti  motivi  dava  luogo  alla  quet'ela  inofficiosi 
testamenti,  però  Tapprezzamento  dei  motivi  di  disere- 
«ìazione,  se  fondati  o  no,  era  lasciato  alla  coscienza  dei 
giudici  del  tribunale  decemvirale,  o  al  giudizio  deirim- 
peratore  che  vi  provvedeva  mediante  rescritto  (1). 

Giustiniano  non  volle  lasciare  all'arbitrio  di  nessuno 
lina  quistione  di  tanto  momento,  e  stabilì  per  legge 
f[«iali  dovessero  essere  i  motivi  per  cui  il  testatore  po- 
teva efficacemente  diseredare  chi  avesse  diritto  alla 
istituzione  ed  alla  porzione  legittima. 

e)  Finalmente  il  mezzo  giuridico  contro  il  testamento, 
*«  mai  dal  testatore  si  fosse  contravvenuto  a  questi 
obblighile  la  querela  nullitatis^  contraddistìnta  dalla 
scuola  col  nome  ex  iure  novo  per  distinguerla  dal  mezzo 
conceduto  al  suus  heres  secondo  il  diritto  civile,  detto 
[jerciò  querèla  nullitatis  ex  iure  antiquo,  E  ciò  tanto 
piii  che  la  querela  ex  Nov.  1 15  ha  questa  differenza  con 
r  antica,  inquantochè  annulla  tutta  la  parte  formale 
nelle  istituzioni,  e  vi  rimangono  i  legati  e  fedecommessi 
come  si  vedrà  a  suo  luogo. 

I.  —  Della  saccessione  necessaria  formale. 

§  54.  —  Della  istituzione  degli  eredi  necessari. 
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(1)  L.  11-18-19-2(^33,  S  1,  C.  de  inoff,  test.  (3,  28). 

(2)  L.  U,  de  post,  et  legit.  hered.  (28,   2)  riportata  al  pa- 
ragrafo precedente. 


199.  Persone  che  hanno  diritto  ad  essere  istituite  o  debita^ 
mente  diseredate;  sui.  —  200.  Dei  postumi;  diverse  fasi 
per  cui  si  venne  a  ritenere  che  la  istituzione  o  disereda- 
zione di  postumi  non  varia  il  testamento;  dei  postumi 
legittimi  ;  postumi  Aquiliani  ;  postumi  Velleiani  ;  postumi 
Salviani.  — 201.  Regole  relative  alia  istituzione  dell'erede 
necessario;  istituzione  sotto  condizione. 

109.  Le  regole  su  questo  argomento  possono  distin- 
guersi rispetto  ai  subietti  che  hanno  diritto  ad  essere 
istituiti  0  debitamente  diseredati  ;  rispetto  alla  stessa 
istituzione;  e  finalmente  relativamente  alle  cose. 

I.  Debbono  essere  istituiti  o  debitamente  diseredati 
secondo  il  dritto  civile: 

l)  I  sui  del  testatore,  cioè  a  dire  coloro  i  quali 
lino  all'epoca  della  morte  del  padre  sono  rimasti 
sotto  la  patria  potestà  di  lui,  però  gllmmediati,  cioè 
a  dire  coloro  i  quali  alla  morte  del  testatore  diventano 
sui  iuris.  Al  contrario  i  più  remoti,  p.  e.  i  nipoti, 
che  insieme  al  padre  erano  sottoposti  alla  patria  po- 
testà dell'avo,  alla  morte  di  costui  non  hanno  diritto 
ad  essere  istituiti  eredi.  Il  fondamento  su  cui  poggia 
questo  diritto  alla  istituzione  è  il  principio  che  questi 
eredi  emno  condomini  del  patrimonio  domestico  anche 
prima  della  morte  del  testatore  (2). 

200.  2)  Tra  i  sui  vanno  compresi  1  postumi  nel  largo 
significato  giuridico  della  parola  e  di  questi  si  com- 
prendono diverse  categorie. 

a)  La  regola  che  i  postumi  potevano  essere  isti- 
tuiti 0  disere<lati,  mentre  erano  persone  incerte,  ha 
subito  molte  fasi  nella  storia  del  diritto  romano. 

Si  rileva  da  un  frammento  di  Ulpiano,  xxii,  19,  essersi 
accettata  dalla  giurisprudenza  romana,  probabilmente 
nel  VI  secolo  di  Roma,  una  moditìcazione  consistente 
nel  dare  facoltà  al  testatore  d'istituire  o  diseredare  un 
figlio  suo  nel  caso  nascesse  dopo  la  sua  morte  ed  evi- 
tare cosi  la  rottura  del  testamento.  Ciò  che  avveniva 
indubbiamente  prima  anche  quando  tali  postumi  fossero 
stati  istituiti,  perchè,  essendo  all'epoca  della  fazione  del 
testamento  persone  incerte,  la  loro  istituzione  era  nulla. 

Eos,  qui  in  utero  sunt,  si  nati  sui  heredes  nobis  futuri  sint 
possumus  instituere  heredes  :  si  quidem  postmortem  nascantur , 
ex  iure  civili,  si  vero  viventibus  nobis  ex  lege  luiiia. 

Questi  postumi  fhrono  appellati  legittimi. 

b)  Da  Gallo  Aquilio  fii  introdotta  una  formola,  mercè 
cui  si  evitava  la  rottura  del  testamento  con  istituire 
o  debitamente  diseredare  un  nipote,  anche  quando  il 
figlio  vivente  al  tempo  della  fazione  del  testamento 
muoia  durante  la  vita  del  testatore,  ammesso  però  che 
questo  nipote  nasca  dopo  la  morte  di  entrambi. 

L.  29,  h.  t.  (28,  2)  -  Gallus  sic  posse  institui  postumos  ne- 
potes  iuduxit  :  si  filius  nieus  vivo  me  tnorietuì\  tunc^  siquis 
mihi  ex  eo  nepos,  sive  quae  neptis  post  nu.  rlem  meam  in 
decerti  niensibus  proximis,  quibus  filius  meus  moreretur, 
ncUuSf  nata  erit,  heredes  sunto.  —  §  1  -  Quidam  recte  :id- 
mittendum  credunt,  etiam  si  non  exprimat  de  morte  ftlii  sed 
simpliciter  insiituat,  ut  eo  casu  valeat.  qui  ex  verbis  concipi 
possit  (3). 

Questi  postumi  furono  detti  Aquiliani. 

La  giurisprudenza  romana  nell'applicazione  estese  la 
formola  Aquiliana  anche  ai  pronipoti,  sia  quando  il  figlio 
fosse  morto  alla  data  del  testamento  ed  il  nipote  vivesse, 


(3)  Questa  legge  famosa  appartiene  a  quelle  leggi  dette  dan- 
nate, perché  di  diificile  interpretazione  e  di  contesti  variabi- 
lissimi ne'  diversi  manoscritti.  Vedi  Francke,  op.  cit.,  pag.  23. 
Mùhlenbruch,  voi.  36,  pag.  181.  Vangerow,  §  468,  note. 
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sia  quando  viceversa  fosse  morto  il  nipote  e  vivesse  il 
figlio,  ovvero  clie  entrambi  vivessero,  ma  si  prevedesse 
la  morte  di  entrambi  durante  la  vita  del  testatore. 

L.  29,  9  2,  eod,  -  Idem  credendum  est,  Qallum  existimasse 
et  de  pronepote,  ut  dicat  testator  :  si  me  vivo  nefios  decedat 
lune  qui  ex  eo  pronepoSy  et  oetera.  —  $  3  -  Sed  et  si  vivo  Alio, 
iam  mortuo  pronepote  (l),cuius  uxor  praegnans  esset,  testa- 
mentum  faceret,  potest  dicere  :  si  me  vivo  filius  decedat  tunc 

qui  pronepos —  §  4  -  Nura  si   et   fllius  et  nepos   vivat, 

eoncipere  (poterit),  utrisque  mjortuhj  vivo  se  tuno  qui  pro^ 
nepos  nasceretur  t  quod  similiter  admittendam  est,  ita  sane, 
ti  prius  nepos,  deinde  fllios  decederet,  ne  successione  testa- 
xnentum  rumperetur. 

Si  comprende  da  sé  che  per  mettere  in  atto  la  for- 
mola  Aqailiana  bisognava  istituire  il  Aglio;  imperochò 
la  diseredazione  del  nipote  dopo  la  morte  del  Aglio  di- 
seredato serebbe  di  nessuno  momento  ;  e  non  avendo  in 
questo  caso  il  nipote  nulla  ereditato,  non  vi  sarebbe 
neppure  obbligo  ad  istituirlo. 

L.  29,  §  10,  eod.  -  In  omnibus  his  speciebus  illud  sei'van- 
dum  est,  ut  flUus  duntaxat,  qui  est  in  potestate,  ex  aliqua 
parte  sit  heres  institutus,  nam  frustra  exheredabitur  post 
mortem  suam  ;  quod  non  esse  necessarium  in  filio  qui  apud 
hoetes  est,  si  ibi  decedat,  et  in  nepote  certe  et  pronepote,  quo- 
rum si  liberi  heredes  instituantur,  institutionem  nunquam 
exigemus  quia  possunt  praeteriri. 

c)  Un  decisivo  progresso  in  questa  teorica  Ai  se- 
gnato dalla  L.  Giunia  Velleia  probabilmente  circa  Tanno 
763  di  Roma.  Imperoché  fìi  permessa  la  istituzione  e  la 
diseredazione,  e  quindi  evitata  la  rottura  del  testamento, 
anche  quando  il  postumo  nascesse  durante  la  vita  del 
testatore. 

Questa  legge  aveva  due  capitoli: 

11  primo  riguardava  i  discendenti  che  nascevano  dopo 
la  redazione  del  testamento,  ma  durante  la  vita  dei  te- 
statore, ed  acquistavano  già  colla  nascita  la  qualità  di 
sui. 

L.  29,  %  12,  13,  eod,  -  Et  videtur  primum  caput  eos  spec- 
tare,  qui  cum  nascerentur  sui  heredes  futuri  essent.  Et  rogo, 
si  filiura  habeas,  et  nepotem  nondura  natura  tantum,  ex  eo 
h^redem  instituas  filius  decedat,  mox  vivo  te  nepos  nascatur  T 
Ex  verbis  dicendum  est  non  rurapi  testaraentum,  ut  non  solum 
illud  primo  c^ite  notaverit,  si  uepos,  qui  eo  tempore  insti- 
tuatur,  quo  filius  non  sit,  verum  et  si  vivo  patre  nascatur  (2)  ; 
quid  enim  necesse  est  tempus  testamenti  faciendi  respici, 
quum  satis  sit  observari  id  tempus  quo  nascitur  ;  nam  et  si  ita 
verba  sunt  :  qui  testamentum,  faciet^  is  om,nis  virilis  scxus  qui 
et  suus  heres  futurus  erit,etc.f  etiam  si  vivente  parente  vivo 
naseantur,  —  §  13  -  Sequenti  parte  succedentes  in  locum 
liberorum  non  vult  lex  rumpere  testamentum;  et  ita  inter- 
pretandum  est,  ut,  si  et  filium  et  nepotem  et  pronepotem 
habeas  mortuis  utique  pronepos  institutus  succedens  in  sui 
heredis  locum  non  rumpat.  Et  bene  verba  se  habent:  siquis 
ex  suis  heredibiÀS  suus  heres  esse  desierit^  ad  omnes  casus 
pertinentia,  quos  supplendos  in  Galli  Aquilii  sententia  dixi- 
mus,  nec  solum  si  nepos  vivo  patre  decedat  ne  (3)  succedens 
pronepos  avo  mortuo  rumpat,  sed  et  si  supervixit  patri,  ac 
decedat  dummodo  heres  institutus  sit,  aut  exheredatus. 

Questi  postumi  Airone  chiamati  Velleiani  primi. 

Nel  secondo  capitolo  la  L.  Giunia  riguardava  invece 
quei  discendenti  i  quali  erano  già  nati  alla  data  del 
testamento,  ma,  vivente  ancora  una  o  più  persone  tra 
essi  ed  il  testatore,  non  avevano  a  quel  tempo  laqua- 


(1)  La  variante  di  nepote  sembra  più  logica. 

(2)  Se  questa  parola  nascatur  debba  essere  mantenuta  se- 
condo la  edizione  fiorentina  o  tolta  via,  vedi  Mùhlenbruch, 
pag.  205.  Vangerow,  8  468,  nota  13. 


lità  di  sui  heredeSy  e  quindi  l'acquista  vano  dopo  per  la 
premorienza  delle  persone  intermedie. 

L.  29,  §  14,  15,  eod.  -  Videndum ,  num  hac  posteriore 
parte:  si  quis  ex  suis  heredibus  suus  heres  esse  desieritf li- 
beri eius  et  cetera  in  locum  suorum  sui  heredes  succedundo 
possit  interpretatione  induci,  ut,  si  filium  apud  hostes  habens 
nepotem  ex  eo  heredem  instituas,  non  tantum  si  vivo  te  filius 
decedat,  sed  etiara  post  mortem,  antequam  ab  hostibus  re- 
versus fuerit,  succedendo  non  rumpat;  nihil  enim  addidit, 
quo  signi ficaret  tempus,  nisi  quod,  licet  audenter,  possis  di- 
cere vivo  patre  hunc  suum  heredem  esse  desiisse,  licet  post 
mortem  decedat,  quia  nec  redit,  nec  potest  redire.  —  $  15  -  lUe 
casus  in  difficili  est,  si  filium  habeas,  et  nepotem  nondaro 
natum  instituas,  isque  nascatur  vivo  patre  suo  ac  mox  pater 
decedat;  non  enim  suus  heres  est  tempore,  quo  nascatur, 
nec  posteriore  alii  succedendo  prohiberi  videtur  rumpere, 
quam  qui  iam  natus  erit.  Denique  et  superiore  capite,  ut 
liceat  institui  nondum  natos ,  qui ,  quum  nascentur ,  sui 
erunt,  permittit,  posteriore  capite  non  permittit  institui,  sei 
vetat  rumpi,  neve  ob  eam  rem  minus  ratum  esset,  quod  suo- 
cedit.  Porro  procedere  debet,  ut  utiiiter  sit  institutus,  quod 
nullo  iure  potuit,  qui  nondum  natus  erat.  luliano  tamen 
videtur  duobus  quasi  capitibus  legis  commixtis  in  hoc  quoque 
inducjre  legem,  ne  rumpantur  testamenta. 

In  quest'ultima  parte  del  testo  trascritto  si  ha  una 
riunione  de'  due  capitoli  della  L.  Velleia  per  mezzo  della 
autorità  di  Salvie  Giuliano.  Ed  infatti  vi  potevano  es- 
sere postumi  i  quali  non  si  trovavano  né  esclusiva- 
mente nel  primo  né  nel  secondo  capitolo  della  L.  Velleia, 
p.  e.,  uno  poteva  nascere  dopo  la  redazione  del  testa- 
mento, ed  addivenire  suìis  dopo  morta  la  persona  in- 
termedia tra  lui  ed  il  testatore.  Fu  permessa  dimque 
la  utile  istituzione  o  la  diseredazione  di  questi ,po«<umt, 
ì  quali  Airone  chiamati  Salviani  o  luliani. 

In  A)ndo  la  istituzione  di  quegli  eredi,  i  quali,  seb- 
bene non  avessero  a  tempo  della  loro  nascita  la  qualità 
di  sui^  pure  l'acquistavano  dopo,  era  valido  certamente 
anche  prima  della  L.  Velleia,  stantechè  erano  persone 
certe,  quindi  non  è  propriamente  da  attribuire  a  quella 
legge  il  potere  concesso  d'istituire  simili  eredi.  Però  la 
legge  Velleia  produsse  questo  duplice  effetto,  innanzi  tutto 
riesci  valida  la  diseredazione,  ed  in  secondo  luogo  quella 
istituzione,  prima  di  essa  legge,  non  evitava  la  rottura 
del  testamento,  quando  quegli  eredi  acquistavano  la 
qualità  di  sui^  morendo  la  persona  intermedia  traessi 
ed  il  testatore. 

La  disposizione  del  secondo  capitolo  della  legge  Velleia 
si  estendeva  anche  al  pronipote,  per  il  quale  era  in- 
di Aèren  te,  se  fosse  premorto  al  testatore  prima  il  ni- 
pote e  poi  il  Aglio  0  viceversa.  In  questo  ultimo  caso 
però  il  nipote,  ossia  il  padre  dell'istituito  pronipote, 
dev'essere  necessariamente  istituito  o  diseredato,  perchè 
il  testamento  non  A>sse  stato  rotto  da  lui. 

Tali  postumi  Airone  detti  postumi  Velleiani  secundi. 

Similmente  hìivìpostumi  non  compresi  nella  L.  Velleia, 
possono  essere  validamente  istituiti  o  diseredati.  Am- 
messo il  caso  che  uno  istituisca  un  nipote  menare  vive 
il  Aglio,  e  la  nuora  incinta  partorisca  in  prigionia  del 
nemico,  e  Analmente  che  il  nato  ritomi  dopo  la  morte 
del  padre  e  dell'avo,  questo  postumo  è  nato,  vivente 
il  testatore,  e  da  questo  lato  può  essere  tenuto  come 
postumus  Velleianus  ;  ma  ritornando,  acquista  1  di- 
ritti di  postumo  dopo  la  morte  del  testatore,  e  da  questo 


(3)  Questa  particella  ne  invece  di  nec,  variante  proposta 
dal  Prancke,  pare  più  logica  della  parola  nec  per  dare  un 
senso  più  logico  alla  legge.  Vedi  Vangerow,  loc.  cit.,  not.  15. 
In  contr.  Miihlenbruch,  Toc.  cit.,  pag.  218  ss. 
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lato  può  essere  considerato  come  postumo  Aquiliano. 
In  questa  guisa  f\i  estesa  di  più  dalla  giurisprudenza 
la  legge  Oiimia  \elleia  e  la  forma  Aquiliana. 

Queste  modificazioni  riguardano  solamente  due  cate- 
gorìe di  postumi,  cioè  quelli  che  acquistano  i  diritti  di 
suM  eoo  la  nascita,  e  quelli  che  addiveniTano  sui  per 
la  morte  della  persona  intermedia.  I  postumi  che  ac- 
quislano  il  diritto  di  suitd  del  padre  per  la  morte  del- 
l'avo  e  quelli  che  Tacquistano  a  causa  di  adozione  o 
di  arrogazione  non  erano  punto  contemplati  da  queste 
disposizioni  speciali. 

Però  la  scienza  per  via  di  analogia  regolò  le  due 
categorìe  di  postumi  testé  nominate. 

Se  si  addiveniva  postumo  del  padre,  perchè  morto 
l'avo  paterno,  era  ritenuto  che  il  figlio  non  rompeva 
il  testamento  del  padre  fatto  sul  peculio  castrense  o 
quasi  castrense,  se  in  quello  fosse  stato  istituito  o  de- 
bitamente diseredato. 

L.  28,  S  If  cod.  -  Filiusfamilias  miles  de  castrensi  peculio 
fecit  testamentum  habens  filium  in  eiusdem  potestate  ;  quum 
militare  desiisset,  patre  eodemque  avo  d^efuncto,  quaesitum  est 
an  rampetur  ejus  testamentum  ?  non  quidem  adoptavit,  nec 
hodie  fi  nattts  est  fiUus,  nec  priore  subducto  de  potestate 
suo  herede  ulterior  successit  in  proximum  locum,  sed  tamen 
in  potestate  sua  habere  C'Oepit,  quem  non  habebat,  aimulque 
paterfamilias  factus  est,  et  fiUus  sub  eius  recidit  potestate; 
rampetur  ergo  testamentum.  Sed  si  heres  sit  institutus,  vel 
exheredatus  iste  eius  flUus,  non  rumpitur,  quia  nullo  circa 
eum  novo  facto,  sed  omittente  quodam  naturali  nactus  est 
potestatem. 

Tra  i  giureconsulti  romani  non  vi  era  unanimità  di 
pareri  per  il  caso  che  si  acquistassero  i  diritti  di  suitd 
per  via  di  adozione. 

Da  una  parte  Gaio  sosteneva  la  rottura  del  testa- 
mento, anche  quando  dopo  la  redazione  di  esso  Tadot- 
tato  vi  si  trovasse  istituito. 

Gai,  Inst..,  XI,  140  -  Nec  prodest  sive  haec,  sive  ille,  qui 
adopt&tus  est,  in  eo  testamento  sit  insti  tu  tus  institutave  :  nam 
de  exheredatione  eius  super vacuum  videtur  quaerere,  cum 
testamenti   faciendi    tempore  suorum   heredum  numero  non 

fuerit. 

Scevola  e  Papiniano  difendevano  invece  la  dottrina 

contraria. 

L.  18,  <U  iniitsto  rupto  test.  (28,  3)  -  Si,  qui  heres  insti- 
tu  tus  est,  a  testatore  arrogetur,  pò  test  dici  satis  ei  factum, 
quia  et  antequam  adoptetur,  institutio  ut  in  exstraneo  locum 
habebit. 

L.  23,  §  1,  de  lib,  et  post.  -  Si  Titius  heres  institutus 
!oc(j  nepotis  adoptetur,  defuncto  postea  Alio,  qui  pater  vide- 
Nitur,  nepotis  successione  non  rumpitur  testamentum  ab  eo, 
qui  heres  invenitur. 

La  opinione  di  questi  ultimi  giureconsulti  é  da  pre- 
ferire, perchè  accettata  nelle  Pandette,  mentre  non  Ai 
ricevuta  quella  di  Gaio;  e  perciò  la  quistìone  nella  le- 
gislazione giustinianea  deve  considerarsi  come  risoluta. 

Tutto  questo  vale  però  per  la  istituzione.  Quanto  alla 
diseredazione  non  possiamo  dire  lo  stesso;  imperocché 
Tatto  della  diseredazione,  come  odioso,  dev'essere  con- 
àderato  dì  stretta  interpretazione  ;  per  conseguenza  la 
diseredazione,  già  scritta  airepoca  della  redazione  del 
^tamento  e  prima  delPadozione  o  arrogazione,  non 
ha  nesson  valore. 

L.  8,  §  8,  dtf  ban,  poss.  oontra  tabul.  (37,  4)  -  Sed  in  ex- 
straneo Blarcelli  sententiam  probat,  ut  exheredatio  ei  arrogato 
postea  non  noceat. 


(1)  Vedi  anche  L.  23,  pr.  de  lib,  et  post,  (28,  2). 


Ciò  però  quando  non  si  tratta  di  un  figlio  emanci- 
pato 0  dato  in  adozione  e  poi  arrogato  o  rìadottato 
dal  padre,  perchè,  in  tal  caso  la  diseredazione,  scritta 
nel  testamento  del  padre  naturale  prima  che  fosse  eman- 
cipato o  dato  in  adozione,  resta  nella  sua  piena  validità. 

L.  8,  §  7,  eod.  (37,  4)  -  Si  quis  emancipatum  filium  ezhe- 
redaverit,  eumque  postea  ar roga v eri  t,  Papinianus  libro  duo- 
decimo quaestionum  aìt,  iura  naturalia  in  eo  prae valere;  id- 
circo  exheredationem  nocere.  «^  §  10  -  Si  fllium  in  adoptiva 
famiiia  constitutum  pater  naturalis  exheredaverit,  deinde  sit 
filius  emaucipatus,  nocebit  ei  exheredatio  (1). 

Infine  è  da  osservare  ciie  tutti  que«;ti  principii  ave- 
vano un  pieno  valore  quando  il  testatore  nellMstituire 
0  diseredare  adoperava  la  seguente  f ovmola:  Sive  vivo 
me,  sive  mortuo  nattts  natave  ftterit,  heres  ovvero 
exheres  esto.  Se  invece  avesse  adoperato  questa  for- 
mola  :  Qm  vivo  me  natus  fuerit  etc.,  e  il  postumo  fosse 
nato  dopo  la  morte  del  testatore,  quantimque  istituito, 
rompeva,  appena  nato,  il  testamento. 

L.  IO,' de  lib.  et  post,  hered.  inst.  (28,  2).  -  Gommodissime 
bis,  qui  nondum  natus  est,  ita  heres  instituitur  :  sive  vivo 
me,  sive  mortuo  natus  fuerit,  heres  esto,  autetiam  pure,  neu- 
trius  temporis  habita  meni  ione;  si  alteruter  casus  omissus 
fuerit,  eo  casu,  qui  omissus  sit,  natus  rumpit  testamentum 
quì«  hic  filitts  nec  sub  conditione  quidam  scriptus  heres  in- 
telligitar,  qui  in  hunc  casum  nascitur,  qui  non  est  testamento 
apprehensus. 

Questo  principio  rigoroso  Ai  modificato  da  Giustiniano, 
il  quale  volle  che  in  simile  emergenza  dovesse  valere 
molto  di  piti  la  volontà  del  testatore  che  la  sua  espres- 
sicme. 

• 

L.  4,  C.  de  post,  hered.  inst.  (6,  29)  -  Quidam,  quum  te- 
stamentum faciebat,  his  verbis  usus  est:  si  filius  vel  filia 
intra  deeem  mensium  spatium  post  mortem  meam  editi 
fuerinty  heredes  sunto,  vel  ita  dixitt  filius  vel  filia,  qui 
intra  decem  menses  proximas  vfiortis  meae  naseentur,  ke^ 
redes  sunto.  lurgium  antiquis  interpretationibus  legum  exor- 
tum  est ,  an  videantur  non  contineri  testamento .  et  hoc 
ruptum  facere.  Nobis  itaque  eorum  sententiam  decidentibus, 
quum  frequentissìmas  leges  posuimus  testatorum  voluntates 
adiuvantes,  ex  neutra  huiusmodi  verborum  compositione 
ruptum  fieri  testamentum  videtur,  sed  sive  vivo  testatore, 
sive  post  mortem  eius  intra  deoem  menses  a  morte  testatoris 
numerandos  filius  vel  filia  fuerlnt  progeniti,  maneat  testatoris 
voluDtas  immutilata,  ne  poenam  patiatur  praeteritionis  qai 
suos  fìlios  non  praeteriit. 

Secondo  questa  disposizione,  quando  la  istituzione  è 
espressa  per  un  sol  caso,  essa  è  valida  anche  se  ìIjto- 
stumo  nasca  per  il  caso  inverso. 

Nella  diseredazione  però  bisogna  attenersi  stretta- 
mente airapplicazione  rigorosa  della  antica  formola, 
perchè  era  massima  accettata  che  exheredationes  non 
sunt  adiuvandae  (2). 

201.  II.  Tutti  gli  eredi  sui,  sia  nati  che  postumi, 
devono  essere  istituiti  eredi. 

La  istituzione  delFerede  necessario  per  essere  valida 
deve  esser  fatta  secondo  le  seguenti  regole  : 

LMstituzione  dell' erede  necessario  non  può  essere 
fatta  sotto  condizione.  Apposta  una  condizione  sospen- 
siva, il  testamento  è  ruptum.  Anzi  una  condizione  im- 
possibile, mentre  nella  istituzione  di  un  erede  ordinario 
vale  come  non  messa,  neiristituzione  di  un  erede  ne- 
cessario invece  annulla  la  istituzione,  e  quindi  l'erede 
necessario  vale  come  preterito. 

(2)  L.  19,  de  m  et  post,  (28,  2), 
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L.  15,  d€  Gond.  inst,  (28,  7)  -  Filius  qui  fuit  in  potestate, 
sub  condiiione  toriptus  heres,  quam  Senatus  aut  Princeps 
improbant,  tostamentum  iaflrmet  patris,  ac  si  cooditio  non 
688et  in  eius  potastate  ;  nam  quae  facta  laedunt  piotatem, 
existimationem  verecundiam  nostram ,  et ,  ut  generaliter 
dixerim,  contra  bonos  more^*  fiunt,  uec  facere  nos  posse 
credendum  est. 

Questo  principio  è  temperato  non  di  meno  nei  se- 
guenti casi: 

a)  La  condizione  puramente  potestativa  è  conside- 
rata come  bene  apposta. 

h.  4,  dt  hered,  inst»  (28,  5)  -  Suus  quoque  sub  coaditione 
heres  potest  institui.  Sed  excipieadus  est  Alius,  quia  non  sub 
omni  couditione  institui  potest  ;  et  quidem  sub  ea  conditioue, 
quae  est  in  potestate  ipsius  potest,  de  hoc  enim  inter  omiies 
constat  (1) 

L*apposizione  di  una  tale  condizione  produce  i  se- 
guenti effetti:  se  vi  sono  coeredi  o  sostituiti,  e2e/ie^pn^e 
conditione  Teredità  jè  loro  devoluta;  se  poi  il  sutts 
fosse  solo  istituito,  sta  in  arbitrio  suo  di  adempire  la 
condizione  ed  accettare  così  Teredità  per  testamento, 
ovvero  mancando  alla  condizione,  egli,  vi  succederebbe 
ab  intestato.  In  tal  caso  però,  ad  evitare  frodi  in  pre- 
giudizio dei  legatari,  il  Pretore  dispose  che  in  ogni  caso 
il  suìM  heres  era  obbligato  a  pagare  i  legati. 

L.  1 ,  S  8,  si  quis  omissa  catua  test,  (29,  4)  -  Qui  sub  con- 
ditione institutus  heres  potuit  parere  conditioni,  nec  paruit, 
quum  conditio  talis  sit,  ut  in  arbitrio  sit,  heredes  instituti, 
deinde  ab  intestato  possideat  hereditatem,  debebit  edicto  te- 
neri, quia  eiusmodi  conditio  prò  pura  debet  haberi  (2). 

Morendo  l'erede  istituito  senza  aver  dichiarato  come 
avrebbe  voluto  succedere,  se  col  testamento  o  ah  in- 
testato, bisogna  distinguere  la  natura  della  condiziono, 
se  questa  è  tale  che  non  poteva  essere  adempiuta  nel 
punto  della  morte  e  se  è  certo  che  durante  la  vita  di 
lui  è  stata  deflciente,  l'erede  necessario  avrà  ereditato 
ab  intestato,  e  quindi  la  successione  sarò  devoluta  ai 
suoi  eredi.  Se  poi  la  condizione  si  sarebbe  potuta  adem- 
piere anche  nell'ultimo  momento  della  vita  del  suus, 
l'eredità  non  sarà  devoluta  agli  eredi  di  lui,  ma  agli 
eredi  del  testatore. 

L.  5,  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  Si  eiusmodi  sit  conditio,  sub 
qua  filius  heres  institutus  sit,  ut  ultimo  vitae  eius  tempore 
certum  sit  :  eam  exsistere  non  posse,  et  pendente  ea  decedat, 
intostato  patri  heres  erit,  velutì  :  si  Alexandriam  pervenerit, 
heres  esto  ;  quod  si  etiam  novissimo  tempore  impleri  potest 
▼eluti  :  si  decem  Titio  dederìt,  heres  esto,  contra  puto  (3). 

b)  L'erede  suus  può  essere  anche  istituito  sotto 
una  condizione  casuale,  quando  il  testatore  dichiara  di 
diseredarlo  nel  caso  che  la  condizione  non  si  avveri. 

È  pure  necessario  che  l'avvenimento  della  condizione 
si  avveri  al  tempo  della  vita  del  suus  heres,  poiché 
egli  dev'essere  durante  la  sua  vita  istituito  o  disere- 
dato, altrimenti  è  considerato  come  preterito. 

L.  28,  de  suis  et  post,  hered.  (28, 2)  -  Filius  a  patre  cuiua  in 
potestate  est,  sub  couditione,  quae  non  est  in  ipsius  potestate, 
herea  institutus,  e^.  in  defectum  conditionis  exheredatus  de- 
ceaait,  pendente  etiam  tunc  conditione  tam  institutionii,  quam 
exheredationis  ;  dixi,  heredem  eum  ab  intestalo  morluum  esse, 
quia,  dum  yivit,  neque  ex   testamento   heres,  neque  exhere- 


(1)  L.  5  a  9,   de  cond.  inst.   (28,  7)  ;    L.  86,  pr.    de  hered. 
intt,  (28,  5). 

(2)  Vedi  anche  L.  4,  §  2,  d<f  hered.  inst.  (28,  5). 

(3)  L.  28,  de  oond.  inst.  (28,  7). 


datus  fuit.  Herede  autem  scripto  ex  parte  filio,  coheres  post 
mortem  filii  institui  potest  (4). 

e)  La  regola  suddetta  non  valeva  per  i  figli  e  per 
i  nipoti. 

L.  6,  %  ì,  de  ìiei'ed.  inst.  (28,  5)  -  Nepotes  autem  et  dein- 
ceps  ceteri,  qui  ex  lege  Velleia  instituti,  non  rumpunt  testa- 
menta,  sub  omni  conditione  institui  possunt,  etai  redigantur 
ad  filii  condì tionem  (5). 

Giustiniano  però  estese  ad  essi  le  stesse  regole  di 
ogni  altro  suus  heres, 

§  5,  Inst.  de  exher.  lib.  (2,  13)  -  Nostra  vero  constitutio, 
inter  masculos  et  feminas  in  hoc  iure  nihil  interesse  existi- 
mans,  utraque  persona  in  hominum  procreatione  similiter 
naturae  officio  fungitur,  et  legc  antiqua  xii  tabulorum  omnec; 
similiter  ad  successionem  ab  intestato  vocabantur,  qua  et 
Praetores  postea  secuti  esse  videntur,  ideo  simplex  ac  simile 
ius  et  in  filiis  et  filiabus  et  in  ceteris  descendentibus  per  vi> 
rilem  sexum  personis...  introduxit  (6). 


§  55.  -r  Della  diseredazione. 

202.  Significato  della  parola  diseredare;  dÌBeredazìone  del  suus. 
—  203.  Regole  relative  alla  diseredazione.  —  204.  Dise- 
redazione  di  tutti  i  gradi  ;  regole  ed  applicaxione  di  questo 
principio:  valore  della  massima:  etsm  gradum^  a  quo 
filius  pmeteritus  sit,  non  vaiare.  —  205.  Luogo  del  te- 
stamento in  cui  dev'essere  posta  la  diseredazione.  •— 
20G.  Exheredcuio  bona  mente. 

202.  Diseredare  è  rimuovere  dalla  istituzione  di  eredo 
V heres  suus.  Tale  rimozione  però  dev'ess«re  espressa 
in  una  formola  determinata,  come  si  è  detto  innanzi, 
formula  che  prenda  appunto  il  nome  di  rite  exheredalio. 
Essa  va  inoltre  soggetta  alle  seguenti  regole: 

203.  1)  11  suus  dev'essere  assolutamente  senza  mo- 
dalità ed  espressamente  escluso. 

L.  13,  §  2,  de  lib.  et  post.  h.  t.  (28,  2)  -  Testamentum  quod 
hoc  modo  scribitur:  Titiiis  post  mortem  filii  mei  heres  esto, 
filius  exheres  esto,  nullius  momenti  est,  quia  filius  post  moritura 
suam  exheredatus  est:  quare  et  contra  tabulas  pateriioruiu 
libertorum  huiusmodi  filius  bonorum  possessionem  accipere 
poterit. 

2)  La  diseredazione  deve  estendersi  a  tutto  il  pa- 
trimonio del  testatore. 

L.  19,  /i.  t.  (28,  2)  -  Quum  quidam  filiam  ex  asse  heredem 
scripsisset.  filioque,  quem  in  potestate  habebat,  decem  le- 
gasset,  adiecit  :  et  in  cetera  parte  e.vheres  mihi  erit,  et  quae- 
rerctur,  an  ree  te  exheredatus  videreluri  Scaevola  resjiondit 
non  videtur,  et  in  disputando  adiiciebat  ideo  non  valere,  quo- 
niam  uec  fundi  exheres  esse  iussus  recte  exheredaretur  ; 
aliamque  causam  esse  institutionis ,  quae  benigne  accipe- 
retur,  exheredationes  autem  non  essent  adiuvandae  (7). 

3)  La  diseredazione  non  deve  avvenire  jx)*^  aditani 
hereditatem,  ma  il  figlio  dev'essere  prima  di  questo  fatto 
diseredato.  Dato  che  in  un  testamento  si  fosse  detto  : 
Tizio  sarà  mio  erede,  e  se  lo  addiviene,  mio  figlio 
sia  diseredato,  la  istituzione  dell'erede  è  nulla,  perchè 
il  figlio,  essendo  indebitamente  diseredato,  rompe  il 
testamento. 

L.  3,  §  2,  h.  t.  (28,  2)   -   quisquis  mihi  erit  filitts 

exheres  esto,  nam  ut  luliauus  scribit,  huiusmodi  exheredatio 


(4)  Vedi  L.  4,  C.  de  test.  (6,  25)  ;  L.  13,  %  2,  de  lib.  et  post.: 
L.  29,  §  10,  de  lib.  et  post.  (28,  2). 

(5)  L.  1,  §  8,  d^  suis  et  leg.  hered.  (28,  16). 

(6)  L.  4,  C.  de  lib.  praeter.  (6,  28).  Vangerow,  §  469,  nota. 

(7)  Vedi  anche  L.  3,  §  1.  eod.  ;  L.  29,  §  10,  h.  t. 
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TÌtiosa  est,  quoniam  post  adiiam  hereditatem  voluit  eum  sum- 
motum,  quod  est  impossibile. 

L.  US,  de  hered,   inst.  (28,   5)  -  Tiiius   heres  esto,  et 

quum  heres  erit  Titius,  filius  exheres  esto,  nullius  momenti 
esse  exheredationem. 

4)  La  diseredazione  non  deve  rimettersi  ad  un 
tempo  dopo  la  morte  del  diseredato  (1). 

204. 5)  Finalmente  la  diseredazione  deve  estendersi  a 
tutti  i  gradi  quando  nel  testamento  vi  sono  piti  gradì 
d'istituzione;  sicché  la  diseredazione  fatta  nel  primo 
grado  sMntende  ripetuta  negli  altri  gradi  (2), 

Bisogna  però  tener  presenti  le  seguenti  norme: 
a;  Se  il  sutis  esistente  al  tempo  della  redazione 
del  testamento  non  è  diseredato  da  tutti  i  gradi,  vale 
la  massima  eum  gradum  a  quo  filius  praeteìHtus  sii 
non  valere. 

L.  14,  §  1,  <fe  m.  et  post.  (28,  2)  -  Quod  vulgo  dicìtur, 
eum  gradum,  a  quo  filius  praeteritus  sit,  non  valere,  non 
usqiiequaque  verum  esse  ait  ;  nam  si  primo  gradu  heres 
iiistìtutus  sit  filius,  non  debere  eum  a  substitutis  exheredari, 
id-'uque  si  filio  et  Titio  heredibus  institutis,  Titìo  Maevius 
suhstitutus  sit,  oraittente  Titio  hereditatem  Maevium  eam 
adire  p<«3e,  quamvis  filius  secundo  gradu  exheredatus  non  sit. 

b)  Perciò  se  il  suus  è  preterito  nel  primo  grado 
e  istituito  nel  secondo,  non  dovendo  valere  il  grado 
io  cai  il  figlio  è  preterito,  la  successione  comincia  dal 
secondo  grado. 

L.  43,  §  2,  dtf  amlg.  et  pupill.  subst.  (28, 6)  -  Lucius  Titius, 
qoam  haberei  filios  in  pò  testate  uzorem  heredem  scripsit, 
e(  ei  subsiituit  fllios  ;  quaesitum  est,  an  instituiio  uxoris 
Dollius  momenti  sit  eo,  quod  ab  eo  gradu  filii  non  essent 
eiheredati  ?  respondi  eum  gradum,  a  quo  filii  praeteriti  sint, 
aulUus  esse  momenti,  et  ideo  quum  idem  substituti  propo- 
nantur,  ex  testamento  eos  heredes  exstitisse  videri,  scilicet 
qiua  aon  totum  testamentum  infìrmant  fìlii,  sed  tantum  eum 
frradum,  qui  ab  initio  non  valuit,  sicut  responsum  est,  si  a 
primo  sit  filius  praeteritus,  a  secundo  exheredatus  ;  nihil  au- 
lem  interest,  qua  ratione  secundi  heredis  institutÌQ  valeat, 
Qtrum.  quia  ab  eo  filius  exheredatus  est,  an  quia  ip«e  filius 
fiiJUtitutus  est  (3). 

Vale  lo  stesso  se  il  suus  è  preterito  nel  primo  grado 
e  diseredato  nel  secondo  ;  perché  in  questo  caso  la 
istituzione  è  completamente  nulla,  la  successione  in- 
comincia dal  secondo  grado;  di  guisa  che  succedono 
immediatamente  i  sostituiti. 

e)  Se  il  suus  è  diseredato  nel  primo  grado  e  pre- 
terito nel  secondo,  succedono  gli  eredi  in  primo  grado, 
e  se  questi  mancano,  perchè  non  vogliono  o  non  pos- 
sono ereditare,  i  sostituiti  non  succedono,  non  essendo 
nel  secondo  grado  istituito  o  diseredato  il  suus  heres  ; 
la  eredità  perciò  è  devoluta  ab  intestato. 

L.  8,  de  lib.  et  post.  (28,  2)  -  Si  primo  herede  instituto, 
filium  exhoredavero,  a  secundo  autem  subs'ituto  non  exhe- 
redavero,  ef,  dum  peodet,  an  prior  aditurus  sit,  filius  deoes- 
serit,  secundum  sententiam  qua  utimur,  non  erit  secundus 
heres,  quasi  ab  initio  inutiliter  institutus,  quum  ab  eo  filius 
«iberedatus  non  sit.  Quod  si  in  postumo  filio  idem  acciderit, 
ut  natus  vivo  patre,  a  quo  exheredatus  sit,  moriatur,  eadem 
dicenda  erunt  de  substituto,  quoniam,  quum  est  natus  filius, 
loco  eius  est,  qui  superstes  est  (4). 

d)  Non  è  sempre  lo  stesso  per  il  postumo  non  di- 
predato  in  tutti  i  gradi.  Se  egli  è  dimenticato  nel  primo 


(1)  L.  28,  pr.  L.  13,  §  2  (28,  2). 

(2)  L.  14,  §  1,  d^  lib.  et  post.  {2S,  1);  L.  4,  §  2,  d«  hered. 
inst.  (28,  5). 

(3)  L.  Z,i6,  de  lib.  et  post.  (28,  2)  ;  L.  75,  de  hered.  inst. 
(2«.  5). 


diseredato  nel  secondo,  bisogna  distinguere:  se  al 
momento  che  addiviene  suus,  il  primo  grado  manca 
per  altri  motivi,  vale  la  medesima  regola  che  il  po- 
stumo viene  escluso  dai  sostituiti  come  pel  suus  iam 
natus;  se  poi  il  primo  grado  esiste  ancora,  la  neces- 
sità del  postumo  rompe  anche  il  secondo  gì  ado,  ed  egli 
entra  nella  successione  ab  intestato. 

L.  5,  de  inituto  rupto  test.  (28,  3)  -  Rumpendo  autem 

testamentum  sibi  locum  Tacere  postumus  solet,  quamvis  filius 
sequentem  gradum,  a  quo  exheredatus  est,  patiatur  valere. 
Sed  si  a  primo  gradu  praeteritus,  a  secundo  exheredatus  sit, 
si  eo  tempore  nascatur  postumus,  quo  alìquis  ex  institutis 
vixit,  totum  testamentum  ruptumest;  nam  tollendo  primum 
gradum  sibi  locum  facit. 

e)  Riguardo  al  postumo  diseredato  in  primo  grado 
e  preterito  nel  secondo  vale  la  regola  del  sutts  iam 
natus  (5). 

Manca  una  decisione  pel  terzo  caso,  cioè  se  il  postumo 
è  preterito  nel  primo  grado  e  istituito  nel  secondo.  In 
tal  caso  è  logico  di  distinguere  come  nel  primo  caso, 
cioè,  se  al  momento  che  il  postumo  addiviene  suus 
esistono  gli  eredi  del  primo  grado,  rompe  tutto  il  te- 
stamento e  la  eredità  gli  vien  devoluta  ab  intestato; 
nell'altro  caso  supposto  egli  è  chiamato  quale  erede 
testamentario  (6). 

205.  Circa  al  luogo  in  cui  dev'essere  messa  la  di- 
seredazione la  legge  dispone: 

a)  Che  la  diseredazione  premessa  alla  istituzione 
è  efTBcace  per  ogni  grado. 

b)  Essa  può  essere  messa  tra  un  grado  e  l'altro 
0  in  mezzo  alla  istituzione,  ed  allora  si  hanno  le  regole 
testé  osservate. 

e)  Può  essere  anche  messa  dopo  tutti  i  gradì,  ed 
allora  il  diseredato  sarà  escluso  da  tutti  i  gradi,  quando 
sia  manifesta  intenzione  dal  testatore. 

L.  ì,  C.  de  lib.  praeter.  (6, 28)  -  Quum  post  omaes  heredum 
gradus  exheredatio  scribatur,  si  adiiciat  testator,  ab  omnibus 
se  gradibus  exheredare,  non  dubitatur  iuri  satistuctum.  Et 
ideo  etiamsi  id  non  adiiciatur,  appareat  tamen,  eum  eum  eo 
Consilio  scripsisse,  ut  ab  omnibus  exheredaret,  recte  factum 
testamentum  videtur.  Proinde  quum  paterfamilias,  filiis  in- 
stitutis et  invicem  substitutis,  filiam  exheredaverit,  intelli- 
gendus  es>i  exheredationem  ab  utroque  gradu  fecisse.  Nam 
quum  iidem  heredes  ins'ituti  sunt,  nulla  ratio  reddi  potest, 
quare  videa  tur  in  posteriore  tantum  caiu  exhered&re  vo- 
luisse. 

206.  La  diseredazione  per  sé  è  una  pena  inflitta  al- 
l'erede sutts  escludendolo  completamente  dall'ei'edità. 
Ma  qualche  volta  può  essere  intesa  in  favore  dello 
stesso  diseredato,  ed  in  questo  caso  la  exheredatio  fu 
detta  bona  mente. 

Si  può  diseredare  un  erede  necessario  per  tema  che 
la  eredità  sia  esposta  a  pericoli  lasciandola  nelle  mani 
di  lui,  il  quale  per  il  primo  ne  soffrirebbe  il  pericolo. 
La  diseredazione  in  questo  modo  avrà  tutto  il  vaiola, 
quando  il  testatore  ne  avrà  espresso  il  motivo  (7). 

È  caso  di  exheredatio  bona  mente  legare  al  prodigo  i 
soli  alimenti  e  istituire  eredi  i  figliuoli  di  lui,  ovvero 
diseredare  il  figliuolo  impubere,  e  imporre  l'obbligo  di 
sostentarlo  e  di  restituirgli  la  eredità  quando  sarà 
puberr^. 


(4)  L.  4,  de  intMto  rupto  testamento  (28,  3). 

(5)  L.  8,  de  lib.  et  post.  (28,  2). 

(6)  Vedi  Mùhlenbruch,  voi.  36,  pag.  420,  ss.  Pranke,  pag.  78. 
Vangerow,  §  470. 

(7)  L.  3,  §  2,  d«  usurp.  (22,  1).  Gliìck,  xii,  pag.  577. 
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L.  12,  i  2f  d€  bonis  libertorum  (38,  2)  -  Si  quia  non  mala 
mente  parentis  exheredatus  sii,  sed  alia  ex  causa,  exliere- 
datio  ipsi  non  nocet  ;  ut  puta  pone  furoris  causa,  exheredatum 
eum,  vel  ideo,  quia  impubes  erat,  heredemque  institutum 
rogatiim  ei  restituere  hereditatem  (1). 

§  56.  —  Effètti  della  preterizione. 

BlBUOO  RAFIA. 

T.,  D.  de  honorum  possessione  oontra  tabulas  (37,  4).  — 
D.,  D.  de  bonorum  possessione  cantra  tabulas^  quam  pì^aetor 
liberis  pollicetur  (6,  12). 

SarCorius,  De  bonorum  possessione,  quam  oontra  tabulas 
pareìitum  liberi  a^noscunt^  Lipsiae  1775.  —  Foerster,  De 
bonorum  possessione  praeteritorum  cantra  tabiUas pare ntum, 
Vratislaviae  1823.  —  Leist,  Honorum,  posseiSsio,  ii,  pag.  28,  ss. 
—  Uhrig,  Uéber  die  Wirìung  der  bonorum  pnssessio  contra 
tabulas,  Wiirzburg  1844.  —  Fabricius,  Ursprung  der  bono^ 
rum  possessio,  pag.  104,  ss.,  pag.  216,  ss.  —  Blundal,  op.  cit., 
pag.  60,  ss.  —  Franke,  op.  cit.,  pag.  121,  ss.  —  Mùhienbruch 
in  Olùck^  voi.  37,  pag.  1,  ss.  —  Vangerow,  §  472.  —  l>e 
Retes,  Adversaria  de  bonorum  possessione  contra  tabulas 
{Thesaurus  Meermann,  vi,  pag.  494). 

207.  Effetto  immediato  della  preterizione  secondo  il  diritto 
civile.  — ^  208.  Effetti  della  preterizione  secondo  il  diritto 
pretorio.  —  209.  Bonoruìii  possessio  contra  tafmlas  dcl- 
Temaucipato  preterito;  bonorum  possessio  commissaper 
alio  edioto.  —  210.  Effetti  della  bonorum  possessio;  il 
testamento  non  si  annulla;  quali  legati  vi  rimangono  T 

207. 1.  Il  SU1M  heres  il  quale  non  é  istituito  erede  o  de- 
bitamente diseredato  rompe  il  testamento,  il  quale  addi- 
viene nullo  con  tutto  il  suo  contenuto,  e  quindi  si  apre 
la  eredità  ab  intestato.  Il  preterito  perciò  insorge  contro 
il  testamento  con  la  querela  nullitatis^  o  addirittura 
con  la  hereditatis  petitio  ab  intestato. 

Egli  potrÀ  ancora  K\yfi\evEìù»\\t,  bonorum  possessio 
contra  tabulas^  però,  come  si  avrà  occasione  di  ve- 
dere, in  tal  caso  questo  mezzo  pretorio  ha  obbietti- 
vamente la  importanza  di  una  petitio  hereditatis  ab 
intestato. 

Quanto  alla  preterizione  degli  altri  eredi  sui  che  po- 
tevano essere  diseredati  inter  ceteros^  si  é  osservato  in- 
nanzi che  essi  potevano  insorgere  contro  il  testamento 
non  per  annullarlo  ma  per  conseguire,  secondo  le  cir- 
costanze, una  porzione  ereditaria,  fino  a  che  Giustiniano 
con  la  L.  4,  C.  de  lib,  praeter,  (6,  28)  non  eguagliò  la 
condizione  di  tutti  1  sui  heredes  (2). 

La  preterizione  di  un  postumo  annullava  egualmente 
tutto  intero  il  testamento  agnatione  vel  quasi  agna- 
tione  postumi  (3). 

208.  II.  Il  diritto  pretorio,  il  quale  poggiava  la  suc- 
cessione sulla  base  della  famiglia  naturale  e  sui  prin- 
cipi! di  equità,  qualche  volta  manteneva  in  piedi  il 
testamento  addivenuto  nullo  a  causa  della  preterizione 
di  un  suìis  heres,  E  ciò  quando  venivano  a  mancare 
gli  eredi  necessari. 

I  casi  in  cui  questo  mantenimento  del  testamento  av- 
veniva sono  controversi.  U  certo  è  che,  se  il  preterito 
viveva  al  tempo  della  morte  del  testatore,  era  Tim- 
mediato  erede  ab  intestato^  e  poteva,  secondo  che  gli 
convenisse,  esercitare  la  petitio  hereditatis  ab  intestato 
0  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Se  ciò  non 
faceva,  e  gli  eredi  istituiti  domandavano  la  bonorum 
possessio  secundum  tabulas,  questa  era  sempre  sine  re, 


(1)  L.  18,  de  lib,  et  post,  (28,  2)  ;  L.  16,  §  2,  de  curat.  fur. 
(27,  10). 

(2)  §  5,  inst,  (2,  13). 


perché  il  preterito  poteva  sempre  insorgere  contro  il 
testamento  e  domandare  la  eredità  ab  intestato. 

Se  al  contrario  egli  vi  rinunzia,  astenendosi,  ovvero 
premuore  al  testatore,  allora  si  domanda  se  la  bona- 
rum  possessio  secundum  tabulas  può  essere  cum  re. 

Secondo  un  rescritto  di  Adriano  è  stabilito  che,  quando 
un  postumo  ha  rotto  il  testamento,  e  lo  stesso  muore 
prima  del  testatore,  la  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  può  essere  mantenuta. 

L.  12,  pr.  de  iniust,  rujìt.  test.  (28,  3)  -  Postumus  praete- 
ritus  vivo  testatore  natus  decessit,  licet  iuris  scrupulositau* 
nimiaque  subtilitate  testamentum  ruptum  videatur,  attamen, 
si  sigoutum  fu  eri  t  testamentum  «  bonorum  possessionero  se- 
cundum tabulas  acci  pere  heres  scriptus  potest,  remque  ohti- 
nebit  ut  et  Divus  Hadrianus,  et  Imperator  noster  rescripserunt. 
Ideoque  legatari]  et  fldeicomissarii  habebunt  ea,  quae  sihi 
relieta  sint,  securi.  Idem  et  circa  iniustum  et  irritum  testa- 
mentum erit  dicendum,  si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei, 
qui  rem  ab  intestato  auferre  possit. 

Egualmente,  come  altra  volta  si  notò  e  come  risulta 
dal  testo  or  ora  citato,  la  Itonorum  possessio  seouìì- 
dum  talmlaSy  domandata  a  base  di  un  testamento  rotto 
per  la  preterizione  di  un  stms  heres,  è  richiesta  dai 
più  prossimi  eredi  ab  intestato. 

Nel  caso  che  il  preterito  sopravviva  al  testatore  e  poi 
si  sia  astenuto  dalla  eredità  patema,  è  questione  se  la 
bnnoìntm  possessio,  domandata  dagli  eredi  istituiti,  può 
esser  mantenuta.  È  generalmente  riconosciuto  che  la 
boTiorum  possessio  in  questo  caso  è  allora  cum  re, 
quando  gli  eredi  istituiti  sono  nel  medesimo  tempo 
eredi  ab  intestato, 

I  Agli,  non  piti  sottoposti  alla  patema  potestà,  per- 
chè emancipati,  cioè  i  liberi,  secondo  il  diritto  civile, 
non  avevano  il  diritto  dì  essere  istituiti  o  debitamente 
diseredati  ;  quindi,  se  fossero  preteriti,  non  potevano  in- 
sorgere contro  il  testamento  con  nessun  mezzo  civile. 
Il  testamento  rimaneva  nella  sua  piena  validitÀ. 

Come  si  notò  altra  volta,  il  diritto  pretorio  ammise 
tali  persone  alla  successione  del  padre  nella  successione 
intestata,  fingendole  ancora  sottoposte  alla  patria  po- 
testà. Conseguentemente  per  la  medesima  finzione  egli 
doveva  ritenerle  come  aventi  diritto  alla  istituzione,  o 
alla  debita  diseredazione;  e  perciò  se  fossero  state  pre- 
terite si  concedeva  loro  dal  Pretore  un  mezzo  per  in- 
sorgere contro  il  testamento.  Tale  Ai  la  bonorum  pos- 
sessio contra  tabulas. 

In  vero,  come  si  è  veduto,  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  era  conceduta  anche  al  suus  heres 
praeteritus.  Però  vi  ha  tra  il  mezzo  pretorio  conce- 
duto al  suus  heres  e  quello  airemancipato  questa  dif- 
ferenza: che  la  bonorum  possessio  per  il  suus  heres 
aveva  lo  stesso  effetto  della  querela  nullitatis,  perchè 
il  testamento  era  rotto  e  quindi  nullo  assolutamente: 
mentre  la  bonorum  possessio  data,  airemancipato  non 
era  che  un  mezzo  pretorio.  Il  testamento  iure  civili 
rimaneva  non  ostante  ciò  nella  sua  piena  validità. 

L.  15,  de  leg.  praest.  (37, 5)  -  Is  qui  in  potestà 'e  est,  prae- 
teritus legata  non  debebit  praeslare ,  etsi  contra  tabulas 
bonorum  possessionem  petierit,  quia  et  non  petita  bonorum 
possessione  intestati  hereditatem  obtineret  (4). 

209.  La  bonorum  possessio  concessa  al  sutcs  heres  è 
adunque  utilis,  perchè  il  mezzo  diretto  concesso  a  lui 


(3)  L.  3,  8  3  e  4,  df  iniusto  i^pt.  test,  (28,  3)  ;  §  1  e  2,  ^<- 
exhered,  liber.  (2,  13).  Gai,  Instit.,  ii,  §  130  a  138. 

(4)  L.  10,  eod,  (37,  5). 
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è  la  querela  nullitatis  o  la  petitio  hereditatis  ah  itir 
testato;  all*incontro  la  ocmorum  possessio  deireman- 
cìpato  preterito  è  detta  necessaria,  non  avendo  egli  altro 
modo  d*insorgere  contro  il  testamento. 

La  honorum  possessio  vera,  quella  conceduta  aire- 
mancipato  preterito,  dev'essere  concessa  a  causa  della 
preterizione,  e  quindi  è  negata  se  Temancipato  é  isti- 
tuito o  debitamente  diseredato. 

L.  I,  de  hon,  poss.  cantra  tàbul.  (37,  4)  -  In  con  tra  tabulas 
boQorum  possessione  liberos  accipere  debemus  sive  naturales 
ìiive  adoptivos,  si  neque  istituii  neque  exheredati  sunt. 

Qualche  volta  Tistituito  si  può  giovare  di  questo 
mezzo  pretorio,  qnaado  nello  stesso  testamento  è  pre- 
terito un  altro  erede  necessario.  In  questo  caso  Tisti- 
tuìto  potrà  domandare  la  honorum  possessio  commissa 
per  alio  edido, 

L.  3,  9  11«  tfod.  (37,  4)  -  Si  quis  ex  liberis  heres  scrip'us 
^it,  adcontra  tabulas  bonorum  possessionem  vocari  non  debet; 
quum  enim  possit  secundum  tabubis  habere  possessionem  quo 
Ujcum  est  ei  con  tra  tabulas  dari  \  Piane  si  alius  commi  ttat 
Kdictum,  et  ipse  ad  contra  tabulas  bonorum  possessionem 
admittetur. 

Il  beneficio  della  honorum  possessio  commisso  per 
alium,  edicto  esige  però  due  condizioni.  La  prima  è  che 
chi  si  serve  di  questo  mezzo  abbia  anch'egli  il  diritto 
airistituzione  o  alia  debita  diseredazione,  e  quindi  ad 
impugnare  il  testamento  in  caso  di  preterizione.  Questa 
regola  soffre  eccezione  pel  figlio  dato  in  adozione,  il 
quale  può  godere  del  beneficio  della  honorum  pos- 
sessio contra  tahulas  avverso  il  testamento  del  padre 
naturale,  sebbene  edictum  non  committat;  ma  Tecce- 
zione  non  si  estende  i)er  il  nipote  dato  in  adozione 
durante  la  vita  del  padre.  Se  il  figlio  dato  in  adozione 
poi  è  istituito  sotto  condizione,  e  questa  sì  avvera, 
sarà  ammesso  alla  honorum  possessio. 

L.  11,  eod.  -  Si  in  adoptionem  datus  sub  conditione  scriptus 
sii  herea  a  naturali  paire,  alio  committente  contra  tabulas 
edictum,  et  ipse  veniet,  sed  si  defecerit  conditio  repellitur 
ab  ea  possessione.  Idem  puto  et  in  eo,  qui  pure  quidem,  sed 
non  iure  scriptus  sit  heres. 

L.  8,  §  11,  eod.  "  In  adoptionem  datos  filios  non  summo- 
veri  Praetor  voluit,  modo  heredes  instituti  sint;  et  hoc  iustis- 
^me  eum  fecisse  Labeo  ait,  nec  enim  in  tolum  exstranei  sunt. 
Kr^o  ai  fuerint  heredes  scripti,  accipient  contra  tabulas  bo- 
norum possessionem  :  sed  ipsi  soli  non  commi ttunt  Edictum, 
nisi  fuerit  alius  praeteritus  ex  liberis,  qui  solent  committere 
K'iictum.  Sed  si  ipse  scriptus  non  sit,  sed  alius,  qui  ei  acqui^ 
rere  hereditatem  potest,  non  est  in  ea  causa,  ut  eum  ad 
lK>norum  possessionem  contra  tabulas  admittamus. 

Altra  condizione  per  godere  del  beneficio  della  ho- 
norum  possessio  contra  tahulas  commisso  per  alium 
edicto^  si  è  che  Tistltuito  non  debba  adire  la  eredità 
secondo  il  testamento  o  immischiarsi  in  qualsiasi  modo 
nelle  cose  ereditarie,  nel  qual  caso  iìÀdicìum  patris 
secutum  est;  e  perciò  non  potrebbe  conseguire  più  di 
guanto  gli  concede  la  istituzione.  Ond*é  che  per  lui  la 
honorum,  possessio  in  tal  caso  ò  sempre  secundum 
tahulas. 

• 

L.  14,  pr.  eod.  -  Si  duobus  filiis  emancipa tis  alter  heres 
institutus  sit,  alter  praeteritus,  si  institutus  adierit,  quamvis 
Terbis  Edicti  parum  exspressum  sit,  tamen  non  posse  eum  po- 
tere bonorum  possessionem  respondit;  quia  iudicium  patris 
sscutus  sit  ;  nec  enim  emancipatum,  si  legatum  acceperit,  ad- 
mitti  ad  bonorum   possessionem  sive  ab  heredibus  insti  tu  tis, 


(l)  L.  14,  pr.;  L.  15,  §  l,  eod.  (37,  5). 


sive  ab  bis,  qui  contra  tabulas  petierint,  acceperit.  Sed  illud 
observandum  ut  Praetor  eum,  qui  heres  institutus  adierit,  in 
eam  partem,  qua  scriptus  sit  tueri  debea^  dum  tamen  non 
ampliorem,  quam  habiturus  esset,  si  honorum  possessionem 
accepisset,  ut  hactenusdeterioremcausamsuam  fecerit;  quod 
si  ex  minore  parte  sit  institutus,  eam  duntaxat  retinere  possit, 
et  quod  extranois  quoque  legata  praes'are  cogatur.  Quod  si 
is,  qui  in  potestate  est,  heres  institutus  sit,  quoniam  neces- 
sarius  heres  fit,  non  aliud  dici  posse,  quam  et  ipsum  petere 
posse  bonorum  possessionem,  si  modo  hereditati  se  non  im- 
miscuerit;  tunc  enim,  quia  iudicium  patris  comprobasse  vi- 
detur,  in  eodem  loco,  quo  emancipatum,  haberi  debere. 

Anche  in  questa  parte  si  fh,  eccezione  per  il  figlio 
dato  in  adozione,  a  cui  si  concede  la  honorum  poS' 
sessiOy  quantunque  abbia  accettato  la  eredità  o  si  sia 
immischiato  in  essa. 

L.  10,  §  2,  3,  eod»  -  Si  in  adoptionem  datus,  posteaquam 
iussu  patris  adoptivi  hereditatem  adiit,  emancipatus  fuerit, 
potest  contra  tabulas  bonorum  possessionem  accipere,  here- 
ditatem quo  ipse  potius  habebit,  quam  pater  adoptivus.  — - 
§  3  -  Illud  notandum  est,  quod,  et  si  adierit  hereditatem  in 
adoptionem  datus,  contra  tabulas  ei  datur;  alias  autem  si 
quis  legatum,  si  quis  portionem  sibi  datam  agnoverit,  a  contra 
tabulas  bonorum  possessione  repellendus  est. 

È  necessario  per  altro  l'osservare  che  Terede  isti- 
tuito non  ha  bisogno  di  attendere,  per  giovarsi  del 
mezzo  in  discorso,  che  il  preterito  ottenga  la  honorum 
possessio;  ma  può  senza  altro  agnoscere  honorum pos- 
sessionem,  ed  allora  se  il  preterito  farà  valere  i  suoi 
diritti,  la  honorum  possessio  domandata  dairistituito 
avrà  tutto  il  suo  valóre;  se  invece  vi  rinunzia  la  ho- 
norum possessio  domandata  si  converte  per  Tistituito 
in  honorum  possessio  secundum  tahulas. 

L.  5,  §  6,  de  legatis  praest.  (37,  5)  -  Sed  et  si  portio  he- 
reditatis fuerit  adscripta  ei,  qui  ex  liberis  parentibusve  est, 
an  ei  conservanda  sit,  ut  solent  legata?  Et  lulianus  saepis- 
sime  scripsit,  in  portione  quoque  hereditatis  idem,  quod  in 
legato,  probandum;  cuius  sententia  Rescripto  Divi  Pii  com- 
probata  est,  quum  hereditates  non  modo  honesto  titulo,  sed 
et  pleniore  honore  tribuantur  (1). 

11  diseredato  non  potrà  mai  avvalersi  della  honorum 
possessio  contra  tahulas. 

La  diseredazione  può  cadere  quando  il  testamento 
fosse  nullo,  p.  e.  perchè  il  testamento  ò  nullo,  destitiUo 
0  ruptum  in  caso  di  preterizione  di  un  altro  suus  heres. 
In  tali  casi,  aprendosi  la  successione  intestata  con  le 
altre  istituzioni,  manca  la  diseredazione;  ed  il  suus  come 
erede  necessario  é  chiamato  a  far  parte  della  succes- 
sione ah  intestato, 

L.  8,  pr.  de  hon.  poss.  contra  tabtU,  (37,  4)  -  Non  putavit 
Praetor  exheredatione  notatos  et  remotos  ad  contra  tabulas 
bonorum  possessionem  admittendos,  sicuti  nec  iure  civili  te- 
stamenta  parentum  turbant  ;  sane  si  velint  inofliciosi  querelam 
instituere,  est  in  ipsorum  arbitnìo  (2). 

2IO.  La  honorum  possessio  contra  tabulas  é  un  mezzo 
Pretorio,  il  quale  produce  alcuni  effetti  materiali  rela- 
tivamente alla  divisione  delibasse  tra  coloro  che  ne  fanno 
parte;  ma  il  testamento  rimane  valido  certamente  per 
diritto  civile,  fino  ad  un  certo  punto  anche  per  diritto 
Pretorio,  ond'è  che  può  essere  riconosciuto  anche  per 
esso  testamento  la  honorum  possessio  secundum,  ta* 
hulas.  Di  qui  le  seguenti  conseguenze. 

1)  Non  essendo  Teffetto  della  honorum  possessio 
contra  tahulas  una  successione  intestata,  la  Nov.  118 


(2)  L.  20,  eod. 
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che  riforma  tutta  la  successione  intestata  non  ha  su 
questa  materia  alcuna  influenza;  sibbene  in  questa  ho- 
norum possessio  sono  contemplati  tutti  coloro  i  quali 
secondo  l'antico  diritto  erano  eredi  necessari.  Di  più  ri- 
mane ancora  in  vigore  la  clausola  luliani  de  coniun- 
gendis  cum  emancipato  liberis. 

Per  la  qual  cosa  il  nipote  restato  sotto  la  patria  po- 
testà deiravo  concorre  col  padre  suo  emancipato,  ed 
entrambi  ricevono,  ognuno  per  metà,  una  sola  porzione. 

L.  1,  pr.  de  coniun.  cum  emancipato  liber,  (37,  8)  -  Si 
quis  ex  hÌ8,  quibus  bonorum  possessionem  Praetor  pollicetur, 
in  potastata  pareotis  cum  moritur,  non  fuerit,  ei  liberisque, 
quos  in  eiusdem  familia  habuit,  si  ad  eos  hereditassuo  nomine 
pertinebit  neque  notam  exheredationis  meruerunt,  bonorum 
possessio  eius  partìs  datur,  quae  ad  eum  perlineret,  si  in  po- 
testate  permansisset,  ita  ut  ex  ea  parte  dimidiam,  reb'quam 
liberi  oius  habeant  hisque  dumtaxat  bona  sua  conferat  (1). 

2)  Le  disposizioni  testamentarie  non  si  annullano 
con  la  bonorum  possessio  contra  tabulas. 

Rimangono  valide  le  sostituzioni  pupillari,  i  legati, 
e  per  analogia  anche  la  tutela  testamentaria,  ciò  che 
non  avverrebbe  se  il  testamento  fosse  nullo  per  la  pre- 
terizione di  un  suus  heres. 

là.  22,  de  vulg.  et  pupiL  substit,  (28,  6)  -  Is,  qui  contra 
tabula»  testamenti  patris  bonorum  possessionem  petierit,  si 
fratri  impuberi  substitutus  sit,    repellitur  a  subscilutìone  (2). 

3)  Non  tutti  i  legati  però  rimangono  nella  bonorum 
possessio  contra  tabulas  ma  solo  alcuni  di  essi. 

a)  Sono  validi  quei  legati  rilasciati  alle  persone 
congiunte,  cioè  a  genitori  e  tìgli  senza  alcuna  distinzione. 

L.  1,  §  1,  2,  3,  de  legat,  praest.  (37,  5)  -  Oeneraliter  autem 
parentes  et  liberos  Praelor  excepit,  nec  gradus  liberorum 
paren  tu  mve  enumera  vi  t;  in  infinitum  igitur  iis  praestabitur. 
Sed  nec  personas  prosecutus  est,  utrum  ex  virili  sexu,  an 
ex  feminino  descendant.  Quisquis  igitur  ex  liberis  parenti- 
busque  fuerit,  ad  legati  petitionem  adinittetur,  sed  ita  demura, 
si  iura  cognationis  sunt  inter  eos.  ^—  §  2  -  Liberos  autem 
etiam  eos  ad  legatorum  petitionem  admittimus,  qui  in  ado- 
ptionem  dati  sunt,  vel  etiam  in  adoptivis,  dum modo  man eant 
liberi.  —  §  3  -  Postumis  liberis  legata  relieta  utique  prae- 
stabuntur. 

b)  Tali  persone  congiunte  perdono  il  diritto  al  le- 
gato quando  esse  medesime  fanno  uso  della  bonorum 
possessio  contra  tabulas»  Inoltre  tali  persone  devono 
acquistare  il  legato  direttamente  e  di  più  possono  acqui- 
starlo indirettamente  solo  quando  la  persona  designata 
nel  legato  è  obbligata  a  restituire  il  legato  medesimo 
al  congiunto. 

L.  3,  §  2,  eod.  (37,  5) -Hoc autem  solum  debetur  quod  ipsis 
parentibus  relictum  est  et  liberis;  ceterum  si  servo  eorum 
fuerit  adscripturo,  vel  subieotae  iuri  eorum  personae  non 
debetur,  nec  enim  quiierimus,  cui  acquiratur,  sed  cui  honor 
habitus  sit.  —  §  4  «  Item  si  quis  ex  bis  personis  rogatus  sit 
restituere  extero,  quod  sibi -relictum  est,  diceiidum,  non  esse 
legatura  pracstandum,  quia  emolumcntum  ad  cura  non  re- 
spicit.  —  §  5  -  Sed  si  proponas  extero  legatum,  rogatumque 
eum  praestai-e  hoc  allqtii  ox  liberis  paren tibu.sque,  conse- 
quenter  dicemus,  praestari  debere.  —  §  6  -  Hoc  amplins,  et 
si  extraneo  relictum  sit  sub  hoc  modo,  ut  alicirì  ex  liberis 
praestet,  aequissimura  erit  dicere,  non  det>ere  ei  praetorem 
denegare  actionem.  —  §  7  -  Ka  autem  legata  Bolo  praestant, 


(1)  L.  1,  §  2,  6,  9;  L.  7,  de  contundi,  cum,  emancijiato  lib. 
(37,  8)  :  L.  3,  §  1 ,  de  hononim  possessione  contra  tabulas 
(37,  4). 

(2)  L.  34,  eod,  {2S,  Cy). 

(3)  L.  23,  eod.  (37,  5);  L.  3,  in  fin.;  L.  1,  de  coniug.  cum 
emancip.  lib.  (37,  8). 


qui  contra  tabulas  bonorum  possessionem  accipiunt,  quae 
utiiiter  data  sunt;  verum  idcirco  non  debentur,  quod  filius 
contra  tabulas  bonorum  possessionem  accipit. 

c)  La  persona  congiunta  per  altro  non  può  per 
mezzo  di  legato  conseguire  più  di  quanto  riceve  Terede 
necessario  con  la  bonorum  possessio, 

È  questo  un  principio  di  equità  in  fkvore  dei  prete- 
riti che  esercitano  la  bonorum  possessio  contra  tabulas. 

L.  7,  eod,  (37,  5)  -  Nam  secundum  constitutìonem  Divi  l'ii 
ad  Tuscium  Fuscianum  Nuraidiae  legatura,  placuit,  pareiit4'«> 
et  liberos  heredes  quoque  institutos  tuerl  usque  ad  partoni 
virilem  exemplo  legatorum,  ne  plus  haberent  ex  institutione 
tales  personae,  quam  ad  eum  perventurum  esset,  qui  contra 
tabulas  bonorum  possessionem  accepit  (3). 

d)  Le  persone  congiunte  hanno  diritto  a  costrin- 
gere al  pagamento  dei  legati  tutti  coloro  che  sono  stati 
ammessi  alla  bonorum  possessio  secundum  tabulas , 
8el)bene  il  peso  fosse  stato  imposto  ad  uno  dì  essi.  I^ 
ragione  è  che,  sebbene  il  testamento  rimanga  valido, 
pure  la  divisione  deircredilà  si  fti  secondo  le  norme 
della  successione  intestata,  e  quindi  il  peso  dei  legati 
alle  persone  congiunte  è  ritonuto  come  imposto  a  tutta 
la  eredità. 

L.  14,  ^  1,  de  leg.  praest.  (37,  5)  -  Si  ab  uno  ex  filiis  heredo 
instituto  nominatim  alicui  ex  liberis  parentibusque  legatura 
datura  sit,  et  acceperit  bonorum  possessionem  contra  tabulas 
cum  aliis,  melius  est  probare,  omncs,  qui  contra  tabulas 
bonorum  possessionem  acceperunt,  cogendos  id  legatum  prae- 
stare. 

e)  Anche  il  praelegatum  dotis  doveva  essere  pre- 
stato, ma  esiio  legato  dev'essere  fatto  dotis  nomine 
non  praeter  dotem,  né  sarebbe  valido  un  legato  fatto 
suòpraetextu  dotis,  dal  testatore,  dal  figlio  o  dal  nipote. 
Le  sole  persone  per  cui  è  ammesso  il  praelegatum 
dotis  sono  quelle  che  in  realtà  hanno  una  dote. 

L.  8,  §  3,  d«  legat.  praest.  (37,  5)  -  Si  quid  uxori  nurique 
fuerit  legatum  practcr  dotem,  accepta  contra  tabulas  bonorum 
possessione,  non  praestabitur.  —  §  5  -  Cum  autem  dolis  no- 
mine legatur,  non  puto,  ad  virilem  uxorem  nurumvo  redi- 
gendara,  cum  mulier  ista  ad  aes  alienuro  veniat  (4). 

Ijì  bonorum  possessio  contra  tabulas  dev^essere  do- 
mandata nello  spazio  di  un  anno  dall'apertura  della 
successione  (5). 


II.  —  Della  porzione  legittima. 

§  57.  —  Persone  che  hanno  diritto 
alla  porzione  legittima. 

BlBLIOORAFlA. 

T.,  Inst.  de  inofficioso  testament.  (2, 18).  —  T.,  D.  de  in4>/f. 
testarne nt.  (f»,  2);  Tod.  de  inoff.  test. 

Westenberg,  De  portione  legitima  Itheris,  etc.^  i,  diss.  1  a  4. 
—  Chiflet,  de  portionibus  legitimis  {in  Thes.  Ottonis,  v, 
pag.  722).  — -  De  Hetes,  De  inoff.  test.  {Thes.  Meermann, 
VI,  p«'ig.  ^22).  —  Finestres,  Praelec.  Cervar.  ad  tit.  de 
inoff.  test.^  Cervar.  1752.  —  Stein ,  Versuch  iiber  theor, 
proci.  Abhandlung.  ùher  die  Lehre  des  róm.  RecJUs  etc, 
Krlangen  1798.  r-  Moller,  Die  T^hre  r.  Pftichstheil.^  Sulzb. 
— -  Schrader,  De  nejcu  successionis  ab  intestatOy  et  querelai 


(4)  Vedi  inoltre  L.  15,  §  3,  eod.  Ki  quae  dotem  non  habet, 
nuUum  i^atum  debebitur,  licet  sub  praetextu  dotis  legetur. 

(5)  Vedi  Vangerow,  §  470,  471,  472.  Muhlenbnich  tn  Glft^k, 
1.  cit. 
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inof/ieioti  testamenti,  GotUngae.  — >  Gralle,  Comment,  hiet. 
tur,  de  portione  Ì£giUma,  Boa.  1820.  —  Hoelzel,  De  querelai 
inofficiosi  testamenti^  Cracoviae  1828.  —  Àrndte,  Uechtstexv- 
con,  vili,  pag.  122,  ss.  -^  Vangerow,  ii,  §  474,  ss.  —  Glùck, 
TI.  —  Tewes,  ii,  §  128,  m. 

211.  Chi  ha  diritto  alla  porzione  legittima;  il  diritto  alia  por- 
zione legittima  dell'adottato.  —  212.  Ordine  in  cui  sono 
chiamati  alla  porzione  legittima. 

2U.  Questa  parte  della  suocesaione  necessaria,  che 
forma  la  parte  materiale  di  essa,  riflette  un  maggior 
numero  di  persone  di  quelle  che  comprende  la  parte 
formale  che  abbiamo  or  ora  esaminato. 

Hamio  diritto  alla  porzione  legittima  : 
1}  I  discendenti  e  propriamente  tutti  coloro  che 
hanno  diritto  alla  successione  intestata  (1),  eccetto  i 
figliuoli  naturali  procreati  con  concubine,  i  quali,  seb- 
bene dopo  Giustiniano  avessero  un  limitato  diritto  a 
succedere  ah  intestato,  non  hanno  nel  medesimo  tempo 
iliritto  alla  porzione  legittima;  imperocché  la  succes- 
sione dei  figli  naturali  è  sottoposta  alla  condizione  che 
il  padre  non  abbia  disposto  caiLsa  mortis  del  suo  pa- 
trimonio. 

Era  controverso  presso  i  giureconsulti  romani  se 
radottato  avesse  il  diritto  alla  porzione  legittima  ri- 
spetto  al  padre  naturale,  questione  che  vien  rammen- 
tata nella 

L.  10,  G.  pr.  de  adoptionibus  (8, 48)  -  Quum  in  adoptivis  filiis, 
qui  filiifamilias  conatituti  a  patribus  naturalibus  aliis  in  adop- 
lioaem  dantur,antiquaesapi«ntiae  incidit  quaedam  dubitatio,si 
o|>ortet  talem  filium,  qui  praeteritus  a  naturali  patre  fuerat, 
haliere  centra  eius  testamentum  de  inofficioso  actionem,  quam 
l'apinianus  quidem  negat,  Paulus  autem  sine  eflectu  derelin- 
quii,  yarciaous  vero  distinguiti  ne  ex  kac  causa  utriusque 
patria  perderei  sacoessionem,  naturalis  quidem  voluntate  eius 
circumventus,  adoptivi  propter  egestatem  quam  forte  habebat, 
et  ilerum  aliud  vitium  erat  exortum  (si  enim  post  patris 
naturalia  obitum  pater  adoptivus  per  emancipationis  modum 
iura  adoptionis  dissolvisset,  nulla  spes  ei  remanebat,  neque 
con  tra  patris  naturalis  voluntatem,  quia  mortis  eius  tempore 
in  aliena  fuerat  familia  constitutus,  neque  contra  adoplivum 
paCrem,  quia  per  emaucipationem  eius  familia  exemptus  eni), 
ideo  talem  dubitationem  et  talem  vitium  corrigenies  sanci- 
rous,  etc. 

Giustiniano  colla  legge  citata  distinse  Tadozione  in 
adoptio  piena  e  minus  piena.  11  minus  piene  adqptattts 
rispetto  al  padre  naturale,  non  perdendo  i  diritti  dì 
famiglia,  ha  diritto  alla  porzione  legittima;  rispetto 
poi  al  padre  adottivo,  mentre  ha  diritto  alla  succes- 
sione intestata,  non  ha  nel  medesimo  tempo  quello 
alla  porzione  legittima.  Il  piene  adoptatus  poi  ha  tutto 
il  diritto  di  eredità  necessaria  rispetto  al  padre  adottivo, 
e  non  nel  medesimo  tempo  rispetto  al  padre  naturale. 

Questi  istessi  principii  per  analogia  valgono  per  il 
caso  di  arrogazione,  sol  tantoché,  trattandosi  dell'arro- 
gazione  di  un  impubere,  ha  luogo  la  quarta  Vivi  Pii. 

L.  8,  §  15,  ?k.  t.  (5,  2)  -  Si  quis  impubes  arrogatus  sit  ex 
his  personis,  quae  et  citra  adoptionem  et  emaucipationem 
qu^ri  de  inoffìcioso  possunt,  lume  puto  removendum  a  querela 
cum  habeat  quartam  ex  constitutione  Divi  Pii.  Quod  si  egit, 
nec  ohtiDuit,  an  quartam  perdati  et  puto  aut  non  admit- 
tendum  ad  inolGciosum,  aut,  si  admittatur,  et  si  non  obtinuerit, 
quartam  ei,  quasi  aes  alien  uro,  concedeudam. 


(1)  L.  1,  6,  23,  pr.  h.  C.  (5,2);  §2,in«t.  h,  t.  (2, 18);  Nov. 
18,  C.  5;  Nov.  81),  C.  12,  §4. 

(2)  Buchel,  Streitfragen  aus,  Nov.  118,  pag.  70.  Muhlen- 
bruch  in  Gluch,  pag.  221.  Vangerow,  ii,  g  474;  Puchta,  Pand., 
§  488.  Roflshirt,  Test,  Srìn*,,  pag.  320. 

(3)  L.  1,  h.  t.  (5,  2);  L.  2,  C.  h.  t,  (3,  38). 


2)  Anche  gli  ascendenti  del  testatore  hanno  diritto 
alla  porzione  legittima. 

L.  15,  pr.  h.  t.  (5,  2)  -  Nam  et  si  parentibns  non  debetar 
filiorum  hereditas,  propter  votum  parentum  et  naturalem 
erga  filios  oaritatem,  turbato  tamen  ordine  mortalitatia,  non 
minus  parentibiu  quam  Uberis  pie  reiiAqiii  debet. 

Bisogna  però  notare: 

a)  Quando  il  testatore  al  tempo  della  morte  è  an- 
cora sottoposto  alla  patria  potestà  del  padre  o  delPavo 
paterno,  è  obbligato  a  rilasciare  la  porzione  legittima 
ai  suoi  ascendenti  nel  caso  ch*egli  dispone  per  testa- 
mento del  suo  peculium  castrense  o  gitasi  castrense.  Se 
poi  il  testatore  é  in  condizione  di  tlE^re  un  testamento 
militare,  egli  è  libero  di  rilasciare  o  no  la  porzione 
legittima. 

b)  Se  il  testatore  fosse  dato  in  adozione,  bisogna 
distinguere  se  muore  in  potestà  del  padre  adottivo,  ov- 
vero questa  fu  sciolta  con  la  morto  deiràdottante.  Nel 
primo  caso  tanto  il  padre  adottivo,  quanto  il  naturale 
hanno  diritto  alla  porzione  legittima^ 

L.  30,  pr.  h.  t.  -  Adversus  testamentum  filli  in  adoptionem 
dati  pater  naturalis  recte  de  inofilcioso  testamento  agere  potest. 

Nel  secondo  caso,  quando  cioè  il  figlio  muore  da  homo 
sui  iuris^  ancorohò  non  uscito  dalla  fkmiglia  adottiva, 
ha  Tobbligo  di  lasciare  la  porzione  legittima  agli  ascen- 
denti naturali  (2). 

3)  Hanno  anche  diritto  alla  porzione  legittima  i  fhi- 
telli  germani  e  consanguinei  del  testatore. 

L.  27,  G.  de  inoff,  testament,  (3,  28)  -  Fratrea  vel  sorores 
uterini,  ab  inofficiosi  actione  contra  testamentum  fratris  vel 
sororis  penitus  arceantur;  consanguinei  autem,  durante  agna> 
tione  vel  non,  contra  testamentum  fratris  sui  vel  sororis  de 
inofficioso  quesiionem  movere  poasuni,  si  scripti  heredes  in- 
famiae  vel  turpitudinis,  vel  levis  notae  macula  adsperguntur, 
vel  liberti,  qui  perperam  et  non  bene  merentes  maximisque 
beneflciis  suum  psUronum  assecuti,  inatituti  sunt,  excepto  servo 
necessario  hered^  inj»tituto. 

Il  diritto  dei  fhitolli  consanguinei  e  germani  è  limi- 
tato, secondo  il  testo  ora  citato,  al  solo  caso  che  nel 
testamento  siano  istituiti  persone  infami. 

§  1,  Inst.  h.  t.  (2, 18)  -  Soror  autem  et  frater  turpibus  per^ 
sonis  scriptis  heredibus  ex  sacris  constitutionibus  praeiati  sunt. 
Non  ergo  contra  omnes  heredes  agere  possunt.  Ultra  fratres 
igitur  et  sorores  cognati  nullo  modo  aut  agere  possunt  aut 
agentes  vincere  (3). 

Alcuni  scrittori  han  creduto  che  anche  agli  ute- 
rini bisogna  lasciare  la  porzione  legittima,  e  ciò  per  la 
ragione  che  nella  legislazione  Giustinianea  anche  gli 
utorini  hanno  un  diritto  alla  eredità  intestata  (4). 

Questa  opinione  è  stata  meritamento  rigettata;  in- 
nanzi tutto  perché  aver  diritto  alla  aucceesioiie  inte- 
stata non  è  una  ragione  per  eancedere  anche  quello 
più  alto  alla  porzione  legittima;  in  secondo  luogo  che 
nel  codice  Giustinianeo  stesso,  t^ebbene  ioBse  stato  rico- 
nosciuto agli  uterini  il  diritto  alla  successione  inte- 
stata (5),  pure  si  è  negato  loro  quello  alla  porzione 
legittima  (6). 

212.  L'ordine  in  cui  si  ha  dritto  alla  porzione  legittima 
è  Io  stesso  di  quello  stabilito  per  reredità  ab  intestato; 


(4)  Vedi  Vinnio,  let.  ad  §  1,  Inst,  inoff,  test.,  n.  5.  Beoh- 
mer,  Exet*eit,  ad  Pand,,  ii,  oxercit.  37. 

« 

(5)  L.  15,  S  2,  0.  dfe  legit,  hered.  ;  L.  27,  C.  h,  t,  (.'5,  28). 

(6)  Vedi  Gliick,  xii,  pag.  12.  Francke,  op.   cit.,   pag.  It^ 
Vangerow,  loc.  cit.  Tewes,  op.  cit.,  g  129. 
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per  la  qual  cosa  il  testatore  non  é  obbligato  a  rila- 
sciare la  porzione  legittima  agli  ascendenti,  quando  vi 
sono  discendenti.  I  collaterali  ft*atelli  germani  e  con- 
sanguinei sono  posposti  agli  ascendenti,  e  tra  loro  i 
germani  sono  preferiti  ai  consanguinei  secondo  le  re- 
gole della  successione  intestata.  Per  la  qual  cosa  tutte 
le  persone  aventi  diritto  alla  porzione  legittima  sono 
quelle  che  alla  morte  del  testatore  in  concreto  sono  i 
suoi  prossimi  eredi  ab  intestato;  e  perciò  la  stessa 
porzione  legittima  è  considerata  come  una  i>or^iopor- 
tùmis  ab  intestato  (1). 

§  58.  —  Entità  della  porzione  legittima. 

BZBUOORAFIA. 

QXvLcV^heoonstituenda  legitimae portionis parentum  quan- 
titau,  ad  Nov.  18,  cap.  1  (opusc.,  voi.  in,  pag.  1).  —  Marezoll, 
ht.  von  Juitinian  durcht  die  nov,  18.  —  Elos8,  Die  Leyitima 
der  Discendenten^  oder  anoh  gugleich  die  der  asoenden- 
ten^  eto.  {Zeitschrift  f,  Reohts  u.  Proces*.,  i,  n.  11).  —  Lo 
stesso,  Uéber  die  Erhóhung  dee  P/lichttheiU  f,  die  Desceiv- 
denten  durch  die  Nov.  i8  (Ibidem,  voi.  y,  n.  12).  —  Heim- 
bach,  Ut,y  nov.  18,  cap.  1,  auch  auf  den  Pflichttheil  der  EUem 
und  BrOder  dea  Veratorbenen  zu  betiehenoder  hesehrdnht,  etc, 
(Ibid,  voi.  xiii,  n.  14  ;  xvi,  n.  2).  —  Gluok.  vii,  §  414-447-Ì49  ; 
xzxv,  S  1421,  1.  e.  —  Fraiike,  op.  cit.,  pag.  200,  ss.  —  Van- 
gerow,  II,  §  475.  —  Amdts  in  Hechte  Lexiooté,  vii i, pag.  124,  ss. 
—  Tewes,  ii,  §  130. 

213.  Misura  dalla  porzione  legittima;  modificazione  giusti- 
nianea secondo  la  Novella  18.  — 214.  Se  la  modificazione 
giustinianea  riguardi  i  soli  discendenti,  o  si  estenda  anche 
agli  ascendenti  e  collaterali;  opinioni  del  Marezoil  e  del 
hlackeldey  ;  confutazione.  ^>  215.  Modo  di  determinare  la 
porzione  legittima;  essa  é  una  portio  poì'tionis  ab  irite^ 
stcuo;  controversia  relativa  alla  porzione  legittima  dei 
nipoti.  — >  216.  Ciò  ch*é  calcolato  nella  massa  ereditaria  per 
la  valutazione  della  porzione  legittima.  —  217.  Libertà 
dei  pesi  della  porzione  legittima;  quid  in  caso  di  Tede- 
commesso  reciproco!  cautela  di  Socino. 

213.  Nel  diritto  anteriore  alla  Nov.  18  la  porzione 
legittima  era  stabilita  nella  quarta  parte  della  porzione 
intestata. 

L.  8,  §  8,  ^.  t.  (5,  2)  -  Quoniam  autem  quarta  debitae  por- 
tionis  sufficit  ad  ezcludendam  querelam  videndum  erit,  an 
oxberedatus  partem  faciat  qui  non  queritur  ;  utputa  humus 
duo  filii  exheredati,  et  utique  faoiet,  ut  Papinianus  respondit; 
ut  si  dicam  inofficiosum,  non  totam  hereditatem  debeo,  sed 
diroidiam  petere.  Proinde  si  liint  ex  duobus  filiis  nepotes,  ex 
uno  plures,  tres  puta,  ex  uno  unus,  unicum  sexuncia,  unum 
ex  illis  semuncia  querela  excludit.  —  §  0  -  Quarta  autem 
occipietur,  scilicet  deducto  aere  alieno  et  funeris  impenna  (2). 

Giustiniano  colla  Nov.  18,  Gap.  1,  mutò  la  entìtÀ  della 
porzione  legittima  in  questa  guisa  :  se  il  testatore  lascia 
«luattro  figli,  questi  insieme  devono  conseguire  per  por- 
zione legittima  un  terzo  ;  se  invece  lascia  cinque  o  più 
Hgli,  la  porzione  legittima  ò  determinata  alla  metà 
deirasse  ereditario. 

Nov.  18,  cap.  1  -  Haec  nos  moverunt  corrigere  legem,  et 
non  eam  despicere  semper  erubescentes,  talique  modo  deter- 
minare causam,  ut,  si  quidem  unius  est  filii  pater  aut  mater  : 
nut  duorum   vel   trium,  vel  quatuor  :  non  triuncium  eis  re- 


(1)  L.  8,  8  6  ;  L.  19,  h.  t.  (5,  2)  ;  L.  8,  §  6,  C.  (3,  28). 

(2)  §  3,  Imt,  h,  t,  (2,  18)  ;  L.  31  C.  h.  t.  (3,  28). 

(3)  Noodt,  Com,  ad  Pand.  h.  «.,  tora.  ii,  pag.  173.  Van  de 
Poli,  De  exheredcuione  et  prmescriptione,  cap.  04,  §  8.  Ves- 
tenberg,  Dissert,  lu,  de  portione  ùgitima,  cap.  4,  §  12,  ss. 
Coccei,  lue  oiv,  oontrov.^  h,  t.,  p.  28.  Carpzow,  lurieprud. 


linqui  solum,  sed  etiam  tertiam  propriae  substantiae  part«m, 
hoc  est  uncias  quatuor  et  hanc  esse  definitam  mensuram 
usque  ad  praedictum  numerum.  Si  vero  ultra  quatuor  habuerit 
filios,  mediam  ei  totius  substantiae  relinqui  partem,  ut  sex 
uncium  sit  omnino  quod  debetur,  singulis  ex  aequo  qua^ 
driuncium  vel  sexuncium  dividendo,  et  hoc  non  sub  iniusta 
circumstantia  rerum  (forsan  enim  hic  etiam  alii  iniustitiam 
patiuntur,  aliis  quidem  meliora,  aliis  vero  deteriora  percipien- 
tibus)  sed  quod  contigerit  unumquemque  per  omnia  a«quum 
esse  in  qualitate  et  quantitate,  sive  quis  illud  institutionis 
modo,  sive  per  legati  ;  idem  est  dicere  et  si  per  fideicommissi 
reiinquat  occasionem.  Licebit  enim  ei  reliquum  octuncìum 
forte  aut  sexuncium  habere,  et  largiri  sicut  voluerit  filiis 
ipsis  aut  cuilibet  exstraneorum  et  natura  primo  curata  com- 
petenter  sic  ad  exstraneas  largita tes  accedere.  Hoc  observando 
in  omnibus  personis,  in  quibus  ab  initio  antiquae  quartae 
ratio  de  inofficioso  lege  decreta  est. 

214.  È  fortemente  discussa  la  questione,  se  Giustiniano 
con  la  Nov.  18,  cap.  1,  or  ora  trascritta,  abbia  voluto 
elevare  V  entità  della  porzione  legittima  per  i  soli  figli, 
lasciando  quella  stabilita  in  favore  degli  ascendenti  e  dei 
collaterali  airantica  quarta  parte,  ovvero  la  modifica- 
zione giustinianea  riguardi  anche  tutti  coloro  che  hanno 
diritto  alla  porzione  legittima. 

Alcuni  antichi  e  moderni  scrittori  hanno  ritenuto  che 
anche  relativamente  agli  ascendenti  e  i  collaterali  la 
porzione  legittima  sia  stata  elevata  oltre  il  quarto  (3). 

Altri  al  contrario  credono  che  la  modificazione  giu- 
stinianea sia  stata  presa  in  favore  de' discendenti  e  degli 
ascendenti,  ma  non  relativamente  ai  collaterali  (4). 

Finalmente  altri  credono  che  V  aumento  della  quota 
legittima  secondo  la  Nov.  18  riguardi  solamente  i  di- 
scendenti (5). 

Di  queste  tre  opinioni  la  piti  accettabile,  e  la  comu- 
nemente accettata,  è  la  prima.  La  clausola  ultima  del 
testo  riportato  :  Hoc  observando  in  omnibtis  personis,  in 
quibus  ab  initio  antiquae  quartae  ratio  de  inofficioso 
lege  decreta  est,  è  chiara  abbastanza  per  dinotare  che 
il  legislatore  volle  cheTaumento  della  porzione  legittima 
stabilito  per  i  figli  dovesse  applicarsi  anche  agli  ascen- 
denti e  ai  collaterali,  ossia  a  tutti  coloro  che,  secondo 
la  legge,  possono  esperimentare  la  querela  inofficiosi 
testamenti. 

La  seconda  opinione  non  è  stata  seguita,  e  con  ragione, 
perché,  se  dubbio  vi  fosse,  ciò  sarebbe  sulla  questione, 
se  tale  aumento  dovesse  riguardare  i  soli  discendenti 
e  non  gli  altri  aventi  diritto  alla  porzione  legittima.  Ma 
una  volta  che  si  estende  il  beneficio  della  N.  18  oltre 
ai  discendenti,  non  si  sa  perché  debbano  essere  esclusi 
i  germani,  naturalmente  nei  casi  in  cui  essi  hanno  diritto 
alla  porzione  legittima. 

L'ultima  opinione  sostenuta  dal  Marezoil  a  cui  é  acce- 
duto anche  il  Mackeldey  nella  lO^ediz.  del  suo  manuale, 
§636,é  strenuamente  sostenuta  per  i  seguenti  argomenti. 
Innanzi  tutto  per  alcune  regole  generali  d' interpreta- 
zione, cioè  che  quando  vi  é  una  dichiarazione  di  legge 
chiara,  ed  un  risultato  positivo,  deve  starsi  stretta- 
mente alla  disposizione;  avendo  la  Nov.  18  aumentato 
la  porzione  legittima  per  i  discendenti,  non  si  può 
determinare  lo  stesso  beneficio  al  di  là  delle  designate 
persone.  In  secondo  luogo  nelle  leggi  derogatorie,  come 
nei  diritti  singolari,  bisogna  procedere  per  stretta  in- 

for,,  p.  Ili,  def.  I,  n.  3.  Gliick,  Pand.,  vm,  pag.  27.  Marezoil. 
o.  e.  Vinnio,  Ad  §  3  Jnst.  inoff,  test. 

(4)  Merlinus,  De  legitima,  lìb.  i,  tit.  iii,  qu.  5,  n.  3.  Voet, 
Ad  Pand.,  h.  t.,  S  46. 

(5)  Marezoil,  ZeiUschrift  f.  Civil.  u.  Prooess.,  i,  pag.  257,  ss. 
e  V,  pag.  78. 


SUCCESSIONE^  (DIRITTO  ROMANO) 


119 


terpretazione,  ossia  che  non  si  debba  estendere  la  di- 
sposizione al  di  là  dei  confini  delineati. 

Secondo  queste  regole  adunqui^  la  clausola  ultima 
surriferita  si  rapporta  sempre  ai  discendenti  e  non  a 
tutti  gli  aventi  diritti  alla  porzione  legittima. 

Oltre  a  ciò  il  MarezoU  mette  molta  importanza  alla 
NoT.  50  in  cui  Giustiniano  molte  volte  cita  la  Nov.  18  che 
riguarda  Taumento  della  porzione  legittima  per  i  figli. 

Finalmente  è  per  lui  decisivo  T  argomento  tratto 
dair  Epitome  Novellarum,  coust  34,  di  Giuliano;  in  cui 
si  dice:  Eoe  autem  quod  de  flliis  et  flliàòtis  diximus 
tcìi^at  etiam  in  omnibus  descendentibtM  personiSj 
quibiis  scilicet  de  iìiofficioso  agere  permissum  est. 

Non  ostante  T  importanza  del  laYoro  di  Marezoll  su 
questo  argomento,  la  opinione  sua  non  è  stata  seguita 
dalla  maggioranza  degli  scrittori  moderni.  Ben  consi- 
derata la  quistione,  non  si  può  ripudiare  la  comune 
opinione.  In  effetto  il  primo  argomento  del  Marezoll 
non  ha  valore;  perocché  per  F  applicazione  di  quelle 
regole  d'interpretazione  bisogna,  come  ragionevolmente 
osserva  Miihlenbruch  (1),  un  ambiguum^  cioè  una  espres- 
sione che  dia  un  significato  dubbioso,  ed  allora  è  evi- 
dente che  bisogna  dare  a  questa  espressione  il  valore 
d*un*altra  disposizione  chiaramente  espressa.  Nel  testo 
riportato  dalla  N.  18  le  due  espressioni  riflettenti  l'au- 
mento della  legittima  pei  figli,  e  la  estensione  a  tutti 
gli  altri  sono  chiarissime  entrambe,  e  difatti  le  parole: 
hoc  observando  in  omnibiis  personis,  in  quibtts'ab  initio 
antigtuie  quartae  ratio  de  inofficioso  kge  decreta  est^ 
non  hanno  nulla  di  ambiguo  per  determinarne  il  signi- 
ficato delFaumento  della  legittima  esteso  a  tutti  coloro 
i  quali  potevano  esperimentare  la  qtterela  inofficiosi 
per  l'antica  quarta.  Quindi  non  è  il  caso  di  applicare 
quelle  regole  d'interpretazione.  Se  Giustiniano  nella 
Nov.  18  ha  creduto  fare  prima  la  disposizione  per  i  figli 
e  poi  estendere  la  disposizione  medesima  per  gli  altri  le- 
gitiimarii,  invece  di  prendere  una  sola  disposizione  per 
tutti,  ciò  è  stato  occasionato  dalla  necessità  di  stabilire 
il  numero  de' figli  nel  caso  fossero  piti  di  quattro  per 
elevare  al  di  là  del  terzo  la  porzione  legittima.  Ciò  non 
poteva  venire  nel  caso  degli  ascendenti.  Anche  Targo- 
mento  tratto  dalV  Epitome  di  Giuliano  non  ha  maggior 
valore  dell'altro.  Le  parole  riferite  innanzi  costituiscono 
non  piti  che  una  interpretazione  di  Giuliano  senza  che 
abbia  autorità  migliore  di  altre  interpretazioni  contrarie 
a  quella.  Già  la  Glossa  notava  la  poca  esattezza  della 
ìntei'pretazione  di  Giuliano,  quantochè  credeva  l'ultima 
clausola  dovesse  comprendere  tutti  i  legittimari  :  Haec 
verba  sunt  generalia^  ergo  generaliter  intelligenda. 

Molti  scrittori  antichi  ritennero  anche  erronea  la  in- 
terpretazione di  Giuliano,  tra  essi  Ant  AugìAstinus^  il 
quale,  pur  tenendo  molto  all'autorità  di  Giuliano,  creda 
che  questa  fosse  inesatta  (2).  Maggiormente  Culaccio 
nota  r  errore  di  Giuliano,  e,  parlando  della  clausola,  si 
esprime  con  queste  parole:  Quae  claitsula  male  a  luliano 
coangustatur  ad  liberos,  cum  iam  satis  dixerit  supra 
non  de  filiis  tantum^  sed  generaliter  de  liberis. 

Dall'altra  parte  uno  scoliaste  dei  Basilici,  Attanasio, 
espressamente  afferma  che  Giustiniano  abbia  inteso  di 


(1)  Mùhlenbruch  in  GlOck,  xxxr,  p.  23. 

(2)  Augustinxu,  Opera  omnia,  praefat.  ad  luliani  Epito- 
men,  ii,  pag.  261. 

(3)  Basilici,  t.  y,  pag.  483,  aehol.  D,  Haubold,  ManitaU 
Basilieorum  Praef.,  pag.  4.  Rosshirt,  Tett,  Erh,,  i,  pag.  86. 
Sintenis,  iii,  pag.  623.  Yangerow,  u,  §  475,  nota  i. 


elevare  la  porzione  legittima  non  solo  per  i  discendenti, 
ma  ancora  per  gli  ascendenti  e  pei  collaterali  (3). 

216,  La  porzione  legitima  bisogna  determinarla  sempre 
secondo  il  diritto  anteriore  alla  Nov.  18,  cioè  come  una 
portio  portionis  ab  intestato  per  ciascuno  erede  neces- 
sario. Per  la  qual  cosa  bisogna  innanzi  tutto  guardare 
per  ciascuno  quale  sia  la  sua  porzione  intestata,  e  perciò 
mettervi  nel  numero  coloro  i  quali  fossero  con  lui  egual- 
mente eredi  intestati,  anche  quando  non  fossero  eredi 
aventi  diritto  alla  porzione  legittima»  Se  p.  e.  si  trattasse 
di  determinare  la  porzione  legittima  di  un  ascendente» 
bisognerebbe  mettere  nel  numero  degl'intestati  i  figli 
di  un  germano  premorto,  i  quali  concorrono  con  gli 
ascendenti  nella  successione  intestata,  mentre  non  hanno 
diritto  alla  porzione  legittima.  Cosi  pure  nel  determinare 
la  porzione  legittima  di  un  figlio,  bisogna  tener  conto 
insieme  agli  altri  fhitelli  anche  dell'adottato  meno  piena- 
mente, il  quale  ha  diritto  alla  successione  intestata  del 
padre  adottivo,  ma  non  alla  porzione  legittima  di  lui. 

Sarebbe  erroneo  il  processo  che  si  tiene  attualmente, 
cioè  che,  tolta  in  antecedenza  una  porzione  legittima 
agli  eredi  necessari,  questo  si  divide  egualmente  tra 
essi.  Quindi  la  porzione  legittima  in  diritto  romano  è 
perciò  distribuitiva  e  non  collettiva. 

§  7,  Tnst,  de  inoff.  testamerU,  (2,  18)  -  Quod  autem  de 
quarta  diximus,  ita  inteliigendum  est,  ut,  sive  unus  fuerit, 
sive  plures,  quibus  a^ere  de  inofficioso  testamento  permittitur, 
una  quarta  iis  dari  possit,  ut  prò  rata  iis  distribuatur,  id  est 
prò  virili  portione  quarta  (4). 

Similmente,  quando  si  tratta  di  stabilire  la  porzione 
legittima  di  un  figlio,  bisogna  comprendere  nel  numero 
de'  figliuoli  anche  quegli  il  quale  in  concreto  non  ha  la 
porzione  legittima,  p.  e.  il  diseredato.  Da  ciò  può  avvenire 
che  la  comprensione  del  diseredato  faccia  aumentare 
per  gli  altri  la  porzione  legittima,  e  qualche  volta  la 
faccia  diminuire.  Se  p.  e.  vi  sono  cinque  figli,  uno  dei  quali 
debitamente  diseredato,  ognuno  dei  quattro  avrà  per 
legittima*  un  decimo,  ovechè,  non  computando  il  dise- 
redato, avrebbe  ciascun  figlio  per  legittima  li4  del 
patrimonio  :  exhcredatics  numerumfacitadaugendam 
legitimam. 

È  controverso  relativamente  alla  porzione  legittima 
dei  nipoti,  se  bisogna  tener  conto  del  numero  delle 
stirpi,  ovvero  del  numero  dei  nipoti.  Certo  bisogna  tener 
conto  delle  stirpi  per  stabilire  la  porzione  intestata  di 
ciascun  nipote;  però  se  la  porzione  legittima  debba 
essere  stabilita  per  \\3  o  per  la  metà,  non  può  decidersi 
secondo  i  principi!  della  successione  intestata,  ma  secondo 
le  parole  della  N.  18,  la  quale  ha  considerato  il  numero 
degli  eredi  per  determinare  la  quota.  E  per  conseguenza 
è  ora  ammesso,  che,  se  la  porzione  intestata  aumenti 
a  1  [5  0  meno,  la  porzione  legittima  sarà  della  metà  ; 
se  invece  la  porzione  intestata  è  di  li4  la  porzione 
legittima  sarà  determinata  al  li3. 

Quest'applicazione  è  nata  dalla  considerazione  volere 
Giustiniano,  secondo  lo  spirito  della  N.  18,  che, aduna 
porzione  intestata  rilevante  corrisponda  una  porzione 
legittima  plii  piccola;  invece  quando  la  porzione  inte- 
stata sia  piccola,  la  porzione  legittima  debba  essere  piti 


(4)  Il  credere  che  Giustiniano  con  la  Nov.  18  abbia  voluto 
mutare  con  il  qiMntum  della  quota  anche  il  modo  di  deter- 
minarla cumulativamente,  anziché  distribuitivamente ,  é  un 
errore  del  Glùok  (vii,  pag.  29),  e  quindi  ragionevolmente  tutti 
gli  scrittori  moderni  si  sono  pronunziati  contro.  Vedi  Mùhlen- 
bruch in  GlOok^  xxxT,  pag.  256.  Puchta,  Vorles,y  ii,  §  489. 
Sintenis,  ui,  pag.  623,  not.  Yangerow,  §  475.  Tewe8,.u,pag.  434, 
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rilevante.  Perdo  quando  la  porzione  intestata  dei  ìeqit- 
timarii  è  1[4  o  piti  di  lf4  la  porzione  legittima  si  riduce 
a  IjS,  e  così  il  contrario  come  si  è  detto.  Conseguen- 
temente, se  qualcuno  morendo  lascia  un  nipote  di  un 
figlio  premorto  e  quattro  nipoti  di  un  altro  figlio  pre- 
morto, la  porzione  legittima  dcT*  essere  determinata 
diversamente  per  le  due  stirpi;  diftitti  runico  nipote 
del  figlio  premorto  riceve  \\3  della  sua  porzione  inte- 
stata, cioè  1^6  di  tutto  il  patrimonio;  ciascuno  degli 
altri  nipoti  riceve  la  metà  della  sua  porzione  ereditaria 
come  porzione  legittima  cioè  I1I6  di  tutto  il  patri- 
monio (1). 

II  calcolo  della  porzione  legittima,  come  nella  legge 
Falcidia,  si  fh  riguardando  V  asse  ereditario  al  punto 
della  morte  del  testatore  senza  tener  conto  di  aumenti 
o  di  diminuzioni  posteriori. 

L«  44,  g  2,  (2<f  bonis  libertorum  (38,  2)  -  Si  ex  buois,  quae  morti» 
tempore  fuerunt»  debitam  partem  dedit  lìbertus  in  hereditate 
vel  legato,  servus  lamen  post  mortem  liberti  reversus  ab  hostibus 
au^at  patrimonium,  non  potest  patrontis  propterea  quaeri  ; 
quod  roiniis  haheat  in  servo,  qnam  haberet,  ai  ex  debita  por- 
lione  esse!  inatttutus.  Idem  est  et  in  alluvione,  quum  sit  satis- 
faoiQm  ex  hì«  bonis  qnae  mortie  tempore  fuerunt.  Idem  est 
et  si  pars  legati  liberto  relioti  ab  eo,  cui  simul  datum  erat, 
vel  hereditatis,  nunc  illis  abstinentibus,  accrescat  (2). 

216.  Nella  formazione  della  massa  ereditaria,  come  si 
trova  al  tempo  della  morte  del  testatore,  vengono  com- 
putati tutti  i  crediti,  anche  quelli  sottoposti  a  condi- 
zioni per  il  tempo  quando  la  condizione  si  avvererà, 
esclusi  tutti  i  debiti  e  le  spese  dei  flinerali. 

L,  8,  S  9,  de  inoff,  testam.  (5,  2)  -  Quarta  autem  accipietur, 
scilicet  deducto  aere  alieno  et  funeris  impensa.  Sed  an  et 
libertates  quartam  minuant,  videndum  est;  et  numquid  mi- 
noant  f  Nam  si,  quum  quis  ex  asse  heres  institutus  est,  ideo 
non  potest  dioere  inofflcio8um,quia  habet  Falcidiam,  Falcidia 
autem  libertates  non  minuit,  potest  dici,  deductis  libertatibus 
quartam  ineundam.  Quum  igitur  plaoet  quartam  minui  per 
libertates,  eveniet,  ut  qui  servos  tantum  habet  in  patrimonio 
suo,  dando  iis  Libertatem  inoniciosi  querelam  excludat;  nisi 
forte  hic  filius,  si  non  fuit  in  potestate,  a  patre  heres  insti- 
tutus merito  orni  ttit  hereditatem.et  ad  substitutum  transraittens 
querelam  inofficiosi  instituet;  vel  ab  intestato  citra  Edicti 
poenam  habeat  hereditatem  (3). 

Egualmente  sono  calcolati  nel  passivo  tutti  i  debiti, 
anche  quelli  che  dipendono  da  una  condizione  (4). 

È  escluso  da  questo  computo  tutto  ciò  che  è  dato  dal 
testatore  per  legato  o  per  donazione  a  causa  di  morte  (5). 

Nella  porzione  legittima  dev'essere  imputato: 
1)  Tutto  ciò  che  Terede  necessario  riceve  in  qualità 
di  erede,  o  in  quella  di  fedecomesso  universale,  cioè 
quello  che  riceve  per  quest'ultimo  mezzo. 

L.  S6,  S  1,  G.  de  inoff,  testam.  (3,  28)  -  Quum  autem  quis 
exstraneo  herede  instituto  Alio  suo  eum  restituire  hereditatem 
suam,  quum  moriatur,  disposuerit,  vel  in  tempus  certum 
restittttioDem  distulerit,  quia  nostra  constitutio,  quae  antea 
composita  est»  omnem  dilationero  omnemque  moram  censuit 
esse  subtrahendam,  ut  quarta  pars  pura  et  roox  filio  resti- 
tuatur,  in  huiusmodi  specie  quid  faciendum  sit,  dubitatur. 
Sancimus  itaque  quartae  quidem  partis  resti  tu tionem  iam 
nunc  celebrar!,  non  exspectata  nec  morte  heredis  nec  tem- 
poris  intervallo,  reliquum  autem,  quod  post  legitimam  por- 
tionem  restat,  tunc  restituì,  quando  testator  disposuit.  Sic 
etenim  filius  suam  habebit  portionem   integram  et  qaalem 


(1)  Vedi  Wening,  Lehrò,,  S  490.  Francke,  pag.  221.  Mùhlen- 
bruch  in  Oluch,  pag.  272.  Sintenis,  in,  pag.  624.  Vangerow, 
Ice.  cit.,  S  475,  pag.  305.  Tewes,  11,  pag.  435. 

(2)  Vedi  anche  L.  6.  G.  de  inoff,  test,  (3,  28). 


leges  et  nostra  constitutio  deflnivit,  et  scriptus  heres  com- 
modum,  quod  ei  testator  dereliquit,  cum  legitimo  moderamine 
sentiet. 

2)  Egualmente  è  imputabile  nella  porzione  legittima 
tutto  quello  che  T  erede  necessario  acquista  dalla  eredità 
a  titolo  singolare,  p.  e.,  per  dote,  per  donazione  a 
causa  di  morte,  salvo  le  altre,  capiones  mortis  causa^ 
come  quello  che  riceve  da  altro  legatario  per  accresci- 
mento 0  a  causa  della  sostituzione  pupillare. 

L.  3G,  pr.  C.  eod.  -  Sctmus,  antea  consti  tu  tionem  relfitara 
fuisse,  qua  cautum  est,  si  pater  minorem  debita  portionem 
filio  suo  reliquisset,  omnimodo,  etsi  non  adiciatur  viri  boni 
arbitratu  repleri  filio,  attamen  ipso  iure  inesse  eaadem  reple- 
tionem.  Quaerebatu^  itaque,  si  quis  rem  donatam  vel  in  ter 
vivos,  vel  mortis  causa,  vel  in  testamento  relictam  agnoverit, 
et  prò  parte  sua  habuerit,  deinde  eadem  rea  evicta,  vel  tota, 
vel  prò  parte  fuerit,  an  debeat  ex  nostra  constitutione  pars 
legitima  postevictionem  suppleri...  Sancimus  itaque  in  omnibus 
istis  casibus,  sive  in  totum  evicto  subsequatur  sive  in  partern, 
emendare  vitium  et  vel  altam  rem,  vel  pecunias  restituì,  vel 
nega  tionem  fieri. 

In  generale  non  devono  essere  imputate  le  donaaioni 
inter  vivos,  eccetto  nei  seguenti  casi: 

a)  Quando  la  imputazione  è  stata  ordinata  dallo 
stesso  testatore. 

L.  25,  pr.  de  inoff.  test.  (5,  2)  -  Si  non  mortis  causa  fuerit 
donalum,  sed  iter  vivos,  hac  tamen  contemplationc,  ut  in 
quartam  ha)»eatur,  potest  dici,  inofilciosi  quaerelam  cessare, 
SI  q*iartam  in  donatione  habet,  aut  si  minus  habeat,  quod 
dees^  viri  boni  arbitratu  repleatur,  aut  certe  conferre  opor> 
tere  id,  quod  donatum  est. 

b)  La  dote  costituita  per  una  figlia.  Neil*  antico 
diritto  la  dote  costituita  alia  figlia  non  era  Imputa- 
bile, perchè  essa,  avvenuto  il  matrimonio,  entrava  nel 
patrimonio  del  marito:  m,  quae  a  patre  filiae  in 
dotem  data  sunt,  non  placet  computavi ,  quia  ctiam 
in  bonis  mariti  sunt,  et  a  patrimonio  patriSy  vivente 
eo,  separata  fuerunt  (fi). 

Però  per  mezzo  di  una  costituzione  di  Zeqonc  quella 
disposizione  Ai  abolita,  e  quindi  si  stabilì  che  dev'essere 
imputata  nella  porzione  legittima  tanto  la  dote,  quanto 
la  donazione  propter  nuptias. 

L.  29,  G.  de  inoff,  teetatn.  -  Quoniam  novella  constitutio 
divi  Leonis  ante  nuptias  donationem  a  filio  conferri  ad  simi- 
litudinem  dotis,  quae  a  fi  Uà  oonfertur,  praecepit,  etiam  ante 
nuptias  donationem  filio  in  quartam  praecipimus  imputari. 
Eodemque  modo  quum  mater  prò  filia  dotem,  vel  prò  filio 
ante  nuptias  donationem,  vel  avus  paternus  aut  maternus, 
vel  a  via  paterna  aut  materna  prò  sua  nepte,  vel  prò  suo 
nepote,  vel  proavus  itidem,  vel  pi*oavia  paterna  aut  ma- 
terna prò  sua  pronepote,  vel  prò  suo  pronepote  dederit,  non 
tantum  eandem  dotem,  vel  donationem  con  ferri,  verum  etiam 
in  quartam  partem,  ad  excludendam  inofficiosi  querelam,  tam 
dotem  datam  quam  aate  nuptias  donationem  praefato  modo 
volumus  imputari,  si  ex  substantia  eius  profecta  sit  de  cuius 
hereditate  agitur. 

e)  In  questa  categoria  ò  da  annoverare  la  militia^ 
cioè  ciò  che  il  padre  avea  speso  per  procurare  al  (ìglio 
un  impiego  dello  Stato. 

L.  30,  §  2,  eod.  -  Imputari  vero  filius  aliisque  personis, 
quae  dudum  ad  inofficiosi  testamenti  querelam  vocabantur, 
in  legitimam  portionem  et  illa  volumus,  quae  occasione  mi- 


(3)  L.  5t5,  §  I,  eod, 

(4)  '       • " 

(5) 


(4)  L.  riportata  8,  S  9. 

(5)  L.  5-12,  ad  iegem  Fotloidiam  (6,  50). 

(6)  L.  2,  G.  Gregor.  de  inoff.  testament. 
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lìti&e,  ex  pecanìis  mortili  eisdem  perionis  adqutsita,  posse 
lucrari  eas  manifestum  est,  eo  quod  talis  sit  militia,  ut  yen- 
datur,  vel  mortuo  militante  oerta  pecunia  ad  eius  heredes 
perveiiiat,  ita  tamen«  ut  ille  gradus  eiusdem  militiae  inspi- 
cialur,  quem  in  morte  testatoris  militans  obtinet,  ut  tanta  ei 
pecunia  in  legitimam  portionem  computeiur,  quantam  dari 
cuDstitutum  est, si  in  eo  gradu  mortuus  esset  is,  qui  militiam 
ex  pecuniis  testatoris  adeptus  est  ;  exceptis  solis  viris  spoeta- 
bilibus,  silentiariis  sacri  nostri  palatii,  quibus  praestita  iam 
specialia  beneficia  tam  de  aliis  capilulis,  quam  de  pecuniis, 
i»uper  memorata  militia  a  parentibus  eorum  datis,  ne  in  le- 
gitimam portionem  eis  computentur,  rata  esse  praecipimus. 
In  ceteris  vero  personis  praedictam  observationem  tenere  vo- 
hmus. 

217.  La  porzione  legittima  dev'essere  lasciata  senza 
pesi  e  senza  modalità  alcuna. 

1)  Non  può  essere  apposta  alla  disposizione  che 
determina  la  porzione  legittima  né  una  condizione  né 
un  termine.  Se  ciò  é  fatto,  secondo  il  nuovo  diritto,  il 
testamento  non  è  nullo,  ma  la  modalità  apposta  è  con- 
siderata come  non  messa. 

L.  32,  C.  eod.  -  Quoniam  in  prioribus  sanctionibus  illud 
statuimus,  ut,  ai  quid  minus  legitima  portione  bis  derelictum 
sit,  qui  ex  antiquis  legibus  de  inofficioso  testamento  actionem 
mu?ere  poterant,  hoc  repleatur,  ne  occasione  minuris  quan- 
titatis  testamentum  rescindatur,  hoc  in  praesenu  addendum 
esse  censemus,  ut,  si  conditionibus  quibusdam  vel  dilatio- 
nibus  aut  aliqua  disposi  tione,  moram  vel  modum  vel  aliud 
gravamen  introducente ,  eorum  iura,  qui  ad  memoratam 
^tiouem  vocabantur,  imminuta  esse  videantur,  ipsa  conditio 
vel  dilatio,  vel  alia  dispositio,  moram  vel  quodcumque  onus 
iotroducens,  tollatur,  et  ita  res  procedat,  quasi  nihil  eorum 
testamento  additum  esset. 

2)  Egualmente  sulla  porzione  legittima  non  può 
gravare  un  fedecommesso  per  mezzo  dei  quale  tutta  la 
t-redità  sarebbe  restituita  ad  un  altro.  Se  ciò  avviene, 
^i  può  dai*e  uno  dei  due  casi ,  o  la  porzione  lasciata 
all'erede  legittimo  importa  solo  la  porzione  legittima 
«leir  erede  gravato ,  ed  allora  tutto  il  fedecommesso  è 
tenuto  come  non  fatto  ;  ovvero  importa  molto  piìi  la 
porzione  legittima,  ed  in  questo  caso  l'erede  gravato 
ha  diritto  a  ritenere  per  sé  libera  la  porzione  legittima, 
ed  ha  solo  l'obbligo  di  restituire  al  fedecommessario 
reccedente. 

h.  36,  §  U  C.  eod.  -  Quum  autem  quis  extraneo  herede 
iostituto  filio  suo  eum  restituere  hereditatem  suam,  quum 
moriatur,  disposuerit,  vel  in  tempus  oertum  restitutionem 
<listulerit.  quia  nostra  constitutio,  quae  antea  composita  est, 
omnem  dilationem  omnemque  moram  censuit  esse  subtrahen- 
dam,  ut  quarta  pars  pura  et  mox  filio  restituatur,  in  huius- 
modi  specie  quid  faciendum  sit,  dubitatur.  Sancìmus  itaque, 
quarlae  quidem  partis  restitutionem  iam  nunc  celebrari,  non 
eipectata  nec  morte  heredis,  nec  temporis  intervallo,  reliquum 
autem,  quod  post  legitimam  portionem  restat,  tunc  restitui 
quando  testator  disposuit.  Sic  etenim  filius  suam  habebit 
portionem  integram  et  qualem  leges  et  nostra  constitutio  de- 
finì vi  t,  et  scriptus  heres  commodum,  quod  ei  testator  dere- 
linquit  cum  legitimo  moderamine  sentiet. 

È  controverso  se  un  fedecommesso  reciproco  tra 
coloro  che  hanno  diritto  alla  porzione  legittima  sia  un 
onere,  e  vada  perciò  regolato  secondo  il  principio 
innanzi  esposto. 

Molti  scrittori  sulla  base  della  L.  12,  C.  eod.,  ritengono 
che  un  simile  fedecommesso  reciproco  non  sia  un  onere 
imposto  alla  porzione  legittima,  perché  ognuno  di  essi 


(1)  Pacchineo ,    Controvers,  tur.,   lib.   v ,  cap.   30.  Perez, 
Praeleet.  in  Cod,  h.  t.,  n.  42. 

(2)  Voet,  Ad  Pand.  de  inoff.  Ust.,  §  63. 
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legittimarli  ha  la  speranza  di  ereditare  la  medeeima 
porzione  ereditaria  dopo  la  morte  dell'altro.  Quindi  una 
tale  disposizione  sarebbe  fatta  più  in  vantaggio  che  in 
danno  di  essi  legittimari.  La  costi tuzionedeir  Imperatore 
Alessandro  nella  legge  cit|ita  così  sì  esprime: 

Si  pater  puellae,  cuius  vos  curatores  esse  dicitis,  filio  ex 
semisse,  ipsa  autem  ex  triente,  et  uxore,  ex  reliquo  sextante 
Bcriptis  heredibus,  fldei  flliorum  commisit  ut,  si  quis  eorum 
intra  vigintiquinque  annos  aetatis  decederet,  superstitibua 
portionem  suam  restitueret,  praeterea  uxori,  ut  id  quod  ex 
causa  hereditatis  ad  eam  pervenisset,  filiis  post  mortem  suam, 
restituerety  fideicommisit,  calumniosam  inofficiosi  actionem 
adversus  iustum  iudicium  testatoris  instituere  non  debetis, 
quum  ex  huiusmodi  fideicommissario  resti  tu  tione  tam  matris 
quam  fratris  eius  portio  ad  eam  poterat  pervenire  (1). 

Altri  scrittori  invece  stimano  il  contrario,  quantoché 
la  disposizione  contenuta  nella  costituzione  di  Alessandro 
riportata  iU  abolita  dalle  nuove  disposizioni  di  Giu- 
stiniano con  le  L.  32  e  36,  C.  A.  ^.,  già  innanzi  ripro- 
dotte (2). 

Nessuna  delle  due  opinioni  ò  soddisikoente,  l'ultima 
meno  della  prima,  non  essendo  concepibile  l'abolizione 
di  una  disposizione  contenuta  nello  stesso  codice;  se 
Giustiniano  in  effetto  avesse  voluto  abolire  la  costitu- 
zione di  Alessandro,  non  si  spiegherebbe  come  egli  avesse 
incluso,  e  quindi  data  autorità  di  legge,  nei  suo  codice 
a  questa  stessa  costituzione. 

La  prima  opinione  ha  più  apparenza  di  verità,  ma 
non  è  stata  neppure  essa  accettata,  e  con  ragione. 
Innanzi  tutto  è  strano  come  la  semplice  speranza  di 
avere  per  restituzione  la  medesima  porzione  ereditaria 
dall'altro  coerede  possa  essere  sufdciente  alla  porzione 
legittima;  in  qualunque  modo  si  guardi  la  quistione, 
non  si  può  convenire  che  l' attendere  la  porzione  ere- 
ditaria intera  dalla  morte  di  un  altro,  e  la  restituzione 
della  propria  all'altro  coerede  in  un  tempo  più  o  meno 
determinato,  sia  una  modalità  aggiunta  alla  porzione 
legittima.  Tutto  ciò  costituisce  un  onere,  e  quindi  anche 
un  reciproco  fedecommesso  tra  figli  cade  sotto  la  san- 
zione delle  Leggi  32  e  86  C.  di  questo  stesso  titolo* 

La  Legge  31  C.  eod.  è  stata  invocata  dai  fautori  della 
prima  opinione;  in  essa  infatti  vien  decisa  negativamente 
la  questione,  se  contro  il  testamento  del  padre  in  cui 
era  stabilito  tra  i  figli  un  fedecommesso  reciproco, 
potesse  essere  esperimentata  la  querela  inofficiosi 
testamenti. 

Tale  decisione  è  presa  certamente  per  la  considera^ 
zione,  che  i  figli,  riguardando  il  fedecommesso  tutta  la 
loro  porzione  ereditaria,  potevano  sottrarre  la  quarta 
Trebellianica,  la  quale  allora  assorbiva  la  porzione  le- 
gittima, in  quanto  essa  era  determinata  sulla  sostanza 
dei  beni  del  defunto  padre  senza  computare  i  frutti,  in 
tal  modo  i  figli  erano  già  istituiti  eredi  (3). 

Sarebbe  un  onere  imposto  alla  porzione  legittima,  se 
un  testatore  avesse  istituiti  i  figli  nella  nuda  proprietà, 
ed  avesse  rilasciato  l'intero  usufrutto  ad  un  altro, 
p.  e.  al  coniuge  superstite,  e  quindi  l'usufrutto  varrà 
solo  nel  resto,  sottratta  la  porzione  legittima  dei  figli  (4). 

È  considerato  pure  come  un  onere  della  porzione 
legittima,  è  quindi  considerato  come  non  fatta  la  stima 
che  lo  stesso  testatore  fa  dei  suoi  beni.  Gli  eredi  ne- 
cessarli  non  sono  tenuti  a  riconoscere  il  valore  dato  ai 
beni  ereditari  dallo  stesso  testatore,  ma  hanno  il  diritto 


(3)  Glùck,  VII,  pag.  76. 


(4)  Nov.  18,  cap.  3. 
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di  pretendere  che  i  beni  siano  stimati  a  loro  giusto 
valore  affine  di  valutare  la  porzione  legittima  (1). 

E  qui  cade  in  acconcio  di  vedere  fino  a  qual  punto 
possa  essere  validamente  apposta  la  cosi  detta  cautela 
di  Socino. 

Può  avvenire  che  il  testatore  imponga  un  onere  alla 
porzione  legittima  di  un  erede  necessario,  ma  nel  me- 
desimo tempo,  oltre  della  porzione  legittima,  dispone 
in  ikvore  di  lui  un  altro  vantaggio  ereditario,  come 
p.  e.  un  altra  parte  deir eredità,  un  legato  ecc.,  ma 
però  lo  stesso  testatore  aggiunge  che,  se  il  legittimario 
non  accetta  l'onero  imposto  alla  sua  porzione  legittima, 
sinno  caduchi  tutti  gli  altri  vantaggi  ereditari!  per  lui 
stabiliti,  ed  egli  non  abbia  piti  che  la  sola  porzione 
legittima.  Questa  cautela  è  chiamala  Sociniana  da 
Mariano  8oeino  inniore  giureconsulto  del  decimosesto 
secolo,  prof,  a  Siena,  e  morto  nel  1556  (2). 

La  cautela  di  Socino  può  essere  vera  considerata  come 
una  indiretta  coercizione  da  parte  del  testatore  per 
fare  accettare  dairerede  necessario  l'onere  imposto  alla 
porzione  legittima  di  lui.  Però  è  erroneo  pensare  essere 
tale  cautela  contraria  al  principio  della  purezza  della 
porzione  legittima  ;  perocché  Teredc  necessario  è  libero, 
rifiutando  il  beneficio  maggiore  per  lui  stabilito,  di 
avere  j^v  sé  senza  onere  alcuno  la  porzione  legittima. 
Se  invece  presceglie  di  conseguire  il  maggior  vantaggio 
ereditario,  e  quindi  rassegnarsi  ali*  onere  imposto  alla 
sua  porzione  legittima,  non  sottile  alcun  danno;  innanzi 
tutto  perchè  egli  rinunzia  spontaneamente  ad  avere 
integra  la  porzione  legittima,  ed  in  secondo  luogo  perché 
col  vantaggio  maggiore  acquistato  egli  compensa  Tonere 
che  deve  adempiere  e  che  ò  imposto  alla  legittima 
medesima. 

La  cautela  Sociniana  è  un  temperamento  straordi- 
nario, e  quindi  bisogna  che  sia  espressa  ;  e  perciò  erro- 
neamente da  qualcuno  si  é  creduto  ch'essa  sia  inutile  e 
superflua  (3).  Se  così  fosse,  ne  avverrebbe,  secondo  la 
regola  generale,  ohe  l'onere  imposto  sarebbe  sempre 
considerato  come  non  messo  (4). 

La  porzione  legittima  può  essere  anche  offesa  da 
alienazioni  fatte  durante  la  vita  del  testatore.  Per  alie- 
nazioni qui  si  vuole  intendere  Tatto,  che  ha  per  ofTotto 
la  diminuzione  assoluta  dei  patrimonio,  ossia  la  dona- 
zione. In  tal  caso  il  patrimonio  del  testatore  dev'essere 
valutato  come  era  al  momento  della  donazione. 

N.  92  (91,  4),  cap.  I  -  Posita  igitur  a  nobis  lege  in  sua  virtute 
manente,  illud  volumus,  ut  si  quis  donationem  immensam 
in  aliquem  aut  aliquos  filiorum  fecerit,  necessarium  haheat 
in  distributione  hereditatis  tantara  unicuique  filiorum  servare 
ex  lege  partem,  quanta  Aiit  priuaquam  donationem  pater  in 
fllium  aut  filios,  quos  ea  honorayit,  faceret. 

Una  simile  donazione  non  é  considerata  nulla  asso- 
lutamente, ma  sempre  in  quanto  offende  la  porzione 
legittima,  di  guisa  che  di  molte  donazioni  s'incomincia 
dall'ultima  per  vedere  se  e  fino  a  quanto  esse  ledano  la 
porzione  legittima  ;  e  quindi,  se  di  molte  donazioni  l'ul- 
tima solo  offende  la  porzione  legittima,  sarà  questa  di- 
chiarata nulla,  rimanendo  le  altre  nel  loro  pieno  valore. 


(1)  Glttck,  Ice.  cit. 

(3)  Uunde,  Pror.  de  uso  longaevo  oautelae  quem  vooan% 
Socini  ante  ipsum  «Sbcinum,  Cassell.  1774.  Mùller,  Observa- 
tion.  Praet,  Ckd  Leyserurriy  i,  óbser,  228.  De  Luca,  Theater- 
veritt  XV,  p.  Ili,  discor.  18,  N.  5.  Ck>cb,  Ueber  die  SocinUche 
Ccmtel,  Oiesaen  1786. 

(3)  Or^aener  progr.  de  caccia  Socini,  in  opus,  ii,  n.  23. 


Mezsi  per  tutelare  la  poraione  lei^ttìma. 

§  59  —  Della  querela  inofficiosi  testamenti. 

Bibliografia. 

T.,  Inst.  de  itio/fìcioso  testamento  (2,  18);  T.,  D  de  ino/fi' 
doso    testamento  (5,  2);  T.,  C.  de  inofficioso  testam.  (3,  ?S). 

Donello,  Coninient.  iuris  civ.,  lib.  xix,  cap.  5.  —  Klenze, 
Quaerelae  inoff,  test,  natura  ex  princ.  twrf*  romani  ante 
Just,  eretta,  Berol.  1820.  —  Hauhold,  De  differentia  inter  test, 
nullum  et  inofficiosum,  cap.  4.  —  MarezoU,  Inwiefern  geht  die 
quaerela  inoff.  test,  anch  unvorhereitet  auf  die  Deseendenten 
des  Pflichttheilberechtigten  Deseendenten  iiherf  Zeitschrifl. 
f.  Civilr.  u.  Process,  m,  n.  18.  —  Schneider,  Die  stibsidiàr. 
Klagen,  p.  2,  cap.  4.  —  Fabricius,  Ursprung  der  honorum 
possessio,  pag  136.  —  Amdts,  §  605  —  Pucbta,  §  490.  — 
Gluck,  VII,  §  552-561 .  —  Mùhlenbruch  in  Glùch,  xxxt,  §  1421 
e  xxxvii,  §  1422.  —  Francke,  op.  cit.,  pag.  250-298-313  a  32«. 
—  Brinz,  §  203.  —  Sintenis,  §  195.  —  Savigny,  System.,  ii, 
pag.  127.  —  Vangerow,  ii,  §  478.  —  Tewes,  ii,  §  133-131.  — 
Vering.,  pag.  399.  —  Keller,  §  517. 

218,  Nozione  della  querela  ;  questione  sulla  sua  natura.  — 
219.  Origine  della  querela;  incertezza  di  e»6a;  questione. 

218.  La  querela  inofficiosi  testamenti  q  il  mezzo  giu- 
diziale contro  il  testamento  il  quale  ahbia  offeso  la 
porzione  legittima.  Essa  in  generale  é  concessa  a  tutti 
coloro  che  hanno  dritto  alla  porzione  legittima  contro 
l'erede  o  gli  eredi  istituiti,  allo  scopo  di  rescindere  il 
testamento  e  conseguire  la  porzione  intestata. 

Per  questo  doppio  scopo  si  è  creduto  che  la  querela 
inofficiosi  testamenti  non  sìa  che  un'azione  pregiu- 
diziale, la  quale  non  produce  altro  effetto  se  non  la 
rescissione  del  testamento,  e  che  dopo  di  tal  giudizio 
v'abbia  sempre  bisogno  di  esperimentare  ìnpetitio  here- 
ditatis ab  intestato,  onde  ot  tenere  laporzione  intestata  (5). 

Questa  opinione  meritamente  è  stata  combattuta.  Ed 
in  vero  qur»st'azione  nelle  fonti  è  riguardata  come  una 
hereditatis  petitio  ex  nomine  de  inofficioso  cottstituta. 

L.  20,  h,  t,  -  Qui  vero  de  inofficioso  dicit»  nec  actiones 

movere  debet^  nec  aliam  uUam,  quam  herediiatis  petilìouern 
exercere,  nec  alii,  nec  unquam  uielioris  sit  conditioois,  quani 
si  confitetur  adversarius. 

Dall'altra  parte  relativamente  a  quest'azione  sono 
adoperate  le  espressioni;  heredilas  petitur,  evinciiur, 
indicatur  e  simili  (6). 

L'argomento  che  ha  persuaso  molti  alla  contraria 
opinione  è  che  la  querela  inofficiosi  testamenti  può  esr 
sere  esperimentata  anche  dal  possessore  dell'eredita, 
ciò  che  sarebbe  assurdo,  se  fosse  vero  che  la  querela 
inofficiosi  fosse  una  petitio  hereditatis, 

L.  8,  §  13  (5,  2)  -  Si  filius  exheredatus  in  possessione  sit 
hereditatis,  scriptus  quidem  herea  petit  hereditatem,  fìlius  vero 
in  fnodìAin  contradictionis  querelam  inducat,  quemadmodum 
ageret,  si  non  possideret  sed  peteret. 

È  chiaro  da  queste  parole  che  la  querela  inofficiosi 
testamenti  può  essere  esperimentata  come  eccezione. 

Né  vale  Tal  irò  argomento  che  la  querela  suppone  un 
testamento  t'ite  conditum,  e  quindi  sarebbe  inconcepì- 


(4)  Qlùck,  VII,  pag.  86.  Mùhlenbruch  in  Gliich,  xxxv, 
pag.  3:34. 

(5)  Raeverardus,  De  praeiiULiciis,  lib.  i,  cap.  13.  Coccei,  Jus 
civile  oontroversuni  h.  t.,  qu.  2.  Reuter,  Diss,  de  effectit  qtie- 
relae  inofficiosi  testamenti  iuxta  ord.  edicti  success.,  §  26-21,*. 
Hommel,  Diss.  de  Victoria  qttereìae  i^off.,  Lipaiae  1719,  §  10. 

(6)  L.  8,  §  8;  L.  17,  pr.;  L.  19-21,  §  2;  L.  27,  g  3,  li.  t.  ; 
L.  3,  C.  de  hered.  pet,  (3,  31), 
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bile  una  petitio  heredUaHs  ab  intestato;  imperocché 
l'esistenza  di  un  testamento  esclude  l'eredità  ab  inte- 
stato, ma  ciò  quando  il  testamento  è  nullo  in  ogni  sua 
parte;  ma  qui,  trattandosi  di  un  testamento  inofficioso 
la  via  sussidiaria,  è  certo  che  straordinariamente  non  è 
e^lusa  una  parziale  successione  intestiita,  È  per  ciò 
che  quasi  tutti  i  moderni  scrittori  con  ragione  riten- 
goDo  fermamente  avere  la  querela  inofficiosi  per  fon- 
dAmento  una  petitio,  e  la  considerano  come  una  petitio 
hereditatis  qualificata  (1). 

219.  L'orìgine  della  querela  inofficiosi  testamenti  è 
incerta.  I  piti  vogliono  che  sia  stata  introdotta  dalla  pra- 
tica forense.  L'opinione  di  Cuiaccio,  cioè  che  la  querela 
fosse  stata  introdotta  danna  certa  Lex  G^icia rammen- 
tata nell'intestazione  dalla  L.  4,  de  inofficioso  testamento, 
non  è  stata  accolta  che  da  pochi  antichi  scrittori  (2). 

E  di  vero  (a  tenere  anche  per  esatta  la  intestazione 
della  L.  4  che  si  riferisce  ad  una  legge  Olicia  comple- 
tamente sconosciuta)  da  essa  intestazione  non  si  può 
argomentare  che  sia  stata  proprio  quella  che  intro- 
dusse la  querela  inofficiosi.  Del  resto  pare  veramente 
strano,  come  notava  Kverardo  Ottone  (3),  che  un'azione, 
introdotta  direttAmente  da  una  legge,  abbia  poi  per 
fondamento  una  finzione  che  il  testatore  non  fosse  di 
sana  mente,  quando  avesse  mancato  ai  sentimenti  pie- 
tosi verso  i  suoi  piii  intimi  congiunti  (4). 

Altri  h&n  sostenuto  che  la  querela  inofficiosi  testa- 
meiUi  fosse  stata  introdotta  da  una  costituzione  Impe- 
riale (5).  Però  è  un'opinione  generalmente  rifiutata, 
perché  anche  prima  dell'impero  si  ha  notìzia  che  sia 
5tata  adoperata  la  querela  (6). 

Altri  han  creduto  che  la  querela  fosse  stata  intro- 
•lotta  dall'editto  Pretorio,  e  ciò  credono  si  rilevi  da  un 
pai^  di  Paolo  (7),  il  quale  cosi  si  esprime:  qui  sui 
heredes  sunt^  ipso  iure  heredes  etiam  ignorantes  con- 
stUìomtur  ut  furiosi,  aut  infantes  et  peregrinanies 
ipUòus  bonorum  possessionis  ius  propter  praetoriam 
dctionem  non  erit  necessarium  (8). 

In  vero  non  si  può  negare  che  il  Pretore  non  abbia 
guardato  con  un  certo  interesse  i  testamenti  inofficiosi  in 
cui  il  testatore  mancò  neWu/flciumpietatis,  e  Valerio 
Massimo  ci  avverte  di  un  caso  di  esercizio  della  que- 
rela per  mezzo  del  Pretore;  ed  aggiunge:  movit  prò- 
fedo  Pisonem  patria  maiestas  donum  vitae  beneficium 
educationis:  sed  aliquid  etiam  fleooit  circumstantium 
Uòerorum  numerus,  quod  cum  patre  septem  fratres 
vnpie  exheredatos  videbat. 

Come  si  disse,  anche  quest'opinione  non  merita  di 
essere  accolta;  innanzi  tutto  nulla  si  ricava  dal  testo 
di  Paolo  sul  quale  non  si  è  d'accordo  per  stabilire  quale 
sia  Vactio  praetoria  rammentata  (9). 

Il  testo  di  Paolo  si  riferisce  KWinterdictum  quorum 
^morum^  il  quale  per  rescrìtto  dì  Severo  ed  Antonino 


(1)  Olùck  ,  VII,  n.  361.  Mfihlenbruch  in  Ghich,  xxxv, 
pa?.  314.  Idem,  Lehrb,,  %  685,  nota  i.  Sohneider ,  Allgem, 
9uhsid.  Klangen,  pag.  455.  Franke,  pag.  258.  Leist,  Bono- 
rum  po$sesg,y  li,  n.  2,  pag.  40.  Savigny.  *&(/««.,  ji,  pag.  127. 
Vangerow,  u,  §  478,  noi.  Tewes,  ii,  pag.  133. 

(2)  Vedi  oltre  Cuiacio,  Ohservationes,  lib.  ii,  cap.  21;  lib.  iiv, 
^p.  14.  Agustinus,  De  legibus  et  de  Senatusconsultis ,  pag.  65. 
feama,  De  iitdicio  centumvirali,  lib.  ii,  cap.  6.  Vinc.  Gra- 
dina, De  legihus,  cap.  80  (opera  pag.  411).  Ootofredo,  Ad  L.  4, 
^'  h.  t,  Pandrollus,  Ixthea.  txMriar.  lection.,  lib.  ti,  cap.  23. 
Terrasson,  Bistoire  de  la  iurisprud.,  pag.  125.  Vedi  anche 
Lovardus,  La  vera  origine  querelae  inoff.  testament,  e  lege 
Glieia. 

(3)  Commentar,  ad  pr,  inst.  de  inoff.  tettament. 


fu  concesso  andie  atrerede  civile  e  dal  mtff  héres  (IO). 

Un  tale  interdetto  poteva  beoe  essere  chiamato  da 
Paolo  ai  suoi  tempi  im^aetio  praetoria. 

In  qualunque  modo  da  quel  testo  di  Paolo  è  impos- 
sibile argomentare  chiaramente  ohe  per  jirtte^oHaacftò 
egli  voglia  intendere  la  querela  inofficiosi  testamefUù 

L^opìnione  più  aocettabile  e  più  accettata  ò  che  la 
qoerela  sia  nata  dalla  pratica  del  Trìbuflaie  Centouv- 
virale.  La  necessitÀ,  per  cui  si  credè  opportona  intro* 
durre  questo  mezzo  giudiziale,  è  quel  sentimento  prò* 
fondo  di  Ciniglia  e  del  vincolo  di  sangtie,  che  rimase 
sempre  vivo  nel  popolo  Romano.  Non  ricordare  nel 
testamento  anche  coloro  i  quali  per  diritto  rigoroso 
non  avevano  il  diritto  di  essere  istituiti  o  debita» 
mente  diseredati,  ovvero  anche  questi  ultimi  quando 
la  loro  diseredazione  era  ingiusta  o  abneno  non  giu- 
stificata da  un  valido  motivo,  parve  così  enorme  alla 
coscienza  dei  Romani  da  ritenere  che  un  individuo  che 
avesse  mancato  airuflìcio  di  pietà  verso  i  più  stretti 
congiunti  e  ciie  avesse  allontanato  dalla  sua  ereditÀ 
un  proprio  tigliuolo,  non  fòsse  nelle  sue  piene  IteooltÀ 
mentali.  Vi  era  nelle  sue  disposizioni  un  coMinsaniae, 
e  quindi  relativamente  al  prossimo  parente,  dimenti- 
cato e  offeso  cosi  personalmente  dal  testatore,  il  te- 
stamento era  rescisso,  e  si  apriva  per  lui  una  vera 
successione  intestata. 

L.  2,  h.  t.  -  Hoc  colore  inofficioso  testamento  agitur,  quasi 
non  sanae  mentis  fuerunt,  ut  testamentum  ordinarent.  Et  hoc 
dici  tur,  non  quasi  vere  furiosus  vel  demens  teetatus  sit,  sed 
recte  quidem  fecit  testamentum,  sed  non  ex  ufficio  pietatk; 
nam  si  vere  furiosus  esset,  vel  demens,  aallum  est  testa- 
mentum (11). 

Di  qui  la  qu,erela  inofficiosi  testamenti  assunse  un 
carattere  speciale  che  la  distingue  dalle  altre  azioni, 
ed  è  classificata  tra  quelle  che  si  dicono  vindictam 
spirantes,  non  trasmissibili  attivamente.  E  per  questo 
ancora  la  querela  inofficiosi  testamenti  è  di  natura 
strettamente  sussidiaria,  cioè  che  essa  non  può  es- 
sere esercitata  quando  vi  è  un  altro  mezzo.  Se  nel 
caso  fosse  completamente  dimenticato  un  suus  heres 
o  anche  un  emancipato^  per  insorgere  contro  il  testa* 
mentp  non  è  dato  a  questi  ultimi  la  querela  inofficiosi 
testamenti,  sibbene  la  querela  nullitatis  o  la  bonorum 
possessio  centra  tabulas, 

§  60.  —  Persone  cui  è  concessa  la  querela. 

220.  Requisiti  per  l'esercizio  della  querela;  a  chi  essa  é 
concessa.  —  221.  Casi  in  cui  non  si  concede  iti  querela; 
questione  sulla  trasmissibilità  dell'azione.  —  222.  Succes- 
sione  nei  diritto  ad  esperimentare  la  querela  ;  si  fa  luogo 
per  la  querela  alla  Muoeessio  graàuumf  —  223.  Coniro 
chi  ó  rivolta  la  querela f 


(4)  Vedi  Oiack,  vii,  pag.  353  e  Miìhlenbruch,  xzv,  loc.  eit. 

(5)  Vedi  Duareno,  Ad  TU.  Dig,  de  inofflrioè.  testament. 

(6)  Vedi  Valerio  Massimo,  lib.  vii,  cap.  7,  es.  5.  Cicerone, 
In  Verrem  Orai.,  i,  cap,  42. 

(7)  Recept,  Sentente  lib.  ili,  ttt.  8,  S  5. 

(8)  Pithòus,  Ad  oollation  L.  mosaic.  et  Romanor.,  tit.  xvi, 
§  3.  Ranchin,  Edieto  perpetuo  restit.,  lib.  iv,  tit.  3.  Vulteo, 
Ad  princ.  inst,  de  ir.off,  testament.,  3.  Besoldus,  Inteiibatis 
iur.y  lib.  v,  quest.  17. 

(9)  Vedi  Schulting,  Jurisprud.  ad  lustin,,  pag.  408,  nota  17. 
Heineccio,  Dissert.  (opuscolo  bar.,  pag.  278). 

(10)  Vedi  L.  1,  C.  Quorum  bonorum  (8,  2). 

(11)  L.  5,  30,  h.  t,  (5,  2). 
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220.  In  generale  per  esercitare  la  querela  inofficiosi 
testamenti  bisogna  che  l'attore  sia  non  solo  il  piti  pros- 
simo erede  intestato  del  testatore,  ma  che  abbia  diritto 
alla  porzione  legittima  ;  imperocché  si  può  bene  essere 
il  più  prossimo  erede  intestato  e  non  aver  diritto  alla 
legittima,  come  avviene  p.  e.  per  il  minila  piene  adqp- 
tatus,  il  quale,  sebbene  sia  erede  intestato  del  padre  ci- 
vile, non  può  esercitare  la  querela  contro  il  testamento 
di  lui  non  essendo  nel  medesimo  tempo  erede  neces- 
sario (1). 

La  querela  dunque  è  concessa  innanzi  tutto: 

1)  Ai  discendenti  del  testatore,  tanto  a  coloro  i  quali 
erano  già  nati  al  tempo  della  fazione,  quanto  a  coloro 
ohe  sono  nati  dopo. 

L.  6,  h,  t.  "  Postumus  inofHciosum  testamentum  poteri  di- 
cere eorum,  quibus  suus  heres.  vel  legitimus  potuisset  fieri, 
si  in  utero  fuerit  mortis  eorum  tempore  :  sed  et  cognatorum 
quia  et  horum  ab  intestato  potuit  bonorum  possessionem  ac- 
cipere.  Quid  ergo  iìs  imputatur,  cur  intestati  non  decesserintl 
sed  hoc  nemo  apud  iudtcem  potest  impetrare  ;  non  enira  in- 
terdicitur  testamenti  factione.  Hoc  piane  eis  imputari  potest, 
cur  eum  heredem  non  scripserint  ;  potuit  enim  scriptus  heres 
in  possessionem  mitti  ex  clausula  de  ventre  in  possessionem 
mittendo,  item  natus  secundum  tabulas  haberet.  Simili  modo 
et  eum  qui  post  testamentum  matris  factum  exsecto  ventre 
extractus  est,  posse  queri,  dico. 

La  querela  inofficiosi  testamenti  è  data  al  discen- 
dente solo  nel  caso  ch'ei  fosse  diseredato.  Imperocché, 
se  egli  é  dimenticato  nel  testamento,  tanto  se  sia  un 
suus  heres  o  un  emancipato,  avendo  quesìe  persone  il 
diritto  di  essere  istituite  o  debitamente  diseredate  viene 
loro  concessa  la  querela  nullitatis  ovvero  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas  (2). 

Se  invece  il  discendente  anche  istituito  avesse  rice- 
vuto meno  della  porzione  legittima,  era  anche  con- 
ceduta la  querela  inofficiosi;  però  Giustiniano  creò 
un'altra  azione,  Vactio  ad  supplendam  legitimam 
come  vedremo  in  seguito. 

L.  8,  pr.  de  honorum  possessione  contr.  tabul.  (37,  4)  -  Non 
putavit  praetor  exheredatione  notatos  et  reraotos  ad  contra 
tabulas  bonorum  possessionem  admittendos  sicuti  nec  iure 
civili  testamenta  parentum  turbant.  Sane  si  velint  inofficiosi 
querelam  instituere,  est  in  ipsorum  arbitrio. 

2)  I  figli  rispetto  alla  madre,  gli  ascendenti  ma- 
terni, come  anche  gli  ascendenti,  e  limitatamente  i  ger- 
mani hanno  sempre  la  querela  inofficiosi  testamenti 
tutte  le  volte  che  vi  sono  dimenticati,  perchè  la  prete- 
rizione per  essi  non  crea  né  la  querela  nullitatis,  né 
la  bonor,  possess.  contr,  tabul. 

L.  15,  C.  h,  t.  (3,  28)  -  Filiam  praeteritam  a  matre  ad  suc- 
cessionem  eius  citra  inofficiosi  querelam  adspirare  non  posse 
explorati  iuris  est. 

Quando  vien  però  conceduto  meno  della  porzione 
legittima,  secondo  il  nuovo  diritto,  si  concede  Vactio 
ad  supplendam  legitimam, 

A  nessun  altro,  fuor  di  queste  persone,  vien  conce- 
duta la  querela  inofficiosi  testamenti. 

221.  Per  la  natura  personale  della  querela  essa  non 
può  esser  conceduta  neppure  air  erede  del  querelante 
salvo  che  essa  non  fosse  stata  già  intentata  o  almeno 
preparata  per  mezzo,  se  non  altro,  dalla  dichiarazione 
del  querelante  di  volere  avvalersi  della  querela. 


(1)  L.  IO,  pr.  C.  de  adoptionibus  (8,  47). 

(2)  L.  10,  §  5,  eod. 


L.  6,  g  2,  h.  t.  -  Si  quis  in  sii  tuta  accusatione  inofficiosi 
decesserit,  an  ad  heredem  suum  querelam  transferat?  Papi- 
nianus  respondit:  quod  et  quibusdam  rescriptis  significa  tur, 
si  post  adgnitam  bonorum  possessionem  decesserit,  esse  sue- 
cessionem  accusa tionis.  Et  si  non  sit  petita  bonorum  possessio, 
iam  tamen  coepta  controversia  vel  praeparata,  vel  si,  quuin 
venit  ad  movendam  inofficiosi  querelam,  ctecessit,  puto  ad 
heredem  transire. 

L.  7,  h.  r.  " Si  comminatus  tantum  accusationem  fuerit 

vel  usque  ad  deountiationem,  vel  libelli  dationem  praecesserii, 
ad  heredem  suum  accusationem  transmittet  ;  idque  divus  Pius 
de  libelli  datione  et  denuntiatione  rescripsit.  Quid  ergo,  si  in 
potestate  non  fuerit  an  ad  heredem  actionem  trasmittat?  et 
recte  videtur  litem  praeparasse,  si  ea  fecerit  quorum  supra 
mentionem  habuimus. 

Se  la  querela  non  è  stata  preparata,  non  si  tra- 
smette all'erede  del  diseredato;  meno  che  il  discen- 
dente diseredato  non  muoia  prima  che  Terede  testa- 
mentario non  abbia  deliberato;  poiché  in  tal  caso  i 
tìgli  possono  in  qualità  di  eredi  far  uso  della  querela 
anche  quando  non  fosse  stata  neppure  preparata. 

L.  34,  C.  h.  t.  (3,  28)  -  Si  quis  filium  suum  exheredaturn 
fecerit,  alio  scripto  herede,  reliquerit  autem  ex  eo  nepotera, 
vel  vivum,  vel  in  ventre  nurus  suae  ccnstitutum,  deliberante^ 
vero  scripto  herede  filius  decesserit,  nulla  hereditatiK  petitione 
eo  nomine  de  inofficioso  constituta,  vel  praeparata,  omne  adiu- 
torium  nepotem  dereliquit.  Ncque  enim  pater  nepoti  aliquotl 
ius  quum  decesserit,  contra  patris  sui  testamentum  dereliquit, 
quia  postea  et  adita  est  ab  extraneo  hereditas,  et  supervixit 
avo  pater  eius,  ut  neque  ex  lege  Velleia  possit  in  locum  pstrÌH 
sui  succedere  et  rescindere  testamentum.  Kt  hoc  nonnulli 
iurisconsulti  in  medio  proponente*  inbumane  reliquerunt. 
Sed  nos,  qui  oranes  subiectos  nostros  et  fllios  et  nepotes  liabere 
existimamus  atfectione  paterna  et  imitatione,  secundum  qu(Ml 
possibile  est  omnium  commodo  prospicientes,  iubemus,  in  fili 
specie  eadera  iura  nepoti  dari,  quae  filius  habebat,  et  si  nec 
praeparatio  facta  est  ad  inofficiosi  querelam  instituen<iam, 
tamen  posse  nepotem  eandem  causam  prop<jnere;  et  si  non 
heres  apertissimis  probationibus  ostenderit,  ingratum  patrem 
nepotis  circa  testato  rem  fuisse,  testamento  remoto,  ab  iute- 
stato  ••um  voca  i,  nisi  certa  quantitas  patri  eius  minor  par tt> 
legitima  relieta  est;  tunc  etenim  secundum  novellara  nostri 
numinis  constitutionem  repletio  quartae  partis  nepoti  supere*!, 
si  qua  patri  eius  corapetebat;  ut  perfruatur  nostro  beneficio 
a  vetustate  quidem  neglectus,  a  nostro  autem  vigore  recrea- 
tus,  nisi  pater  adhuc  superstes,  vel  repudiavi!  querelam, 
vel  quinquennio  tacuit,  scilicet  post  aditam  hereditatem. 

La  conclusione  a  cui  siamo  venuti  in  virtù  di  questa 
costituzione  non  è  accettata  da  tutti  gli  scrittori.  11 
Marezoll  nella  dissertazione  innanzi  citata,  a  cui  ulti- 
mamente ha  acceduto  TArndts  (3),  crede  che  questa 
trasmissione  della  querela  avvenga  assolutamente,  anche 
quando  il  querelante  muoia  dopo  che  Terede  testamen- 
tario abbia  accettata  Tei^edità,  e  ciò  perchè  la  L.  34 
riportata  nel  suo  dispositivo  si  esprime  in  un  modo 
generale:  eadem  iura  nepoti  dare,  quae  filius  habebat. 
Sebbene  Giustiniano  esprima  questo  diritto  di  trasmis- 
sione apparentemente  con  una  limitazione,  in  har 
specie,  pure  è  da  convenire,  secondo  essi,  nella  legisla- 
zione Giustinianea,  che  un  principio  nuovo  introdotto 
abbia  avuto  un'estensione  maggiore  del  caso  pratico 
per  cui  fti  introdotto.  In  secondo  luogo  le  parole  finali: 
vel  quinquennio  placuit,  dinotano  chiaramente  la  tra- 
smissione assoluta  della  querela. 

Questa  opinione  non  é  stata  accettata,  e  con  ragione. 
Dalla  chiara  esposizione  della  legge  non  é  possibile  met- 
tere in  dubbio  che  il  beneficio  della  trasmissione  sia 


(3)   Marezoll ,  In  Zeitsohr,   f.  JR.  u.  Proceaa,,   ni ,  %  343. 
Arndts,  Reehtslexieon. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


126 


stato  limitataal  caso  in  cui  il  querelante  muoia  prima 
della  deliberaziono  delferede  testamentario.  In  effetto 
l'Imperatore  dopo  il  caso  della  morte  del  querelante: 
deliberante  vero  scripto  herede^  dispone  in  queste  pa- 
role: iìAbemiis  in  tali  specie  eadem  iura  etc.;  onde 
si  vede  che  la  disposizione  è  subordinata  a  questo 
caso.  Il  fondamento  di  una  tuie  limitata  disposizione 
è  che  la  negligenza  o  la  remora  deirerede  testamen- 
tario nel  deliberare  non  debba  nuocere  al  Aglio  del 
testatore  e  ai  discendenti  di  lui;  ciò  che  si  rileva  anche 
dalla  L.  36,  §  2,  eod.  —  Una  vera  difUcoUà  nasce 
dalle  ultime  parole  della  L.  84  riportata.  È  vero  che 
quelle  ultime  parole  non  si  riferiscono  airacto  ad 
supplendam  legitimam;  però,  quando  si  pensa  che  al 
tempo  di  questa  costituzione  la  prescrizione  della  que- 
rela incominciava  dalla  morte  del  testatore,  mentre 
un  anno  dopo  nella  L.  36,  eod,^  essa  prescrizione  deve 
incominciare  dal  momento  dell'accettazione  della  ere- 
dità, è  chiaro  che  le  parole:  seilicet  post  aditam  here- 
dUeUem^  originariamente  dovevano  mancare  in  questa 
costituzione,  e  che  sono  una  interpolazione  posteriore 
dei  compilatori,  i  quali  non  badarono  che  quell'aggiunta 
fosse  poco  in  armonia  col  contenuto  della  legge  (l). 

222.  La  querela  inofficiosi  testamenti  passa  secondo 
le  norme  della  successione  intestata  all'altro  ordine  in 
caso  che  il  primo  chiamato  ripudia  o  manca  alla 
querela. 

L.  31,  pr.  h.  t,  (5,  2)  -  Si  ìs  qui  admittitur  ad  accusaiionera, 
Qoiit  aut  non  posai!  accusare,  an  sequens  admitlatur  viden- 
duni  «st;  ei  ptacuit  posae  ut  Oat  successioni  locus. 

Questo  principio  é  svolto  molto  più  da  Papiniano  nella 

L.  14,  h.  t.  -  Pater  fiiium  emancipavit  et  nepotera  ex  eo 
retinuit;  emancìpatu!}  suscepto  postea  tìlio,  duobus  exhere- 
datls  patre  praeterilo,  vita  decessit  ;  iu  quaestione  de  inof- 
ficioso testamento  praecedente  causa  filiorum  patris  intentio 
adhac  pendet  ;  quod  si  contra  fllios  tudicetur  pater,  ad  que- 
relala vocatur,  et  suani  intentionem  implere  potest. 

Per  la  qual  cosa,  avendo  un  tale  diseredata  i  tigli  e 
preterito  il  padre  e  istituito  una  terza  persona,  se  i  di- 
scendenti del  testatore  che  sono  nel  prim'ordine  rinun- 
ziano  alla  querela,  ovvero  questa  intentata,  perdono 
la  lite,  l'ascendente  dimenticato  appartenente  al  secondo 
ordine  può'  esercitare  la  querela.  In  caso  poi  che  quel 
testatore  avesse  fratelli  e  non  ascendenti,  dato  che  i 
discendenti  diseredati  non  esercitano  la  querela  o  per- 
dono la  lite,  la  querela  medesima  spetta  ai  fratelli, 
naturalmente,  se  nel  testamento  siano  istituite  persone 
infami. 

È  controverso  se  si  faccia  luogo  anche  alla  siiccessio 
graduum.  Se  nello  stesso  ordine  vi  sono  persone  di  di- 
verso grado  e  il  più  prossimo  erede  necessario  avente 
diritto  alla  querela  non  voglia  o  non  possa  piìi  eser- 
citarla, quest'azione  passa  all'ordine  seguente. 

Ammesso  il  caso  che  un  padre  ha  diseredato  un  tiglio 
ed  abbia  dimenticato  un  nipote,  il  primo  sopravviva 
alla  morte  del  padre,  ma  non  vuole  o  non  può  piìi 
esperimentare  la  querela  inofficiosi^  il  nipote  prete- 
rito potrà  esercitare  la  querela? 

Molti  antichi  scrittori,  mettendo  alla  stessa  linea  in 


(1)  Vangerow,  ii,  pag.  478,  not.  n.  3  ;  vedi   anche  Qlùck, 
vu,  pag.  464.  Mùhlenbruch  in  Glùck,  xxxv. 


(2)  Vinnio,  Se  lect.  turi*,  quaestion,,  lib.  i,  cap.  20.  Don- 
neilo, CommerUar,  tur»  otv.,  lib.  xix,  cap.  7.  Noodt,  Com- 
meta,  ad  Poind,,  u,  pag.  163.  Pothirer,  Pandeot»  JtuHnian,^  x, 


un  modo  assoluto  la  successione  intestata  e  la  neces- 
saria, ammettevano  che,  come  in  quella  si  dà  luogo  alla 
successio  graduum^  così  la  si  dovesse  ammettere  per 
la  querela  inofficiosi  (2). 

Altri  al  contrario,  e  sopratutto  i  moderni,  negano  una 
tale  successione  nella  querela  (3). 

Certo  il  caso  riportato  innanzi,  a  meno  che  non  si 
tratti  di  una  trasmissione  della  querela,  come  si  ò  detto 
nel  numero  precedente,  dev'essere  deciso  nel  senso  con- 
trario all'opinione  dei  primi  scrittori,  cioè  che  non  si 
ammetta  la  successione  nella  querela. 

In  effetti,  quando  morto  il  padre  il  Aglio  sopravvive, 
il  nipote  non  é  un  erede  necessarìo  da  avere  diritto  alla 
querela. 

Paolo  ed  Ulpiano  decidono  in  questo  senso  il  caso 
addotto. 

L.  9,  §  2,  (26  Uber,  et  post.  (28,  2)  -  Si  fiiium  exheredavero, 
nepotemque  ex  eo  praeteriero,  et  alium  heredem  instituero, 
et  supervixerit  iilius  post  mortem  meam,  licet  ante  aditam 
hereditatem  decesserit,  non  tamen  nepotem  rupturum  testa- 
mentum  lulianns,  et  Pomponius,  et  Marcellus  aiunt.  Diver- 
sumque  est,  si  in  hottium  potestate  fllius  sit  et  decesserit  in 
eodem  statu  ;  rumpit  enim  is  casibus  uepos  testamentum,  quo<l 
moriente  avo  filii  ius  pependerit,  non  abscissum  ut  superiore 
casu,  fuerit.  Sed  et  si  heres  institutus  omiserit  hereditatem, 
erit  legitimus  heres,  quoniam  haec  verba:  si  intestato  mo- 
ritur,  ad  id  tempus  referuntur,  quo  testamentum  destituitur, 
non  quo  moritur. 

L.  6,  pr.  de  iniiut.  rufft,  teetament.  (28, 3)  -  Si  quis  Alio  exhe- 
redato  nuru  praegnante  relieta  decesserit,  et  extraneum  sub 
conditìone  instituerit,  et  pendente  conditione  post  mortem 
patris,  vel  deliberante  herede  instituto  de  adeunda  hereditate, 
exheredaius  fiiius  decesserit,  et  nepos  fuerit  natus  an  rumpat 
testamentum!  Et  dicemus,  testamentum  non  rumpi,quum  nec 
exheredari  huiusmodi  nepos  deberet  ab  avo,  quem  pater  prae- 
cedebat.  Piane  si  forte  institutus  omiserit  hereditatem,  hunc 
avo  suo  futurum  heredem  ab  intestato  non  dubitatur.  TJtrum- 
que  propriis  rationibus,  nam  adgnoscendo  quid«ii  is  rumpit, 
quem  nemo  praecedebat  mortis  tempore,  ab  intestato  vero  is 
succedit,  cui  ante  eum  alii  non  est  detata  hereditaa;  non 
fuisse  autem  filio  delatam  hereditatem  apparet,  quum  delibe- 
rante instituto  decesserit.  Sed  haac  ita,  si  mortis  avi  tempore 
in  utero  nepos  fuit  ;  ceterum  si  postea  conceptus  est,  Mar- 
cellus scribit,  neque  ut  suum,  ncque  ut  nepotem  aut  cognatum 
ad  hereditatem,  vel  ad  honorum  possessionem  posse  admitti. 

Anche  Giustiniano  nega  espressamente  la  querela  al 
nipote,  quando  il  padre  ha  perduto  il  diritto  alla  que- 
rela sia  per  rinunzia,  sia  per  prescrizione  (4). 

Non  vale  l'argomento  in  contrario  che  si  oppone  dagli 
avversarli,  cioè  che  secondo  il  nuovo  diritto  per  1'^- 
ditto  successorio  del  Pretore,  la  successio  graduum  si 
estende  a  tutte  le  classi,  e  quindi  anche  nella  querela* 
Non  è  da  negare  che  anche  l'ultimo  sistema  Giusti- 
nianeo nella  Nov.  1 18  la  successio  graduum  sia  stata 
riconosciuta  anche  nell'ordine  dei  discendenti;  però  non 
è  un  argomento  questo  per  decidere  della  medesima 
successione  anche  relativamente  alla  querela,  perocché 
non  tutte  le  regole  relative  alla  successione  intestata 
sono  egualmente  applicabili  alla  successione  necessaria. 
Tanto  più,  quando  si  considera  non  potersi  provare  ftk- 
cilmente  come  i  principii  introdotti  nella  L.34,  C.  cit 
siano  stati  poi  aboliti  da  un'altra  legge. 


h.  e,  n.  X,  not.  a  pag.  190.  Reuter,  De  effectu  quaerelae  inof* 
fidoei  teHamenii^  §  33  e  34. 

(3)  Voet,  Ad  Pand,  k.  t.,§6.  Paber,  De  erroribiu Pragmat, 
Deo,^  XXIX  ;  error  5.  Bachovius,  Ad  Treutdlerum,  i,  Disp.  xm, 
Th.,  V,  lit.  C.  D.,  pag.  524.  Thibaut,  J^stem.,  §  810,  etc. 

(4)  L.  34,  G.  h.  t.  (3,  28),  riportata  nel  numero  precedente. 
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Un  altro  caso  di  una  successio  graduum  della  que* 
i«la  potrebb'esser  questo.  Un  figlio  ha  diseredato  o  pre* 
tento  suo  padre;  questi  però  non  Yuoie  o  non  può 
esperimentare  la  querela;  il  dritto  ad  essa  passa  all'avo 
che  ó  il  grado  più  remoto?  In  questo  caso  l'esistenza 
del  padre  che  sopravTiye  al  testatore  impedisce  la  qua- 
lità di  erede  necessario  ali*avo  egualmente  come  nel 
primo  casob  II  concetto  che  gli  ascendenti  piti  remoti 
formino  un'unica  e  propria  classe  non  ò  esatto,  perché, 
come  ben  diee  Faber:  praeferetur  frater  avo  in  que- 
reUij  non  tamquam  potior  in  successione^  si  inter 
avum  et  fraiem  res  (zgatur^  sed  quia  nullo  poiest  locus 
esse  avo  in  successione  nepoiis^  quandiu  avum  pater 
praecedit  ;  sicui  nec  nepoti  in  successione  avi,  quandiu 
nepotem  pater  ante  verta  (1). 

223.  La  querela  inofficiosi  testamenti,  sebbene  abbia 
per  base  la  hereditatis petiiio,  e  quindi,  come  si  disse,  può 
essere  chiamata  una  heredis  petitio  ah  intestato  qua- 
lificata, pure  relativamente  alia  persona  del  convenuto 
ha  un  campo  più  limitato  di  quello  che  si  ricDUosce 
alla  petizione  dell'eredità.  In  effetto  la  querela  non  è 
rivolta  contro  chiunque  possiede  prò  herede  o  propose 
sessore,  come  la  hereditatis  petitio,  ma  contro  Terede 
istituito  dal  momento  dell'eredità. 

Li.  10,  C.  h.  t.  (3)  2S)  -  Si  lieredum  Quintiniani,  quem  patreiu 
tuum  esse  dicis,  aUversu»  quo8  de  inofficioso  testamento  acturus 
eras,  iure  succesaionis  bona  ad  fiscum  pertineat,  vel  ipsius 
Quintiniani  bona,  utpote  vaoauiia,  fìnou»  tenet,  causam  upud 
procuratorem  nostrum  agere  potes. 

L.  8,  §  10,  h.  t,  (5,  2)  -  Quoniam  ante  aditam  herediiatein 
nec  oaflcitur  querela. 

La  querela  inofficiosi  testamenti  è  trasmissibile  agli 
eredi,  e  quindi  può  essere  convenuto  anche  il  succes- 
sore dell'erede  iscritto. 

La  querela  inolti*e  può  esser  rivolta  contro  il  fede- 
commissario  universale  dopo  avvenuta  la  restituzione. 

Può  essere  anche  convenuto  colui  che  succede  nel- 
l'eredità tolta  ad  altri  dichiarati  indegni. 

Finalmente  può  essere  proposta  dal  figlio  diseredato 
contro  l'emancipato  che  trovasi  in  possesso  dell'eredità 
per  la  honorum  possessio  contra  tabulas  (2). 

La  querela  inofficiosi  testamenti,  come  si  disse,  es- 
sendo diretta  contro  l'erede  testamentario,  non  potrà 
esercitarsi,  se  non  quando  l'erede  abbia  accettata  Te- 
redltà.  Per  la  qual  cosa  fii  necessario  stabilire  un 
termine  all'adizione,  perchè  fosse  fissato  il  dies  a  quo 
della  querela.  Il  termine  dell'adizione  f\i  fissato  da 
Giustiniano  a  sei  mesi  pei  presenti  e  a  dodici  per  gli  as- 
senti, età  non  delibera  in  questo  tempo  è  in  generale 
ritenuto  come  aooettente. 

L.  36,  §  2,  C.  h,  t.  (3,  28)  -  Illud  praeterea  eancimus,  ut 
tempora  inofficiosi  quereiae  ab  adita  hereditate  secundum  UI- 
piani  opinionem  currant.  Ilerennii  Modestini  sententia  recusata, 
qui  a  morte  testatoris  iilico  curBum  de  inofficioso  quereiae 
tomporibus  dabat,  ut  non  liceat  heredi,  quando  voluerit,  adire, 
ii«  per  huiaunodi  trami  lem  iternm  fflius  defraudetur  debito 
natarali.  Sanetmus  itaque,  ubi  testator  deceeserit  alio  scripto 
herade  ei  «peratur  de  inofficioso  querela,  neoessitatem  habere 
scriptum  heredem  si  quidem  praesto  est  in  eadem  commanens 
provincia,  intra  sex  mensium  spatium,  sin  autem  seorsum 
utraque  par,  in  diversis  provinciis  degit,  tunc  intra  annale 
tantummodo  spatium,  simili  modo  per  continuum  a  morte 
tMtatoria  numerandum,  omnimodo  adire  huiusmodi  heredi- 
tatem,  vel  manifestare  suam  sententiam,  quod  hereditatem 
minime  admittat  ;  ezpeditus  etenim  ita  tractatus  inducitur  filio 


(1)  Faber,  De  errar,  pragmaticor,  de  c«d.,  xxix,  error.  5, 
psg»  181. 


memoratam  movere  querelam  ;  sin  vero  scriptus  heres  intra 
statata  tempora  minime  adìerit,  per  officium  quidem  iudicis» 
heredem  scriptum  coropelli  hoc  facere.  In  medio  tamen  tem- 
pore  id  est  a  morte  quidem  testatoris  sed  ante  aditam  here- 
ditatem, SI  decesserit  filius,  huiusmodi  querelam,  licet  se  noa 
praeparaverit,  ad  suam  posteritatem  tratismittet,  ad  extraneo^ 
vero  heredes  tunc  tantummodo,  quando  antiqaia  libris  in- 
sertam  faciet  praeparationem, 

§  61.  —  Effetti  della  querela  inofficiosi  testamenti, 

224.  Eletto  immediato  della  querela  inofficiosi  testamenii  ; 
parziale  o  totale  rescissione  del  t-stamento;  questione. 
-—  22ó.  Quid  relativamente  ai  legati;  totale  o  paraale 
rescissione  del  testamento;  modiilcasione  apportata  dalla 
Nov.  115.  ^  22(3.  Diritto  di  accrescimento  relativamente 
agli  effetti  della  querela.  —  227.  Casi  per  cui  si  perde  il 
diritto  alla  querela  inoffìcioei. 

224.  La  querela  inofficiosi  testamenti  produce  la 
rescissione  del  testamento  in  riguaitio  al  querelante,  il 
quale  domanda  la  sua  porzione  intestata.  Per  conse- 
guenza il  querelante  dal  giudizio  non  può  ottenere  di 
più  delia  sua  porzione  intestata. 

La  rescissione  dei  testamento  può  avvenire  in  tutto 
o  in  parte. 

Avviene  in  tutto,  quando  colui  che  esercita  la  quercia 
è  l'unico  erede  intestato;  quando  ciò  avviene,  l'erede 
istituito  ò  considerato  come  mai  fosse  stato  istituito. 

L.  21,  $2,  h.  t.  (5,  2)  -  Idem  respondit,  «vieta  hereditate  per 
inofficiosi  querelam  ah  eo,  qui  heres  insti  tu  tus  etwet,  perìnde 
omnia  observari  oportere,  ac  si  hereditas  adita  non  fuisset, 
et  ideo  et  petitiouem  iniegram  debiti  heredi  instituto  adversus 
eum  qui  superavit,  competere  et  compensatiouem  debiti. 

ConseguentemenU^  cessato  l'istituito  di  essere  erede, 
si  risolvo  la  confusione  avvenuta  al  momento  che  egli 
accettò  l'eredità,  e  quindi  i  diritti  di  lui  contro  il  to- 
st4xtore  rivivono  e  si  fanno  valere  contro  il  querelante 
diventato  orale  intestato. 

L.  22,  C.  h.  t.  (3,  28)  -  Si  maritus  tuus  facto  testamento 
te  quidem  ex  asse  scripsit  heredem,  fi  Uà  autem,  quam  habuìt 
in  potestate,  exheredata  facta  minime  perhibetur,  nihilque  ei 
relictum  est,  ncque  iustas  offensae  causas  praestilisse  convin- 
catur,  eam  de  inofficioso  testamento  patris  querentem  totam 
hereditatem  obtinere  posse,  non  ainbigitur.  Quod  si  iam  obti- 
nuit  vel  postea  evincat,  quodcumque  maritus  mortis  suae  tem- 
pore debuisse  tibi  perhibetur,  id  ab  ea,  reddi  opcrtet. 

La  rescissione  dell'intero  testamento  avviene  anche 
quando  colui  che  esercita  la  querela  o  non  è  il  solo 
erede  ah  intestato  o  uno  il  quale  non  abbia  neppui*e 
diritto  alla  porzione  legittima,  ma  pure  per  errore 
del  Giudice  in  quest'ultimo  caso  la  querela  è  accolta. 
Però  la  rescissione  non  giova  all'attore,  perchè  gli 
eredi  sui  ah  intestato,  una  volta  rescisso  il  testa- 
mento, possono  domandare  la  restitozioue  di  tutto  o 
di  parte  delleredità. 

L.  C,  §  1,  /i.  t.  >  Si  quia  ex  his  peraonts,  qnae  ad  suoces- 
sionem  ab  intestato  non  admittuntur,  de  inofficioso  egerit, 
nemo  enim  eum  repellit,  et  casu  obtinuerii,  non  ei  proflctt 
Victoria,  sed  his,  qui  habent  ab  intestato  suocassionem  ;  nam 
intestatum  pater familias  facit. 

Posto  il  caso  che  un  fratello  consanguìneo  abbia  eser- 
citata la  querela  contro  un  testamento  dell'altro  fra- 
tello, e  abbia  vinta  la  lite,  se  per  caso  esiste  un  tiglio 
di  un  fratello  germano  premorto,  il  quale  è  preferito 


(2)  L.  8,  pr.,  de  honorum  possesMions  contra  tàfnU,  (37,  4), 
già  riportata  iananit;  L.  20,  «od,;  L.  1,  G.  h.  r. 
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nella  successione  intestata,  ia  vittoria  ottenuta  dal 
consanguineo  non  giova  a  lui,  ma  al  figlio  del  fhitello 
germano. 

Cosi  ancora  se  di  due  figli  ingiustamente  diseredati 
un  solo  abbia  esercitata  la  querela  inofficiosi^  e  do- 
mandata la  sua  porzione,  intestata,  l'abbia  ottenuta, 
la  vittoria  conseguita  giova  non  a  lui  solamente,  ma 
anche  alFaltro  fratello  il  quale,  sebbene  non  abbia 
esercitata  la  querela,  pure,  essendo  stato  rescisso  tutto 
il  testamento,  può  domandare  dall'altro  fratello  la  re- 
stituzione della  sua  porzione  intestata  (1). 

Il  testamento  può  essere  rescisso  in  parte.  In  tal  caso 
avviene  una  successione  mista  intestata  per  il  quere- 
lante, testamentaria  per  gli  altri  eredi  rimasti  eredi 
testamentarii. 

L.  19,  h.  t.  -  Mater  decedens  extraneum  ex  dodrante  he- 
redem  insti tuit,  filiam  unam  ex  quadrante,  alteram  prae- 
teriit;  haec  de  inofficioso  egit,  et  obtinuit;  quaero,  scriptae 
filiae  quomodo  succurrendum  sii  \  respondi  :  ftlia  praete- 
rita  id  vindìcare  debet,  quod  intestata  matre  habitura  esset. 
Itaque  dici  potest,  eam,  quae  onaissa  est,  etiam  si  totam 
Lereditatem  ab  intestato  petat,  et  obtineat,  solam  habitu- 
raiu  univeraam  saocesaionem,  qaemadmodum  si  altera  orni- 
sisset  legitimam  hereditatem.  Sed  non  est  admittendum,  ut 
adversus  aororem  audiatur  agendo  de  inofficioso.  Praeterea 
dicendum  est,  non  esse  si  mi  lem  omittenti  eam,  quae  ex  testar- 
mento  adiit;  et  ideo  ab  extraneo  semissem  vindicandum,  et 
defeadendum,  totum  semissem  esse  auferendum,  quasi  semis 
totus  ad  hanc  pertineat.  Secundum  quod  non  in  totum  te- 
stamenlum  infirroatur,  sed  prò  parte  intestata  efficitur,  Uoet 
quasi  furiosae  iudicium  ultimum  eius  damnetur. 

Avviene  la  parziale  rescissione  del  testamento  nei 
seguenti  casi: 

l)  Qoando  di  molti  eredi  testamentarii  convenuti 
con  la  querela  qualcuno  non  sia  stato  condannato,  p.  e., 
se  questi,  essendo  anch'egli  erede  necessario,  sia  stato 
istiUiito  nella  sola  porzione  legittima,  ovvero  l'erede 
necessario  si  sia  rivolto  contro  qualcuno  degli  eredi 
testamentarii. 

l'*  25,  §  1,  A.  t.  .  Si  quisy  quum  non  posait  de  inofficioso 
queri,  ad  querelam  admissus  prò  parte  rescindere  testamentum 
tentdt,  et  unum  sibi  heredem  elìgat,  oontra  quem  inofficiosi 
querelam  instituat,  dicendum  est,  quia  testamentum  proparte 
valet,  et  praecedentes  eum  personae  exclusae  sunt,  cum  ef- 
fectu  eum  querelam  institutsse. 

L.  24,  ead.  -  Circa  inofficiosi  querelam  evenire  plerumque 
adsolet,  ut  in  una  atque  eadera  causa  diversae  sententiae  pro- 
feraiitur  ;  quid  enim,  si  fratre  agente  heredes  scripti  diversi 
iuris  fuerunt?  quod  si  fuerit,  prò  parte  testatus,  prò  parte 
intestatus  decessisse  videbitor. 

Ovvero  quando,  come  nel  caso  della  legge  riprodotta, 
la  querela  è  esercitata  dal  fì*atelIo,  se  insieme  con  una 
persona  tarpe  è  istituita  una  persona  onesta.  La  isti- 
tuzione di  quest'ultima  rimane  nella  sua  piena  vali- 
dità (2). 

Similmente  avviene  la  medesima  parziale  rescissione, 
quando  la  porzione  intestata  del  querelante  non  com- 
prende tutta  la  eredità,  essendo  istituiti  eredi  coloro 
che  sono  nel  medesimo  tempo  eredi  ah  intestato^  seb- 
bene non  avessero  diritto  alla  porzione  legittima. 


(1)  Glùck,  VII,  pag.  447.  Vangerow,  ii,  §  479,  not.  1. 

(2)  L.  27,  C.  h,  t, 

(3)  Puffendorf,  Osservai,  iur,  Oi-o.,  n,  obs.  9,  §  9;  Ueher 
praelet.  iur,  oiv.  ad  Pand.,  §  lOe.U.  Strik  Sintagm.,  Iur,  eiv, 
exero.,  x,  §  23. 

(4)  Glùck,  VII,  §  436.  Francke,   pag.  299.  Mùhlenbruch  in 


Questo  oggi  è  un  punto  controverso.  Esclusa  l'opinione 
di  qualche  antico  scrittore  il  quale  credeva  che  in  questo 
caso  la  porzione  degli  altri  eredi  intestati  si  accrescesse 
al  querelante  (3)  ;  la  comune  opinione  si  era  stabilita 
sulla  parziale  distinzione  (4). 

Oggi  però  ha  avuto  un  certo  seguito  la  opinione  di 
molti,  i  quali  in  tal  caso  ritengono  che  il  testamento 
sia  rescisso  in  tutto  e  che  la  successione  intestata  abbia 
luogo  non  solo  per  il  querelante,  ma  per  tutti  gli  altri 
eredi  ab  intestato  (5). 

Fondamento  precipuo  di  questa  opinione  è  la  massima: 
nemo  prò  parie  testatus  prò  parte  intestaius  decedere 
potest;iìeTchè  in  virtù  di  essa,  anche  quando  il  querelante 
domandi  una  parte  sola  deireredità,  deve  necessaria- 
mente produrre  la  rescissione  di  tutto  il  testamento. 
Onde  sarà  applicabile  la  L.  6,  §  l,  innanzi  ri|^ortata. 

Questa  opinione  però  non  è  accettabile,  perché  il  prin- 
cipio invocato  menerebbe  in  ogni  caso  alla  rescissione 
totale  del  testamento:  perchè  se  fosse  vero  che  il 
giudice  in  virtb  della  nota  massima  citata  possa  aprire 
la  successione  intestata  per  il  querelante  solo  per  mezzo 
della  totale  rescissione  del  testamento,  ciò  si  dovrebbe 
avere  anche  quando  lo  stesso  querelante  si  rivolga 
contro  un  solo  degli  eredi  istituiti.  È  di  vero  in  entrambi 
i  casi  il  querelante  domanda  la  sua  porzione  intestata, 
e  questa  non  si  potrebbe  secondo  tale  opinione  otte- 
nere se  non  con  la  totale  rescissione  del  testamento. 
Ora  se  secondo  le  leggi  citate  (6)  in  quest'ultimo  caso 
avviene  una  parziale  rescissione,  ciò  bisogna  riconoscere 
per  lo  stesso  motivo  anche  per  il  caso  in  esame,  cioè 
che  il  testamento  dev*  essere  rescisso  solo  relativamente 
per  quanto  concerne  la  porzione  intestata  delFattoi  e  (7). 

L.  16.  pr.  h.  t,  -  Filio,  qui  de  inofficioso  matris  testamento 
contra  fratrem  institutum  de  parta  ante  egit  id  et  obtinuit, 
Alia,  quae  non  egit  aut  non  obtinuit,  in  hereditaie  legitima 
fratri  non  concurrit 

225.  Relativamente  ai  legati  stabiliti  nel  testamento 
rescisso  è  anche  da  fare  la  distinzione  se  la  resoissione 
avviene  in  t«tto  o  in  parte.  Nel  primo  caso  tutti  i 
legati  e  le  altre  disposizioni  cadono  assieme  col  testa- 
mento. 

L.  8,  9  16,  h.  I.  Si  ex  causa  de  inofficioso  cognoverit  iudex, 
et  pronuntiaverit  contra  testamentum,  nec  fuerit  provocatum, 
ipso  iure  reseissnm  est,  et  suus  heres  erit,  secundum  quem 
iudicatum  est,  et  honorum  possessor,  si  hoc  se  contendit  ;  et 
iil>ertates  ipso  iure  non  valent,  nec  legata  debenlur,  sed  so^ 
luta  repetuntur  aut  ab  eo,  qui  sol  vi  t,  aut  ab  eo,  qui  obtinuit; 
et  haec  utili  actione  repetuntur.  Fere  autem  sì  ante  contro- 
versiam  motam  soluta  sunt,  qui  obtinuit,  repetit;  et  ita  Divus 
Iladrianus  et  Divus  Pius  rescripserunt  (8). 

Di  questa  regola  e*  è  qualche  ecoezione  e  principale 
mente  ciò  avviene  quando  T  erede  istituito  è  condannato 
in  contumacia;  come  ragione  di  quest'eccezione  Paolo 
crede  che  in  tal  caso  non  decide  il  convincimento  del 
giudice  ma  la  negligenza  dell*  erede:  hoc  enim  casu 
non  creditur  ius  ex  sententia  ludids  fieri* 

Similmente  avviene  quando  T erede  iscritto  interviene 
in  gindizio,  ma  vi  fti  collusione  con  l'attore. 

■       »  Il    ■  I  III       I 

Gluch,  XXXV,  pag   397;  xl,  pag.  151.  Thibaut,  §  960.  Van- 
gerow, loc.  cit. 

(5)  Huschke  in  Mits,,  vi,  pag.  311.  Puchta,  §  490,  not.  3. 
Sintenis,  in,  pag.  651,  not.  9. 

(6)  Vedi  L.25,  S  1  ;  L.  24-19-15,  92,  h.  t.;  L.  13^,  C.  h,  t, 

(7)  Vedi  Vangerow,  n,  pag.  479,  not.  1, 

(8)  L.  21,  5  2;  L.  28,  eod, 
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L.  5,  9  1,  <20  appeL  (49, 1)  -  Si  heres  institutus  victus  fuerit 
ab  éo,  qui  de  inofficiuso  lestamento  agebat,  legatariis,  et  qui 
libertatemacceperunt,  permittendum  est  appellare,  si  querantur 
per  collusionem  pronuntiatura  sicut  Dius  Pius  rescripsit  (1). 

Se  invece  il  testamento  fosse  stato  rescisso  in  parte, 
i  legati  imposti  sulla  parte  non  rescissa  sono  nella  piena 
validità,  e  nulli  quelli  stabiliti  sulla  parte  rescissa. 

L.  8,  9  5,  h.  t.  -  Sed  nec  impuberis  filii  mater  iiiofficiosum 
testamentum  dicit,  quia  pater  ei  hoc  fecit,  et  ita  P.apinianus 
respondit  :  nec  patris  frater,  quia  fllii  testamentum  est  ;  ergu 
nec  frater  impuberis,  si  patris  non  dixit.  Sed  si  in  patris  obten- 
tum  est  nec  hoc  valebit,  nisi  si  prò  parte  patris  rescissum 
est;  tuno  enim  pupillare  valet. 

Questo  stato  del  diritto  Ai  mutata  dalla  Nov.  115,  in 
cui  Giustiniano  stabili  che  apertosi  il  giudizio  contro 
il  testamento  secondo  le  regole  della  Nov.  medesima 
con  Tannullarsi  le  istituzioni  di  eredi,  non  si  estingue- 
vano nel  medesimo  tempo  le  istituzioni  accessorie  :  come 
legati,  nomine  di  tutori,  sostituzione  pupillare  ecc.  ma 
di  ciò  ne  parleremo  a  suo  luogo. 

226.  Quanto  al  diritto  di  accrescimento  relativamente 
al  giudizio  di  inofldciosità,  é  da  stabilire  il  principio  ge- 
nerale: che  allora  solamente  si  può  parlare  di  accresci- 
mento, quando  vi  è  possibilità  all'apertura  di  una  suc- 
cessione intestata;  e  quindi  quegli  eredi  intestati  i  quali 
in  una  rescissione  parziale  di  testamento  restano  quali 
eredi  tes lamentarli,  sia  perchè,  essendo  eredi  necessariì 
hanno  ottenuto  la  loro  porzione  legittima  nel  testa- 
mento, ovvero  anche  non  avendo  diritto  alla  legittima 
Airone  istituiti,  come  si  ò  veduto  innanzi,  sono  attiva- 
mente e  passivamente  esclusi  da  tale  accrescimento  (2). 

Di  qui  le  seguenti  conseguenze: 

1)  Possono  essere  obbietto  di  accrescimento  solo  le 
porzioni  dì  coloro  1  quali  hanno  perduto  il  diritto  alla 
querela  per  rinuncia,  per  prescrizioni  o  per  morte. 

L.  17,  h.  t.  -  Qui  repudiantìs  animo  non  venit  ad  accusa- 
tionem  inofflciosi  testamenti,  parlem  non  facit  bis  qui  eandeui 
querelaim  movere  volunt.  Unde  si  de  inofficioso  testamento 
patris  alter  ex  liberis  eiheredatis  ìigeret,  quia  rescisso  testa- 
mento alter  quoque  ad  successionem  ab  intestato  vocatur,  et 
ideo  universam  hereditatem  non  recte  vindicasset,  hic,  si 
obtinuerit,  utetur  rei  iudicatae  auctoritate,  quasi  Centumviri 
hunc  solum  fliium  in  rebus  humanis  esse  nunc,  quum  face- 
rent  intestaium,  crediderint. 

L.  23,  S  2  -  Si  duo  sint  filii  ex  her edati,  et  ambo  de  inoffi- 
cioso testamento  egerunt,  et  unus  postea  constituit  non  agere, 
pars  eius  alteri  accreacit.  Idemque  erit,  etsi  tempore  exclu- 
sus  sit. 

2)  Ha  diritto  airaccrescimento  colui  il  quale  ha  in 
astratto  od  in  concreto  il  diritto  alla  querela. 

3)  Ha  luogo  Taccrescimento  quando  tutto  il  testa- 
mento è  rescisso,  perchè  in  tal  caso  si  apre  una  vera 
successione  intestata. 

227.  Il  diritto  di  produrre  la  querela  inofficiosi 
testamenti  si  perde: 

1)  Colla  rinunzia,  la  quale  é  efficace  solo  quando 
è  fatta  dopo  la  morte  del  testatore;  fatta  prima  non  vale. 

L.  35,  §  1,  C.  h.  t.  (3,  28)  -lilud  etiam  sancimus,  ut,  si  quis 
a  patre  certas  ret  vel  pecunias  accepisset  et  pactus  fuisset, 
quatenus  de  inofficioso   querela  ad  versus   testamentum  pa- 


(1)  L.  29,  pr.  h,  t,;  L.  14,  pr.,  de  appell.  (49.  1). 

(2)  Vedi  Mùhlenbruch  in  Gliick,  xxxv,pag.  362,  ss. 

(3)  L.  5,  pr.  de  his.  quae  in  indig,   (34,  9)  ;  L.  8,  §   10  ; 
L.  12,  9  1»  h.  t. 

(4)  L,  23.  9  1,  h.  t, 


ternum  minime  ab  eo  moveretur,  et  post  obitum  patris  ftlius, 
cognito  paterno  testamento,  non  agnoverit  eius  iudicium,  sed 
oppugnandum  putaverit.  vetere  iurgio  exploso  huiusmodi  pacto 
filium  minime  gravari.  secundum  Papiniani  responsum,  in  quo 
definivit,  meritis  magis  fliios  ad  paterna  obsequia  provocandos, 
quam  pactionibus  adstringendos.  Sed  hoc  ita  admittimus. 
nisi  transactiones  ad  heredes  paternos  fllius  celebraverit,  in 
quibus  apertissime  iudicium  patris  agnoverit. 

Una  tale  rinunzia  può  essere  anche  fatta  tacitamente 
per  mezzo  del  riconoscimento  dei  legati  (3);  ovvero  per 
qualunque  altro  modo  (4). 

2)  Si  perde  egualmente  con  la  prescrizione. 

La  prescrizione  della  querela  é  di  cinque  anni,  com- 
putantiosi  dal  momento  delPaccettazione  dell*  eredità. 

li.  8,  9  17,  h.  t.  -  Piane  si  post  quinquennium  inofficiosum 
dici  coeptum  est  ex  magna  et  iusta  causa,  libertates  non  esse 
revocandas,  quae  competierunt,  vet  praestitae  sunt.  sed  vi- 
ginti  aureos  a  singulis  praestandos  victori. 

Questa  prescrizione  ha  la  particolarità,  che  il  decorso 
del  tempo  è  per  sé  interrotto  nel  caso  in  cui  avesse 
bisogno  di  una  restituzione  in  integrum. 

L.  12,  9  2,  /i.  t.  (5,  2)  -  Si,  quum  filius  ademtum  legatum 
instituerit  pelere.  summotus  repetat  inofficiosi  querelam,  prae- 
scriptione  removendus  non  est,  quamvis  enim  agendo  testa- 
mentum comprobaverit.  tamen  est  aliquid,  quod  testatoris 
vitio  reputetur  ut  merito  repellendus  non  sit. 

L.  16,  C.  h.  t.  (3,38)-  Contra  maiores  viginti  quinque  annis 
dupUcam  actionem  inferentes.  primam  quasi  testamentum  non 
sit  iure  perfectum,  alteram,  quasi  inofficiosum,  licet  iure  per- 
fectum.  praescriptio  ex  prioris  iudicii  mora  quinquennalis 
temporis  non  nascitur,  quae  officere  non  cessantibus  non 
potest  (5). 

3)  La  querela  inofficiosi  testamenti  non  essendo 
trasmessibile  attivamente  agli  eredi,  quando  non  è 
neppure  preparata,  si  estingue  con  la  morte. 

4)  Finalmente  la  querela,  essendo  un'azione  sus^ 
sidiaria,  non  è  data  quando  T  erede  necessario  ha  un 
altro  mezzo  giudiziale  per  fkr  valere  il  suo  diritto. 

L.  2,  Inst.  h.  t.  -  Ita  demum  de  inofficioso  testamento  agere 
possunt,  si  nullo  alio  iure  ad  hereditatem  venire  possint, 
Nam  qui  ad  hereditatem  totam  vel  partem  eius  alio  iure  ve- 
niunt,  de  inofficioso  agere  non  possunt  (6). 

§  62.  —  JDelVactiù  ad  supplendam  ìegitimam, 

BlBUOORAPU. 

Schleinitz,  Comm.  de  actione^  qtta  ad  ìegitimam  portiofiem 
supplendam  agitur^  Ooettingae  1818.  ^  Arndts,  §  500.  — 
Idem,  Keohts  Lexicon^  viii,  pag.  138  a  141.  —  Puclita,  §  589. 

—  Brinz,  §  203.  —  Sintenis,  in,  §  200.  —  Mùhlenbruch  in 
Gluch,  XXXVI,  §1421;  XXXVII,  §1422. — Glùck,  vii,  pag.  142,  ss. 

—  Vermg,  pag.  398. 

228.  0>me  fu  introdotta  Vactio  ad  supplendam  ìegitimam,  — 
229.  Natura  sussidiaria  di  questa  azione.  —  230.  Quando 
si  perde  razione.  —  231.  Contro  chi  si  dirige  l'azione. 

228.  Prima  di  Giustiniano  la  mancanza  del  testatore 
verso  gli  eredi  aventi  diritto  alla  porzione  legittima 
portava  irremissibilmente  alla  rescissione  del  testa- 
mento per  mezzo  della  querela  inofficiosi.  Però  al 


(5)  L.  8,  §  17,  h.  t.;  L.  2,  C.  in  quib.  cai»,  in  integr,  rest. 
nec.  non  est  (2,  41).  Mùhlenbruch,  loc.  cit.,  pag.  461. 

(6)  Vedi  L.  4,  C.  de  praeter.  Uh.  (6,  28);  L.  8,  §  9  e  15,  h,  t. 
Vedi  Schneider,  Die  allgem,.  Subsid.  Klagen^  pag.  410.  Blun- 
tscbli,  Eròf.  gegenden  lets.  Willenf  pag.  158.  Mùhlenbruch, 
op.  cit.,  pag.  358. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


129 


tempo  della  giurisprudenza  classica  di  Roma,  fu  in  pra- 
tica ritenuto  che  la  querela  fosse  esclusa,  quando  per 
una  disposizione  ultima  del  defunto,  qualunque  sia  stata 
la  disposizione  anche  per  donazione  mortis  causa ^  Te- 
rede  necessario  avesse  conseguito  tanto  per  quanto  im- 
portava la  porzione  legittima. 

L.  8,  §  6,  de  inoff.  test.  (5,  2)  -  Si  quis  mortis  causa  filio 
doaaverit  quartam  partem  eiiis,  qiiod  ad  eum  esset  perven- 
turum,  si  intestatus  paterfamilias  decesserit,  puto  seoure  eum 
lestari. 

Da  una  sentenza  di  Paolo  apprendiamo  che,  anche 
quando  il  testatore  lasciasse  ad  un  erede  necessario 
meno  della  sua  porzione  legittima,  nò  V\  fosse  altra 
disposizione  causa  mortis^  la  querela  inofficiosi  testa- 
nienii  potesse  essere  evitata. 

PauH  lircept.,  seni,  iv,  tit.  5,  §  7  -  Filius  iudicio  patris 
si  miiius  quarta  portione  consecutus  sit  ut  quarta  sibi  a  co- 
heredibas  fratribus  citra  inotHciosi  quereJam  irapleatur,  iure 
de-ilderat. 

Se  dunque  un  padre  avesse  lasciato  ad  un  Aglio  meno 
della  porzione  legittima,  la  querela  era  evitata  se  la 
sua  porzione  ex  iudicio  defuncti  venisse  integrata  dagli 
altri  coei'edi.  Ciò  si  facea  valere  contro  i  coeredi  con 
Vactio  familiae  erdscundae,  contro  i  terzi  con  la 
j^tUio  hereditatis. 

Questo  principio  fu  meglio  determinato  da  un  re- 
scritto di  Costanzo  (1). 

Giustiniano  finalmente  introdusse  Vactio  ad  sup- 
pleìidam  legitimam  per  mezzo  della  quale  il  testamento 
rimaneva  integro,  se  1*  erede  necessario  fosse  stato  ri- 
cordato nel  testamento,  ma  avesse  conseguito  meno 
della  porzione  legittima;  in  tal  caso  si  dava  diritto  a 
pretendere  solo  quello  che  mancava. 

L.  30,  C.  de  inoff.  test,  (3,  28)  -  Omnimodo  testatorum  vo- 
luntalibus  prospicieotes  magnam  et  innumerabilem  occasiunem 
subvertendae  eorum  dispositionis  amputare  censemus,  et  in 
eertis  casibua  in  quibus  de  inofilciosis  defunctorum  testa- 
mentis  vel  alio  modo  subvertendis  moveri  solebai  actio,  certa 
et  statuta  lege  tam  mortuis  consuiere,  quam  liberis  eorum 
rei  aliìs  personis,  quibus  eadem  actio  competere  poterat;  ut 
live  adiiciatur  in  testamento  de  adimplenda  legitima  portione 
sive  non,  flrmum  quidem  sit  testamentum,  liceat  vero  bis 
personis,  quae  testamentum  quasi  inofficiosum  vel  alio  modo 
subvertendum  queri  poterant,  id  quod  minus  portione  legi- 
tima  sibi  relictam  est,  ad  implendam  eam  sine  uUo  gravamine 
vel  mora  exigere,  si  tamen  non  ingrati  legitimis  modis  ar- 
guantur,  quum  eoa  scilicet  ingratos  circa  se  fulsse  testator 
dixerit.  Xam  ti  nullam  eorum  quasi  ingratorura  fecerint  men- 
lionem,  non  licebit  eius  heredibus  ingratos  eos  nominare  et 
huiusmodi  quaestionem  introduoere.  Kt  haec  quidem  de  iis 
personis  statuimus,  quarum  mentionem  testantes  feoerint,  et 
^Uquam  eis  quantitatem  in  hereditaie  vel  legato  vel  fidei- 
cominisso,  licet  minorem  legitima  portione,  reiiquerint.  ^- 
S  i  -  Sin  vero  vel  praeterierìnt  aliquam  eorum  personam 
ùitn  natam  vel  ante  testamentum  quidem  conceptam,  adhuc 
vero  in  ventre  constitutam,  vel  exheredatione  vel  alia  eorum 
mentione  facta  nihil  eis  penitus  reiiquerint,  tunc  vetera  iura 
locum  habere  sancimus,  nullam  ex  praesen(e  promulga tione 
novationem  vel  permutationem  acceptura  {2). 

220.  Quest'azione  fu  perciò  chiamiita  actio  ad  sup- 
plendam  legitimamjOYyero  actio  supptetoria  seu  exple- 

(1)  L.  4,  Cod.  Theod.  de  inoff.  test,  (2,  19).  Vedi  Miihlen- 
Ijruch  in  Gluchf  xxxvi,  pag.  4,  ss. 

(2)  §  3  Inst.,  h,  t.  (2,  18);  L.  36,  pr.  C.  h.  t.  (3,  28). 

(3)  Vedi  Gliick  , .  vii  ,  pag.  146.  Miililcnbruch  in  Glttek, 
XXXVI,  pag.  21. 


toria^  ovvero  anche  condictio  ex  constitutione^  80, 
Cod.  de  inofficioso  testamento,  ♦ 

L'azione  ad  supplendam  legitimam  è  una  azione 
personale  nascente  da  una  obbligazione  per  legge.  Perù 
non  si  è  concordi  in  ciò,  e  molti  credono  che  essa  sia 
un'actio  in  rem  scHpta,  e  che  le  altre  azioni  con  cui 
si  può  fh.r  valere  il  contenuto  di  una  disposizione  di 
ultima  volontà  si  estendono  anche  per  conseguire  il 
supplemento  della  porzione  legittima.  Quindi,  giusta 
quest'ultima  opinione,  secondo  le  circostanze,  si  può 
ottenere  questo  supplemento  o  con  la  petizione  di 
eredità,  ovvero  con  Vactio  familiae  erdscundae  (3), 

Quest'azione  si  può  certo  far  valere  nel  giudizio  jfa*' 
miliae  erdscundae ,  perchè,  essendo  un  diritto  ohe 
nasce  dalla  eredità  necessaria,  è  un  obbligo  degli  altri 
coeredi,  e  come  qualunque  altra  prestazione  personale 
si  può  far  valere  nel  giudizio  di  divisione. 

L'azione  ad  supplendam  legitimam  &i4)pone  che  la 
porzione  legittima  sia  stata  rilasciata  debito  modo, 
ma  non  debita  qtuzntitate.  È  indifferente  secondo  la 
legge  se  la  porzione  legittima  fosse  stata  a  lui  lasciata 
per  istituzione  di  erede  o  per  legato.  Solo  per  la 
Nov.  115,  come  vedremo,  nei  rapporti  tra  ascendenti 
e  discendenti,  vi  era  bisogno  della  istituzione  di  eredi. 

L*azÌone,  di  cui  è  discorso,  è  un'azione  ordinaria,  quindi 
tutte  quelle  particolarità  notate  nella  querela  inofficiosi 
testamenti  non  sono  applicabili  all'azione  suppletoria. 
Per  la  qual  cosa  l'azione  si  estingue  come  ogni  altra 
ordinaria  in  30  anni  e  non  in  cinque. 

Su  questo  punto  ci  é  stata  questione  perché  molti 
scrittori  hanno  creduto  che  questa  azione,  come  la  gite- 
rela  inofficiosi,  si  estinguesse  in  cinque  anni  (4). 

Questa  opinione  che  è  nata  da  una  falsa  interpreta- 
zione della  L.  54,  C.  h,  t  (3,  28)  è  stata  oggi  del  tutto 
abbandonata  (5). 

Conseguentemente  l'azione  suppletoria  è  trasmissibile 
attivamente  e  passivamente  agli  eredi  senza  bisogno  dì 
essere  esercitata  o  preparata  come  la  qiterela  inoffi- 
ciosi (6). 

230.  Quest'azione  si  perde  non  per  riconoscimento 
del  testamento  come  la  querela,  ma  per  espressa  ri- 
nunzia. 

L.  35,  §  2,  C.  A.  t.  (3, 28)  -  Et  generaliter  definimua  quando 
pater  minus  legitima  portione  filio  reliquerit,  vel  aliquidde- 
derit,  vel  mortis  causa  donaiione,  vel  in  ter  vivos  sub  ea  con- 
ditione,  ut  haec  inter  vivos  donatio  in  quartam  ei  computetur, 
si  filius  post  obitum  patris  hoc,  quod  relictum  vel  donatum 
ea^  simpliciter  agnoverit,  forte  et  securitatem  heredibus  fe- 
cerit,  quod  ei  relictum  est  accepisse,  non  adiiciens,  nullam 
sibi  superesse  de  repletìone  quaestionem  nullum  sibi  fllium 
Tacere  praeiudicium,  sed  legitimam  partem  repleri;  nisi  hoc 
specialiter  sive  in  tapocha,  sive  in  trunsactione  scripserit,  vel 
pactus  fuerit,  quod  contentus  relieta,  vel  data  parte  de  eo, 
quod  deest,  nullam  habeat  quaestionem  ;  tunc  etenim,  omni 
esclusa  querela,  paternum  ampiecii  compelleiur  iudiciuin. 

231.  L'azione  suppletoria  è  diretta  verso  il  coerede, 
se  l'erede  necessario  sia  instituito,  o  vei*so  gli  eredi, 
se  esso  erede  necessario  (p.  e.  un  fratello  o  un  ascen- 
dente prima  della  N.  115)  sia  un  semplice  legatario;  e 
tutti  costoro,  sieno  eredi,  sieno  coeredi,  rispondono  in 
proporzione  delle  quote  ereditarie. 


(4)  Huber,  Prctelect.  ad  Pand.  de  inoff.  test.,  §  20.  Voorda, 
Elector.f  cap.  11.  Idem,  In  interpretai,  et  emendation.,  lib.  ni, 
cap.  7. 

(5)  Vedi  Glùck,  loc.  cit.,  pag.  147,  ss. 

(6)  L.  34,  C,  h,  t.  (3,  28). 
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La  medesbna  azione  può  essere  esercitata  ancora 
contro  il  fedecommissario  universale. 

Questo  princii»o  generale  soffre  una  certa  modifica- 
zione nei  seguenti  casi. 

Quando  tra  gli  eredi  istituiti  vi  siano  alcuni,  anche 
aventi  diritto  alla  porzione  legittima,  e  siano  istituiti 
solo  in  questa  porzione,  razione  suppletoria  si  può  ri- 
volgere solamente  o  contro  gli  eredi  instituiti  che  non 
hanno  dritto  alla  legittima  o  contro  anche  i  legittimari 
eredi  che  siano  istituiti  in  una  porzione  superante  la 
legittima. 

U  convenuto  non  ha  come  nella  querela  inofflcioH 
testamenti  la  eccezione  che  il  querelante  si  sìa  condotto 
male  verso  il  testatore,  onde  giustificare  la  dirninu- 
zione  dal  testatore  fktta  alla  porzione  legittima.  Questa 
eccezione  gli  sar&  concessa  quando  tale  cattiva  con- 
dotta verso  li  testatore  sia  stata  dichijGu:>ata  nel  testar 
mento  come  motivo  di  tale  diminuzione  (1). 

g  63.  — -  Qiterela  ino/Jtciosae  donationis  et  dotis. 

BlBUOGRAFIA. 

T.,  Cod.  de  ino/floiosis  donationibus  (3, 29)  ;  Cod,  de  inof- 
/loiasU  dotibiu  (3,  30).  —  Donell.,  Com.,  lib.  xix,  cap.  2.  — < 
Lanterbach,  De  donat,  inoff,,  ii,  n.  73.  —  Hille,  De  immo- 
diear,  donat.  quaerelae,  Marb.  1878.  —  Schneider,  Die  st^ 
aidiàren  Klc^gen^  n,  cap.  5.  —  Breideobach,  Mur  Lehre  vcm 
der  Reedeeion  Pfiiohtwidriffer  Sohenhungen  (Aroh.  f.  ci  vii. 
Prazis),  zzvii,  n.  14  ;  zKvm,  n.  2.  —  Arndto,  §  597.  —  Idom, 
Reohte  Lexieon,  vni,  pag.  102,  M.  ^  Sintenis,  9  200.  ~ 
Puchta,  Pont.,  i  491.  — QluCk,  xxxvii,  pag.38,ss.—  Franke, 
op.  cit.,  pag.  498,  M,  —  VaQgerpw,  i  482.  —  Tewes,  iz,  §  136. 

232.  Noiione  e  natura  di  questa  querela.  —  233.  Requisiti  per 
l'eiercitio  di  questa  asione.  -^  234.  Analogia  tra  questa 
e  la  qtserela  ino//loiosi  testamenti.  —  235.  Effetti  delia 
querela;  questione  sulla  estensione  di  tali  effetti;  opi- 
|iione  delle  diverse  scuole  e  nostra  opinione.  —  236.  Que- 
rela inoffieioscke  dotte. 

282.  Quando  la  porzione  legittima  ò  stata  offesa  da  una 
donazione  inter  vivoe^  all'avente  dritto  si  concede  un'a- 
zione per  la  rescissione  della  donazione  medesima,  che 
in  fondo  ò  la  medesima  querela  ino/flciositatis  che  porta 
il  nome  di  querela  ino/j^ciosae  donationis.  Quest'azione 
è  stata  concretata  dalle  costituzioni  imperiali  ed  è  un'ap- 
plicazione della  querela  inofficiosi  testamenti  al  caso 
della  dote  immodioa* 

L.  8,  pr.  C.  h,  t.  (3,  29)  -  Si  liqueat,  matrem  tuam  inter- 
vertendae  quaestionis  inofficiosi  causa  patrimonium  suum 
donationibus  in  unum  fllium  coliatis  exhausisse,  quum  ad  versus 
eorum  cog^tationes,  qui  consiliis  supremum  iudicium  antici- 
pare contendunt,  et  aotiones  flliorum  exhauriunt,  aditum  que- 
relae  ratio  deposcat,  quod  donatum  est,  prò  ratione  quartae 
ad  instar  inofficiosi  testamenti  con  vieti  diminiietur  (2). 

288.  Perchè  possa  essere  esercitata  quest'azione  con- 
viene : 

1.  Che  sia  una  donazione  inter  vivos;  la  donazione 
causa  mortis  è  considerata  come  un  legato,  e  quindi, 
come  vedremo  a  suo  luogo,  ò  nel  caso  riducibile  per 
mezzo  della  quarta  Falcidia  (3). 

La  querela  inofflciosae  donationis^  a  similitudine  della 
inofficiosi  testamenti^  è  sussidiaria,  e  quindi  è  inammes- 


(1)  L.  30,  pr.  C.  (3.  28). 

(2)  Nov.  92,  cap.  1. 

(3)  L.  17,  de  mort.  oaue.  donat.  (39,  6);  L.  5,  C.  ad 
Faloid,  (7,  50)  ;  L.  2,  C.  de  mori.  oaue.  donat.  (8,  57). 


sibilo  la  opinione  del  Voet  seguita  anche  dal  Tliibaut  (4), 
i  quali  credono  che  per  una  donazione  catua  mortis 
sia  concessa  la  querela  inofflciosù 

A  maggior  ragione  non  è  data  qnest'  azione  per  gli 
atti  onerosi  che  abbiano  potuto  offendere  la  porzione 
legittima,  come  p.  e.  se  il  testatore  abbia  flttto  una 
dannosa  permuta,  o  venduto  una  cosa  al  disotto  del 
suo  valore,  ecc. 

La  opinione  di  alcuni  (5)  che  in  questo  caso  all'erede 
legittimario  si  conceda  un*ac^o  quasi  Calviniana  e  quasi 
Faviana  non  ò  ammessibile. 

Questi  atti  possono  cadere  sotto  la  querela,  quando 
si  può  ad  essi  in  parte  attribuire  l'idea  della  donazione, 
p.  e.  se  si  fosse  trattato  di  una  eredità  simulata  o  anche 
a  vilissimo  prezzo  coli'animo  di  donare  il  resto.  Però 
ò  inammessibile  Fapplicazione  dell'azione  Calviniana  e 
Faviana  per  la  diversa  natura  di  esse.  Imperocché  per 
mezzo  di  queste  azioni  il  patrono  poteva  rescìndere 
qualunque  alienazione  fatta  dal  liberto  in  pregiudizio 
di  lui,  e  ciò  anche  quando  nell'  eredità  di  esso  liberto 
rimanesse  di  pih  di  quello  che  spettasse  al  patrono. 
Invece  nella  querela  donationis  si  richiede  che  le  alie- 
nazioni abbiano  diminuito  tanto  il  patrimonio  da  non 
potersi  dare  agli  eredi  necessari  la  loro  porzione  le- 
gittima (6). 

2.  La  donazione  dev'essere  immodica,  cioè  di  tale 
entità  da  offendere  la  porzione  legittima  e  quindi  es- 
sere inofficiosa.  La  porzione  legittima  può  essere  offesa 
in  due  modi;  o  col  non  lasciar  nulla  nel  patrimonio  o 
col  diminuirla;  nel  primo  caso  solo  è  data  la  querela, 
perchè  nel  secondo  si  dà  luogo  all'azione  suppletoria, 
actio  ad  supplendam  legitimam. 

Quanto  al  tempo  in  cui  avviene  la  InofflciositÀ,  bi- 
sogna attendere  due  momenti.  Innansd  tutto  bisogna 
tener  presente  il  momento  della  donazione,  di  guisa 
che  questa  non  si  consideri  inofficiosa,  quando  non  per 
essa  veramente  ma  per  ulteriori  diminuzioni  del  pa- 
trimonio sia  stata  lesa  la  legittima;  però  deve  tenersi 
presente  la  morte  del  testatore,  nel  senso  che  gli  au- 
menti patrimoniali  avvenuti  dopo  tolgono  la  lesione 
avvenuta  prima. 

A  norma  di  questi  principii  si  hanno  le  seguenti  con- 
seguenze: 

a)  Quando  l'erede  necessario,  non  ostante  la  dona- 
zione per  sé  considerata,  trova  nell'eredità  tanto  che, 
imputando  ad  esso  la  somma  donata,  venga  a  riavere 
puramente  ciò  che  gli  era  a  titolo  di  legittima  dovuto, 
egli  non  ha  la  querela,  indipendentemente  dal  fatto  che 
il  testatore  abbia  con  disposizioni  testamentarie  ripa- 
rato alla  violazione. 

Nov.  92,  cap.  1  -  Posita  igitur  a  nobis  lege  in  sua  virtute 
manente,  illud  volumus,  ut,  si  quis  donationem  immensam 
in  aliquem  aut  aliquos  filiorum  fecerit,  necessarium  habeat 
in  distributione  hereditatis  tantam  unicuique  filiorum  servare 
ex  lege  partem  quanta  fuit  priusquam  donationem  pater  in 
filium  aut  fllios,  quos  ea  honoravit,  faceret.  Sic  enim  nihil 
ulterius  in  donationibus  querentur,  qui  babent  quidem  in 
omni  substantia  patris  quod  legitimum  est,  in  tantum  autem 
aucta  quantitate,  quantum  habuit  substantxa  patris  antequam 
donationibus  exhauriretur,  non  yalentibus  fiUis,  qui  donatio- 
nibus honorati  suqt,  dicere  contentos  se  quidem  esse  immensis 
his  donationibus,  videri  autem  abstinere  patema  hereditate. 


(4)  Voet,  Ad  Pand.,  n,  tit.   de  donation.,  %  40.  Thibaut, 
S^et.,  §  1113. 

(5)  Qlùck,  loc.  ctt.,  pag.  191,  ed  autori  ivi  citati  a  nota  4. 

(6)  Mùblenbruch  m  Qluoh,  xxxvi,  pa^.  133,  ss,   Franke, 
pag.  540. 
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aed  aeque  oogendis  quidem,  ai  oontenti  sunt  donationibus, 
auMupere  hereditatem,  necessitatem  aatexn  habentibus  omnibiu 
modÌ9  compiere  fratribua,  quod  hinc  differì,  secundum  quam 
scrìpsìmus  mensuram,  ut  non  minus  haheant  illi,  quod  ex 
legibus  eia  debetur,  propter  factam  in  donaUonibua  immenai- 
tatem ,  dum  liceat  patri  mediocriter  aapienti  circa  omnem 
proiem  etiam  iia,  qui  ab  eo  potiua  diliguntur,  donare  aliquid 
amplioa,  et  non  ceteroa  filioa  per  immenaitatem  in  illoa  faotam 
laedere  et  noatram  tranacendere  intentionem.  Et  haec  quidem 
nostra  ab  initio  oogitatio  fiiit.  Differentea  autem  illud  dudum, 
et  humanarum  experti  animarum,  quoniam  videbamua  eoa  in 
huiuamodi  paaaionibua  labefactari  atque  deacendere,  propterea 
nunc  augmentum  illi  legi  hoc  facimua. 

Ragione  di  questa  disposizione  è  che  il  legittimario 
ha  diritto  alla  sua  legittima  al  momento  della  morte 
del  testatore;  quindi  supposto  che  questi  abbia  durante 
la  sua  Tita  fatto  una  donazione  immodica  p.  e.  di  mille, 
ed  abbia  dopo  aumentato  il  patrimonio  in  guisa  da  ri- 
parare il  vuoto  fatto  innanzi,  il  legittimario  non  può 
giovarsi  della  lesione  apx>ortata  al  tempo  della  dona- 
zione. Però  è  da  por  mente  che  T  aumento  posteriore 
dev'essere  oalcolato  per  il  computo  della  porzione  le- 
gittima. Falso  è  quindi  il  ragionamento  che  ik  il  Qlnck 
a  questo  proposito:  supposto  il  caso  che  uno  abbia  cinque 
figliuoli  ed  il  patrimonio  di  ottomila,  e  ftu^cia  una  dona- 
zione di  cinquemila  onde  venga  a  ledere  di  mille  la 
porzione  legittima  dei  figli;  se  e^i  prima  della  sua 
morte  accrebbe  il  suo  patrimonio  di  mille,  i  legittimari 
non  avrebbero  diritto  di  dolersii  Falso,  poiché  i  legitti- 
marìi  medesimi  hanno  dritto  alla  porzione  legittima 
anche  su  questi  mille;  ossia  sulPintero  patrimonio  di 
novemila;  ond'é  che  la  loro  porzione  legittima  ascen- 
derebbe a  quattromila  e  cinquecento  e  quindi  sarebbe 
nel  caso  proposto  lesa  sempre  di  cinquecento,  e  perdo 
i  legittimari  posson  gravarsi. 

Perché  fòsse  applicato  il  principio  suesposto  e  san* 
zionato  nella  N.  92  surriportata  conviene  che  Taumento 
posteriore  faccia  un  sol  tutto  col  patrimonio  qual  do- 
veva eseere  senza  la  donazione,  e  su  di  esso  si  computi 
la  porzione  legittima  (1). 

b)  La  donazione  può  essere  considerata  immodica, 
quando  per  sé  medesima  offende  la  porzione  legittima.  Ma 
se  p.  e.  il  patrimonio  del  donante  si  diminuisce  per  caso, 
la  querela  non  é  applicabile.  Lo  stesso  si  dica  quando 
sono  state  fktte  molte  donazioni  consecutivamente,  pe- 
rocché di  queste  bisogna  osservare,  cfominciando  dall'ul- 
tima, quale  di  esse  abbia  offesa  la  porzione  legittima  (2). 
3.  La  porzione  legittima  offesa  dalla  donazione 
immodica  dà  sempre  luogo  alla  querela  tnoffUHoèoe 
donationis;  né  può  essere  evitata  dalla  prova  che  il 
donante  non  abbia  avuto  Tintenzione  di  offendere  la 
legittima,  come  a  torto  affermano  molti  scrittori  (3). 

L'analogia  della  querela  inofficiosi  testamenti  si  op* 
pone  ad  una  simile  dottrina,  ed  invece  chiaramente  per 
Tammissione  di  quella  azione  ed  anche  della  supple- 
toria é  lichiesta  che  obbietUvamente  la  porzione  legit- 
tima sia  offesa  dalla  disposizione  di  ultima  volontà,  quar 
lunque  fosse  stata  la  intenzione  del  testatore  (4). 

(1)  Vedi  Fra&ke,  pag.  510,  aa.  Arndt8,pag4l67.yangerow,ii, 
pag.  4S2,  not.  Tewea,  §  136,  pag.  461,  aa. 

<2)  Vedi  Franke,  pag»  514.  Mahlenbruch,  pag.  120,  nota  50. 
Vangterow,  loc.  dt. 

(3)  Muhlenbruch,  zzxvi,  pag.  74,  aa. 

(4)  Olùck,  TU,  pag.  167  e  not,  29  e  30.  Vangerow,  loc.  cit. 
Franke,  pag.  503.  Ar ndta,  pag.  165,  aa.  Sintenia,  in,  pag.  662, 
not.  11.  Tewea,  §  136. 

(5)  Puchta,  Para,,  §  491,  not.  C.  Aradta,  pag.  163. 

(6)  Franke,  pag.  518.  Vangerow,  Tewea,  loc.  cit» 


284.  4.  È  attore  in  quest'azione  colui  che  può  anche 
esercitare  la  quefela  inofficiosi  testamenti  con  lo  stesso 
ordine  e  con  le  medesime  limitazioni. 

E  perciò  non  può  esercitare  quest*  azione  ooliii  che 
si  rese  ingrato  verso  il  testatore  e  il  germano  quando 
nel  testamento  non  sia  stato  istituita  una  persona  turpe. 

Non  é  da  accettare  la  opinione  di  coloro  ohe  vogliono 
negata  la  querela  inofficiosae  donationis  al  germano  (5) 
perché  a  ciò  contrasta  lo  spirito  della  legge  (6). 

È  vero  ohe  la  querela  é  concessa  espressamente  ai 
discendenti  e  agli  ascendenU  (7);  ma  la  comune  opi- 
nione ha  interpretato  quelle  costituzioni  non  in  modo 
tassativo,  e  in  ogni  riscontro  é  fiotta  una  perfètta  ana- 
logia con  la  querela  inofficiosi  testamenti. 

Il  donante  non  può  impugnare  la  sua  stessa  dona* 
zione  come  inofficiosa  tranne  in  un  sol  caso^  quando 
cioè  egli  dopo  la  donazione  ahbia  avuto  figliuoli. 

L.  5,  C.  h.  e.  (3,  28)  -  Si  totaa  fkcuUatea  tuaa  per  donaiionea 
▼acuaa  feciati,  quaa  in  emancipatoa  fllioa  contaiiati,  id,  quod  ad 
aummorendam  inofficioai  teatamenti  querelam  non  ingratia 
liberia  relinqui  neceaae  eat,  ex  factia  donationibua  detractum, 
ut  fllii  Tel  nepotea,  qui  poatea  ex  quocumque  legitimo  ma^ 
trimonio  nati  aunt,  debitum  honorum  aubaìdium  (ionsequantur, 
ad  patrimonium  tuum  revertetur. 

A  questo  scopo  al  donante  non  è  concessa  veramente 
lo  querela  inofficiosae  donationis,  non  essendovi  vera- 
mente in  quel  tempo  e  mentre  Ini  vive  timi  quistione 
d*hiofllciosità,  ma  gli  si  concede  una  condictio  ea  lege» 

È  convenuto  in  quest*azione  il  donatario  e  i  suoi  eredi. 

È  stato  affermato  ch*essa  può  essere  esperlmentata 
anche  contro  il  terzo  possessore  delle  cose  donate  (8); 
e  ciò  in  analogia  della  querela  inofficiosi  testamenti 
la  quale  é  una  hereditatis  petitio  ab  intestato,  Piero  anche 
sotto  questo  rapporto  non  sarebbe  neppure  un'azione 
reale,  perché  anche  la  querela  inofficiosi  testamenti^ 
come  si  é  veduto  relativamente  al  concetto,  ó  plh  li- 
mitata della  petitio  hereditatis  (9). 

286.  Quanto  agli  effetti  ó  da  osservare  : 
1)  Che  la  querela  inofficiosae  donationis  è  stata  in- 
trodotta in  analogia  della  querela  inofficiosi  testamenti, 

Epperciò,  dove  non  vi  ò  una  specialità  stabilita  dalle 
leggi,  ha  la  medesima  conseguenza  di  quest*ulthtia  quc 
rela.  Cosi  ciò  vale  per  la  natura  sussidiaria  di  essa 
per  un  breve  termine  per  la  prescrizione,  eoa  (10). 

È  molto  controverso,  se  per  mezzo  di  quest' aaione 
la  d(Hiazione  è  rescissa  per  intero,  come  per  la  querela 
inofficiosi  testamenti  è  rescisso  tutto  il  testamento  | 
ovvero  è  rescisso  per  tanto,  per  quanto  importi  la  por- 
zione legittima. 

La  comune  opinione,  che  è  anche  la  più  antica  fin 
dal  tempo  della  Glossa,  limita  Teffetto  della  querela 
inofficiosae  donationis  alla  porzione  legittima  o  al  suo 
compi^nento  (11). 

Altri  credono  che  con  quest'azione  è  reseissa  tutta 
la  donazione  (12). 

Un'altra  serie  di  scrittori  ili  alcune  distinzfoidi.  Certi 
distinguono  se  la  donazione  sia  fkttà  ad  uno  estraneo 

. —   —  ■  r 

(7)  L.  1-2-4,  C.  h.  t,  (3,  29). 

(8)  Oluok,  vu,  pag.  176. 

(9)  Muhlenbruch,  op.  cit.,  pag.  70.  Vangerow,  loc.  cit. 

(10)  L.  7-4-9,  C.  h,  t. 

(11)  Glùck,  vn,  pag.  158.  Franke,  pag.  521.  Hiihlenbruch 
in  Glùoht  xzxvi,  pag.  97  e  quaai  tutti  gli  autori  moderni. 

(12)  Faber,  Conieot,,  lib.  in,  cap.  27.  G.  L.  Boehmer,  Eleota 
tur.  Civ,  JD,,  I,  exerc.  8.  J.  H.  Boehmer,  Dootrina  deaetiwM 
seet,^  2  e  3,  S  41.  Thomaaiua,  De  legitima  9ÌffentÌM^  cap.  3,  etCì 
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ovvero  ad  uno  che  ha  anche  diritto  alla  porzione  le- 
gittima. Nel  primo  caso,  e  quando  la  donazione  è  fatta 
con  la  intenzione  di  fìrodare  la  legittima,  la  donazione 
fri  rescinde  per  intero  (1). 

Nel  secondo  caso  la  donazione  fn  rescinde  in  parte 
sino  alla  concorrenza  della  porzione  legittima,  salvo  il 
caso  che  non  vi  sia  stata  da  parte  del  donatore  la  in- 
tenzione di  offendere  la  legittima  (2). 

Altri  ancora  distinguono  se  al  tempo  della  donazione 
v!  fossero  o  no  persone  aventi  dritto  alla  porzione  le- 
gittima. Nel  primo  caso  la  donazione  si  rescinderebbe 
fMgue  ad  legititnam^  mentre  se  i  legittimari  nascono 
dopo  la  donazione  fhtta,  questa  si  riduce  per  intera  (3). 

Tutte  queste  distinzioni  sono  pib  o  meno  arbitrarie 
non  essendo  menomamente  giustificate  dalle  fonti. 

Ond*é  che  ci  occuperemo  delle  due  prime. 

La  opinione  del  Paber  sostenuta  anche  da  qualche 
moderno  ha  per  base  una  sola  idea  tratta  principal- 
mente dalla  legge  ult.,  G.  h,  t.  (3, 29). 

Non  coavenit  dubitari  quod  ìmmodicarum  doDaiionum 
omnis  querela  ad  ttimiliiudinem  inodiciosi  testamenti  legibus 
fuerit  ìntroducta,  ut  sit  in  hoc  actioni$  utriiisque  vel  una 
causa,  vel  similis  aestimanda,  vel  idem  et  temporibus  et  mo- 
ribus. 

Da  questa  legge  si  ricava  solo  die  la  querela  inoffi- 
ciosae  donationis  sia  stata  introdotta  a  similitudine 
della  querela  inofficiosi  testamenti.  Ed  in  efifetti  Tana- 
logia  sia  relativamente  ai  subietti,  sia  relativamente 
allo  scopo,  sia  relativamente  al  carattere  sussidiario 
delFazione,  sia  infine  alla  durata  di  essa  tra  le  due 
azioni  è  perfetta.  Ma  da  ciò  non  si  ricava  che  vi 
debba  essere  lo  stesso  effetto.  Il  grande  argomento 
del  Faber  sta  in  una  parola  oramai  ritenuta  erronea, 
e  perciò  corretta  :  cioè  nella  parola  omnis,  che  secondo 
alcuni  manoscritti  o  edizioni  si  legge  omnibus,  edanzi 
il  Faber  stesso  vi  aggiunge  un  m,  il  che  dà  una  certa 
apparenza  di  verità  alla  sua  opinione.  Però  la  lettura 
omnis  qiAcrela  invece  di  in  omnibus  querela  è  la  vera 
come  si  legge  nel  Codice  Teodosiano  (4),  e  Scholii  dei 
Basilici» 

Oli  argomenti  tratti  dalla  L.  1  e  6  non  hanno  mag- 
gior valore. 

L.  1,  G.  h,  t.  (3, 29)  -  Si  ut  allegatìs,  macer  vestra  ad  eludendam 
inofRciosi  querelam  pene  universav  facultatea  suas,  dum 
agorai  la  rebus  humanis,  factis  donationtbuB  8ive  in  quosdam 
liberos,  ai  ve  in  ezstraneos,  ezhausit,  ac  posiea  vos  ex  duabus 
unciis  feeit  heredea,  easque  legati»  et  fldeicommissis  exinanire 
geativit  ;  non  iniuria  iusta  formam  de  inofficioso  testamento 
constitutorum  subveniri  vobis,  nipote  quartam  partem  non 
habentibus,  desideratis. 

L.  6,  eod,  -  Quum  donationibus  in  fratrem  tuum  coUatis 
facultaies  patrìs  ini  exhausias  esse,  eundemque  patrem  vestrum 
ea,  quae  superfuerani,  codicillis  inter  vos  divisisse  proponas, 
8Ì  volantatem  «ina  non  agnovisti,  nec  beneficio  aetaiis  ad> 
versus  haec  iuvari  poteris,  nec  tantum  doa  patre  data  et 
fideicommÌMum  contineni,  quantum  ad  submovendam  que- 
relam aufficiat,  de  enormiiate  donationum  ad  exemplura  inof- 
ficiosi testamenti  Praeses  provinciae  iurisdictionis  suae  partes 
exhibébii. 

Da  queste  due  leggi  si  ricava  solamente  che  chi  è  leso 
nella  porzione  legittima  ha  il  diritto  di  esercitare  la 
querela,  quando  questa  non  gli  è  lasciata;  ma  non  si 


(1)  Covarruvias,  Var,  resoh,  lib.  i,  resol.  19,  n.  12.  Jan.  a 
Costa,  Ad  IntU,  Tit.  de  inoff.  test.,  %  3. 

(2)  Brunnemann,  Ad  L,  i,  C.  deinoff.  donai  Perez,   AvC. 
Tit.  de  inoffi  donat,,  n.  4  e  8. 


parla  sulPeffetto  e  sul  quantum  possa  pretendere  VolU 
tore. 

Dall'altra  parte  altre  leggi  non  dubbiamente  accen- 
nano alla  verità  della  prima  opinione,  cioè  che  in  qua- 
lunque modo  il  querelante  non  può  pretendere  che  la 
sua  poi^ione  legittima,  senza  rescindere  tutta  la  dona- 
zione. 

L.  2,  C.  h.  t.  (3,  29)  -  Si  pater  omne  patrimonium  suum  inipetu 
quodam  immensae  liberalitatis  in  filium  effudit,  aui  in  pò- 
testate  eius  his  permansit  et  arbitri  familiae  erciscundae  officio 
congruit,  ut  tibi  quartam  debitae  ab  intestate  portionis  praestot 
incoiumem  aut  emanoipaius  is  fuii,  ei  quia  donatio  non  in- 
digei  alieno  adminicuio,  sed  suis  viribus  nititur  iuxia  con- 
stituiiones,  is  qui  provinciam  regit  ad  similitudinem  inotli- 
dosi  querelae  auxiiium  tibi  aequitatis  impertiel. 

In  questo  testo  si  fa  una  distinzione  ed  una  doppia 
quistione. 

Un  padre  aveva  fatto  donazione  di  tutto  il  suo  pa- 
trimonio ad  un  tìglio,  e  perciò  aveva  trascurato  com- 
pletamente la  figlia.  11  figlio  poteva  essere  ancora  al 
tempo  della  donazione  sottoposto  alla  patria  potestà, 
ovvero  poteva  essere  emancipato.  Dì  qui  due  questioni  : 
Quale  azione  compete  alla  figlia  per  impugnare  la  do- 
nazione fatta  al  ft*atello9  In  secondo  luogo:  a  quale 
scopo  è  diretta  razione  ?  L'Imperatore  decide  queste 
questioni  nel  seguente  modo: 

Se  il  figlio  è  ancora  sotto  la  patria  potestà  ella  eser- 
citerà Vactio  familiae  erciscundae.  Imperocché  essendo 
la  donazione  tra  padre  e  figlio  sottoposto  alla  patria 
potestà,  essa  non  può  essere  concretata  che  dalPai^ 
bitro  della  divisione:  Et  arbitri  familiae  erciscundae 
officio  congrua,  e  la  sua  domanda  non  otterrà  altro 
efietto  che  la  sola  porzione  legittima:  Ut  tibi  quar- 
tam pay^tem  debitae  ab  intestato  portionis  praestet  in- 
coiumem. Se  poi  il  figlio  è  emancipato  allora  la  figlia 
eserciterà  la  querela  inofficiosae  donationis  ^  essendo 
la  donazione  valida;  né  ha  bisogno  di  nnarbiter  fami- 
liae erciscundae  per  convalidarla.  Quia  donatio  non 
indiget  alieno  adminicuio,  sed  suis  viribus  nititur 
iuxta  constittUiones, 

Però  in  questa  parte  il  testo  non  parla  delPeffetto 
della  querela;  ma  non  è  una  strana  deduzione  che  per 
entrambi  i  casi  vi  sia  la  medesima  soluzione,  cioè  clic 
la  figlia  non  possa  pretendere  piti  della  sua  porzione 
legittima  e  rescindere  in  conseguenza  la  donazione. 
Imperocché,  se  fosse  altrimenti,  sarebbe  inconcepibile 
che  una  donazione  nulla,  quale  sarebbe  quella  contem- 
plata nel  primo  caso,  porterebbe  a  mantenere  la  dona- 
zione stessa,  salvo  la  porzione  legittima  della  sorella, 
per  uftìcio  deirarbitro  nel  giudizio  di  divisione;  mentre 
una  donazione  valida,  com'è  quella  del  secondo  caso, 
dovrebbe  essere  rescissa  per  intero,  mentre  il  mezzo 
concesso  alli  figlia  è  equiparato  si  alla  querela  inoffi- 
ciosi, ma  per  auxilium  aequitatis;  e  piti  ancora  quando 
si  consideri  che  tanto  nel  primo  quanto  nel  secondo  caso 
lo  scopo  del  legislatore  era  Tidentico,  cioè  quello  di  ri- 
parare alla  lesione  del  diritto  di  legittima  della  sorella. 

Lo  stesso  si  ricava  dalla 

L.  7,  C.  eod.  -  Si  mater  tua  patrimonium  suum  ita  profunda 
liberalitate  in  fratrem  tuum  evisceratis  opibus  suis  exhausit, 
ut  quartae  partis  dimidium,  quod  ad  excludendam  inofficiosi 
testamenti  querelam  ad  versus  ie  sjf&cerei,  in  his  donatìoni* 


(3)  Cuiaccio,  0&5.,  lib.  v,  obs.  14.    Vedi   anche   Schweppe 
Schì^h.,  §  974.  Macheldey,  §  427. 


(4)  T.  I,  lib.  u,  Tit.  20. 
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bus,  quas  tibi   largita  esti  non  habeas  :   quod  immoderate 
gestum  est,  revocabitur. 

Una  madre  aveva  per  donazione  diviso  il  suo  patri- 
monio tra  i  due  suoi  figliuoli,  ma  cosi  inegualmente 
che  uno  non  aveva  avuto  neppure  la  metà  di  ciò  che 
gli  spettava  per  poraione  legittima.  Quindi  contro  la 
donazione  dell'altro  il  leso  aveva  diritto  alla  querela 
inofficwsae  donationis;  però  la  donazione  immodica 
era  rescissa  fino  al  complemento  della  porzione  legit- 
tima ofiTesa. 

Un  ultimo  argomento  in  sostegno  di  questa  opinione 
si  ricava  dalla 

L.^,  pr.  eod,  -  Si  liqueat,  matrem  tuam  intervertendae 
quaestionis  inofficiosi  causa  patrimonium  suum  donationibus 
in  unum  filium  collatis  exhausisse,  quum  adversus  eorum 
ro,::itationes  qui  consiliis  supremum  iudicium  anticipare  con- 
•endunt  et  aotiones  filìorum  exhauriunt,  aditum  querelae 
ratio  deposcat,  quod  donatum  est,  prò  ratione  quartae  ad 
m^tar  inofiìciosi  testamenti  convicti  diminuetur. 

In  questo  testo  adunque  è  espressamente  detto  che, 
quando  uno  esaurisce  il  suo  patrimonio  con  donazioni 
tra  vivi  e  offende  il  diritto  alla  legittima  degli  eredi 
necessari,  una  tale  donazione  è  rescissa  colla  querela 
inofficìositcUis  ad  instar  inofficiosi  testamenti^  però 
prò  ratione  quartae. 

L'analogia  che  qui  è  messa  tra  la  querela  inoffi- 
nosae  donationis  e  quella  inofficiosi  testamenti  riguarda 
non  Tobbietto  o  la  quantità,  ma  il  diritto  ad  esercitare 
la  querela. 

236.  2)  Querela  inofficiosae  dotis. 

La  porzione  legittima  può  essere  lesa  da  una  dote 
inmiodicamente  costituita,  la  quale  sotto  questo  ri- 
ih.'sso  può  essere  considerata  come  una  donazione  inof- 
liciosa. 

11  legittimario  in  tal  caso  può  esercitare  la  querela 
ìfnjfficiosae  dotis  contro  il  marito  allo  scopo  di  re- 
scindere la  dote  di  tanto  per  quanto  importa  la  por- 
zione legittima. 

Se  il  matrimonio  è  sciolto,  Fazione  medesima  sarà 
rivolta  contro  colui,  a  cui  fu  restituita  la  dote. 

Quanto  al  resto  quest'azione  è  retta  dai  medesimi 
principi!,  ed  ha  il  medesimo  scopo,  le  medesime  con- 
i^eguenze  della  querela  inofficiosae  donationis. 

L.  un.,  C.  (3,  30)  -  Quum  omnia  1x)na  a  maire  tua  in  dotem 
'licantur  exhausta,  concordare  legibus  promtum  est,  ut  ad 
•  xttmplum  inafficiosi  testamenti  adversus  xloteni  immodicam 
fx^Tcendae  actionis  copia  tribuatur,  et  Aliis  conquerentibus 
iinonuraenta  debita  deferantur. 


Saccefttdone  necessaria  secondo  la  Novella  115. 

§  64.  —  Contenuto  nella  Novella  ii5. 
BtBUooaAPiA. 

Mùhlenbruch  in  Gluch,  xxxvii.pag.  213,  is.;  xu,  pag.  184,  ss. 
^Culaccio,  \ovellarum constitutionwn  expositio, op.omn.^Xf 
pag.  551,  ss.  — Franke,  I>es  Hects  der  Notherhen.  —  Oensen- 
hainer,  CommendcUio  de  interpretatione^  cap.  m,  Nov.  115, 
Jenao  1765.  —  Heumann,  Uéber  dot  neueste  Notherbenrecht 
nachy  Nov.  115  (Zeitschrift  f.  Civr.  u.  Proce88.,xvii,pag.  161). 
—  Schedell,  Disaertatio  inaug.  de  00,  qiAod  oiroa  materiam 


(1)  Anche  nel  diritto  antico  la  diseredazione  doveva  essere 
P'^^rgiata  sopra  un  giusto  motivo  ;  però  la  valutazione  di  essa 
tra  lasciata  airarbitrio  del  Tribunale  Decemvirale,  L.  7,  pr., 
dt  bonis  damnator.  (48,  20);  L.  11-19-33,  §  1,  C.  de  inoff, 
^t.  (3,  28);  L.  18,  eod.  -  Quum  te  pietatis  religionen  non 


exheredat,  et  praeter,  Nov.  115,  cap.  3;  mutatum  est^  1725. 

—  Schroeder,  Dos  Notherbenrecht ,  1877.  —  Minuti  Ilo,  La 
bonorum  possessio  dopo  il  diritto  successorio  delle  Novelle^ 
Napoli  1886.  —  Vangerow,  §  484.  —  Schmitt,  pag.  153  a  162. 

—  Arndts, § 598.  —Lo  stesso,  Reohtslexicon^  vili,  pag.  104, 
141  e  ss. 

237.  Principale  disposizione  della  Nov.  115.  —  238.  Modifica- 
zione circa  la  istituzione  dell'erede  necessario  ;  quanto 
alla  istituzione  semplice  ;  quanto  alla  istituzione  condi- 
zionata; questione.  —  239.  Modificazione  della  Nov.  circa 
la  diseredazione  e  la  preterizione  ;  motivi  di  diseredasione 
degli  ascendenti  rispetto  ai  discendenti  e  viceversa.  »- 
240.  Modificazione  delia  Nov.  circa  la  forma  di  disereda- 
zione; questione. 

237.  Una  profonda  modificazione  al  diritto  successorio 
necessario  fu  apportata  da  Giustiniano  con  la  Nov.  115, 
la  quale  al  cap.  Ili  cosi  si  esprime  : 

Aliud  quoque  capitolum  praesenti  legi  addendum  esse  per* 
speximus.  Sanoimus  igitur,  non  licere  penitus  patri  Tel  matri, 
avo  vel  aviae,  proavo  vel  proaviae  suum  fllium  vel  filiara, 
vel  ceteros  liberos  praeterire  aut  ezheredes  in  suo  facere  te- 
stamento, nec  si  per  quamlibet  donationem,  vel  legatum,  vel 
(ìdeicommissum,  vel  alium  quemcumque  modum  eis  dederint 
legibus  debitam  portionem,  nisi  forsan  probabuntur  ingrati, 
et  ipsas  nominatim  ingratitudinis  causas  parentes  suo  inse- 
ruerunt  testamento.  Sed  quia  causas  ex  quibus  ingrati  liberi 
debeant  iudicari,  in  diversis  legibus  dispersas  et  non  aperte 
declaratas  invenimus,  quarum  aliquae  nec  dignae  nobis  ad 
ingrati tadinem  visae  sunt,  aliquae  vero,  cum  essent  dignae 
^raetermissae  sunt,  ideo  necessarium  esse  prospeximus  eas 
nominatim  praesenti  lege  comprehendere,  ut  praeler  ipsas 
nulli  liceat  ex  alia  lege  ingratitudinis  causas  opponere,  nisi 
quae  huius  constitutionis  serie  continentur. 

Con  questa  Novella  si  stabili  che  gli  ascendenti  non 
potessero  preterire  0  diseredare  i  discendenti  e  vice- 
versa, senza  addurre  un  motivo  di  diseredazione  tassati- 
vamente stabilito  dalla  legge.  Donde  si  vedo  che  tanto 
i  discendenti  che  gli  ascendenti  non  solo  potevano 
pretendere  una  porzione  legittima,  ma  avevano  an- 
cora il  diritto  ad  essere  istituiti  nel  testamento.  Quindi 
le  principali  novità  furono  '^due,  cioè  la  istituzione  di 
erede  concessa  agli  ascendenti,  e  ad  altri  discendenti, 
p.  e.  come  il  figlio  rispetto  alla  madre,  ed  in  secondo 
luogo  che  la  preterizione  o  la  diseredazione  non  fosse 
permessa  senza  un  giusto  motivo  (l). 

288.  Quanto  alla  istituzione  la  Novella  in  parola  non 
prescrive  alcuna  forma  ;  e  quindi,  relativamente  ai  sui 
ed  agli  emancipati,  la  istituzione  dev^essere  fatta  secondo 
le  regole  del  diritto  antico.  Relativamente  agli  altri  di> 
scendenti  ed  agli  ascendenti,  la  istituzione  nel  silenzio 
della  Novella  dev^esser  flitta  secondo  le  regole  generali. 

Per  espressa  dichiarazione  della  Nov.  115  la  istìtu* 
zione  è  valida  anche  quando  riguardi  una  parte  mi- 
nima della  eredità,  ovvero  quando  Terede  sia  istituito 
in  una  res  certa, 

N.  115,  cap.  V  -  Haec  autem  disposuimus,  ut  et  parentes  et 
filios  a  testamentorum  iniuria  Hberos  reddamus.  Ceterum  si 
qui  heredes  fuerint  nominati,  etiam  si  certis  rebus  iussi  fue 
rint  esse  contenti,  in  hoc  testamentum  quidem  nnllatenus 
solvi  praecipimus,  quidquid  autem  minus  eis  legitiroa  por- 
tione  relictum  est.  hoc  secundum  nostras  alias  leges  ab  here- 
dibus  implori.   Sola  enim  est  nostrae   serenitatis  intentio,  a 


violasse^  sed  mariti  coniugiumy  quod  fueras  sortita ^  distra* 
here  noluisse,  ac  propterea  offensum  atque  iratum,  patrem,  ad 
exheredationis  notarti  prolapsum  esse  dicas,  inofficiosi  te- 
stamenti querelam.  in f erre  non  vetaberis. 
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parentibus  et  liberis  iniurìam  praeteritionifl  exheredatioma 
auferre. 

Però  è  da  osservare: 
1<^)  Se  la  istituzione  di  erede  ò  fatta  prò  forma 
senza  che  nulla  sia  lasciato  all'erede  istituito,  come 
p.  e.  se  il  testatore  dopo  avere  istituito  altri  eredi 
con  attribuzioni  di  parti  avesse  con  ciò  esaurito  tutto 
il  suo  patrimonio,  e  dopo  oiò  istituito  Terede  necessario 
con  la  formola:  eco  reliqua  parte  heres  esto^  la  istitu- 
zione sarebbe  considerata  di  nessun  momento. 

L.  17,  %Z,  àe  Ker§d,  imt.  (S8,  5)  -  Sed  n,  asse  expleto, 
aliam  sine  parte  heredem  Bcripserit,  in  alium  assem  veniet; 
aliter  atque  si  ita  Bcripeisset  expleto  asse  :  ex  reliqua  parte 
heree  «to,  quoniam  quum  nifail  reliquum  est,  ex  nulla  parte 
heres  inslitutns  est. 

2^)  Se  la  istituzione  ó  fìitta  sotto  la  forma  di  so- 
stituzione volgare,  non  si  può  per  regola  generale  am- 
mettere (l)  ch*eB8a  debba  valere  assolutamente  come 
una  istituzione  sotto  conduzione,  ma  bisogna  fare  una 
distinzione.  Se  la  condizione  riguarda  un  heres  9uus  o 
emancipato  secondo  le  regole  generali  innanzi  accen- 
nate vale  la  regola:  eum  casum  a  quo  filiUtS  praete- 
rUus  «t^,  non  valere^  e  quindi  tale  erede  necessario 
varrà  come  istituito  puramente  e  semplicemente.  Se  poi 
la  sostituzione  riguarda  altri  che  non  hanno  il  diritto 
di  essere  istituiti,  come  i  sui  e  gli  emancipati,  allora 
essa  sostituzione  varrà  come  una  istituzione  sub  con- 
dUione. 

^)  Non  sono  concordi  gli  scrittori  quanto  alla  isti- 
tuzione sotto  condizione.  Relativamente  agli  eredi  sui 
ed  emancipati,  non  é  dubbio  che  si  debba  attendere  alle 
regole  del  diritto  antico.  Quanto  agli  altri  disoendenti 
ed  agli  asoendanU,  se  la  condizione  é  potestativa,  non 
ò  neppur  dubbio  che  debba  ritenersi  come  validamente 
apposta;  se  poi  ò  casuale  o  anche  mista,  é  controverso 
se  debba  essere  considerata  come  non  messa,  ovvero 
annulli  la  disposizione. 

In  generale  per  questo  secondo  effetto  (2)  non  vi  è 
ragioìie  sufficiènte.  Essa  dovrebbe  essere  considerata 
come  non  apposta;  e  quindi  la  istituzione  rimane  pura 
e  semplice. 

980.  Per  quanto  riguarda  la  preterizione,  o  la  disere- 
dazione, era  stretto  dovere  del  testatore  di  aggiungere 
dei  motivi  determinati,  senza  dei  quali  il  testamento 
era  attaccabile  dalla  querela  stabilita  da  questa  Novella. 

Oli  ascendenti  potevano  preterire  o  diseredare  i  di- 
scendenti per  diciotto  motivi  i  quali  possono  in  gene- 
rale essere  classificati  in  tre  elassi: 

1*  Per  ofEèse  dirette  perpetrate  verso  la  persona 
dei  genitori  o  ascendenti. 

2f^  Offese  indirette  per  azioni  poco  rispettose  verso 
gli  ascendenti. 

3»  Oflèse  indirette  per  indegnità  commesse  dalla 
propria  personalità,  in  quanto  cioè  tali  azioni  disono- 
rino 1  genitori. 

La  enumerazione  di  questi  motivi  si  trova  cosi  de- 
terminata nella 

NoT.  115,  cap.  m  -  Causas  autem  ìustas  ingratitudinis  has 
esse  deoemimus.  —  S  1  -  Si  quis  parentibus  suis  manus  in- 
tulerit.  —  §  2  -  Si  gravem  et  inhonestam  iniuriam  eis  in- 
gesserit.  —  §  3  -  Si  eoe  in  criminalibos  causis  accusaverit, 
quae  non  sunt  adrersus  principem   si^e  rempublicam.  — 


(1)  Mahlenbruch,  xxxvii,  pag.  19. 

(2)  Vedi  Pranke,  §  285.  Sintenis.  ni,  pag.  618, 


S  4  -  Si  cum  mabficis  ut  maleftcus  Tersatiir.  — •  g  5  -  Vel 
vitae  parentum  suorum  per  venenum  aut  alio  modo  insidiarì 
tentaverit.  —  S  6  -  Si  novercae  suae  aut  concubinae  patrit 
filius  sese  miscuerit.  —  1  7  -  Si  delator  contra  parentes  fliius 
exstiterit  et  per  suam  deiationem  gravia  eos  dispendia  fecerit 
sustinere.  — •  S  8  -  Si  quemlibet  de  praedictii  parentibus 
inclusum  esse  eontigerit,  et  liberi...  rei  unns  ex  his  in  sua  eum 
noiuerit  fideiussione  suscipere...  in  quantum  esse  qui  petitur 

probatur  idoneus.  Hoc  tamen ad  masculos  tantummodo 

liberos  volumus  pertinere-  —  S  9  -  Si  convictus  fuerit  aliquis 
liberorum  ex  eo,  quia  prohibuit  parentes  suos  condere  testa- 
mentum.  «>  g  10  -  Si  praeter  voiuntatem  parentum  inter  are- 
narios,  vel  mimoi  sese  filius  sociaverìt,  et  in  hac  professione 
permanserit,  nisi  forsitan  etiam  parentes  ejusdem  professionis 
fuerint.  —  g  11  -  Si  alieni  ex  praedictis  parentibus  yolenti 
suae  filiae,  vel  nepti  maritum  dare,  et  dotem  secundumi^ub- 
stantiae  suae  prò  ea  praestare.  illa  non  consenserìt,  sed  luxu- 
riosam  degere  vitam  elegerit.  Si  vero  usque  ad  xxv  annorum 
aetatem  pervenerit  filia  et  parentes  distulerint  eam  marito 
copulare  et  forsitan  ex  hoc  eontigerit  in  suum  corpus  ^m 
peccare,  aut  sine  consenso  parentum  marito  se.  Ubero  lamen, 
coniungere,  hoc  ad  ingratitudinem  filiae  nolumus  imputari... 
—  g  12  -  Si  quis  de...  parentibus  furiosus  fuerit,  et  eius  liberi 
vel  quidam  ex  his...  obsequim  ei  et  curam  competsntem  non 
praebuerint,  si  quidem  a  tali  sanatus  fuerit  infirmitate...  — 
§  13  -  Si  unum  de...  parentibus  in  captivitate  detineri  eon- 
tigerit, et  eius  liberi,  sive  omnes,  si  ve  iinus  non  festinaverint 
eum  redimere...  — >  g  14 -Si  quis  de...  parentibus  orthodoxus 
constitutus  senserit  suum  filium  vel  liberos  non  esse  catholieae 
fldei,  nec  in  sacrosancta  ecclesia  oommunicare,  in  qua  omnes 
beatissimi  patriarchae  una  oonspiratione  et  concordia  ftdem 
rectissimam  praedicant...  lioentiam  habeant  prò  hac  maxime 
causa  ingratos  eos  et  exheredes  in  suo  scribere  testamento. 

Poichò  questi  motivi  sono  stati  tassativamente  stabiliti 
dalla  legge;  e  poiché  Giustiniano  stesso  dichiarò, come 
si  è  veduto:  tèt  praeter  ipsas  nulli  liceai  ex  alia  lege 
in  ingratitudinis  causa  qpponere,  nisi  quae  in  huius 
constitutionis  serie  continentur^  si  deduce  che  1  casi 
riportati  sono  di  stretta  interpretazione  e  quindi  non 
é  ammessa  analogia  (3).  È  però  da  avvertire  queste 
che  molti  casi  sono  esposti  in  modo  vago  come  p.  e. 
il  secondo  motivo;  e  perciò  tutti  quei  fktti  che  possono 
entrare  in  una  di  quelle  categorie  generalmente  espresse 
possono  essere  a  norma  della  Nov.  115  motivi  validi 
di  diseredazione. 

È  controverso,  se  un  motivo  di  diseredazione  stabilito 
nei  rapporti  di  un  ascendente  verso  un  discendente 
possa  valere  nel  rapporto  di  un  altro:  se  p.  e.  la  madre 
disereda  un  figlio  per  il  motivo  che  abbia  offeso  il  padre, 
ò  questo  un  valido  motivo  di  diseredazione  f  La  risposta 
dev'essere  negativa,  perehò  secondo  lo  spirito  e  la 
parola  della  legge  roffèsa  dev'essere  personale  (4). 

Il  testatore  non  può  stabilire  quel  motivo  di  disere- 
dazione che  contempla  un'offesa  già  da  lui  perdonata, 
perchè  i  motivi  di  diseredazione  devono  essere  esistenti 
al  tempo  della  fazione  del  testamento.  È  però  controverso 
se  possa  valere  come  motivo  di  diseredazione  quello  il 
quale,  pure  esistente,  viene  annullato  a  causa  del  per- 
dono alla  morte  del  testatore. 

Generalmente  si  è  accettata  la  opinione  che  in  questo 
caso  il  motivo  di  diseredazione  rimane,  e  quindi  il  testa- 
mento non  può  essere  considerato  in  contraddizione 
delle  prescrizioni  della  Nov.  115. 

La  diseredazione  o  la  preterizione  é  validamente  fìitta, 
quando  al  tempo  del  testamento  era  esistente  il  motivo 
legale;  e  perciò  una  disposizione  testamentaria  non 


(3)  Giùck,  yn,  pag.  148,  ss.  Mùhlenbruch,  xxxvn,  pag.  176. 

(4)  Mùhlenbruch,  xxxvn,  pag.  171,  ss.  Vangerow,  n,  g  484. 
Gonfr.  Puféndorf,  Obs.  tur.  univ.,  n,  obs.  vi. 
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può  essare  annullata  nuda  voluntate^  ma  bisogna  rifalle 
il  testamento.  E  ciò  a  norma  della  legge  23  pr.  de  liòer. 
et  po$tum,  (28»  2). 

Pilio,  qnem  pater,  post  emancipationem  ase  factam,  iterum 
arrogavit,  exheredationem  antea  soriptam  noeere  dizi...  (1). 

Altri  al  contrario  credono  che,  avvenuta  la  remissione 
deirofifosa,  quella  non  può  valere  piti  come  motivo  di 
diseredazione  (2). 

Per  una  disposizione  speciale  di  Giustiniano  la  prova 
della  veritÀ  del  &tto  costituente  il  motivo  è  sopportata 
dairerede  istituito. 

I  motivi,  per  cui  il  discendente  può  diseredare  1*  a- 
scendente,  sono  otto  che  si  possono  classificare  anche 
in  tre  categorie. 

1)  Diretta  violazione  degli  obblighi  verso  i  figli. 

2)  Ofliase  indirette  del  figlio  per  dirette  offese  verso 
un  altro  genitore. 

3)  Azione  indegna  della  propria  personalità. 
Questi  motivi  sono  enumerati  nel  seguente  modo: 

NoT.  11$,  cap.  4  -  Justum  autem  perspeximus  et  e  contrario 
de  lìberorom  testamentis  haec  eadem  cum  aliqua  distinctione 
disponere.  Saacimus  itaque,  non  licere  liberis  parentes  suos 
praetarire,  aut  qnolibet  modo  rebus  propriia,  in  quibiu  habent 
tettandi  iioentiain,  eoe  omnino  alienare,  niù  cauias,  quas  enu- 
merabimiLi,  in  saie  teeCamentis  speoialitor  nominaverint.  Has 
aatem  esse  decernimos.  — •  9  1  -  Si  parentes  ad  interituxn  vitae 
liberos  auos  tradiderint,  citra  causam  tamen,  quae  ad  maiesta- 
tem  pertinere  cognoscitur.  — -  9  2  -  Si  venenis,  aut  maleficiis, 
aut  alio  modo  parentes  flliorum  vitae  insidiati  probabuntur. 
—  9  3  -  Si  pater  nurui  suae  aat  concubinae  fili!  sui  se  se 
miscuerit.  —  9  4  -  Si  parentes  fllios  suos  testamentum  con- 
dere  prohibuerintin  rebus  in  quibus  habent  testandi  licentiam  ; 
omnibus  Yidelioet  in  huiusmodi  teetamentorum  prohibiiione 
lervandis,  qnaa  in  parentom  persona  diatinximus.  — -  9  5  -  Si 
contiga^t  aut  Tirum  uxori  suae  ad  interitum  aut  alianar- 
tionem  mentis  dare  yenenum,  aut  uxorem  marito,  vel  alio 
modo  alterum  vitae  alterius  insidiar!,  tale  quidem,  utpote 
publicum  crimen  constitutum,  secundum  leges  examinari,  et 
TÌndictam  legitimam  promereri  decernimus,  liberis  autem 
esse  licentiam  nihil  in  suis  testamentis  de  fÌEicultatibus  suis 
ilU  personae  relinquere  quae  tale  scelus  nosoitur  oommisisse. 
--  9  6  -  Si  liberis  vel  uno  ex  bis  in  furore  constituto,  pa- 
rentes eoe  curare  neglexerint,  omnia  et  hic  observari  prae- 
cipimu8«  quae  de  parentibus  furiosis  superius  disposuimus.  — 
9  7  -  His  casibus  etiam  cladem  captivitatis  ac^ungimus,  in 
qua  si  liberos  detineri  et  per  parentum  contemtum  vel  negli» 
gentiam  non  redemtos  ab  hac  luce  transire  contigerit,  nulla- 
tenas  eorum  parentes  ad  facultates  perveniant  liberorum, 
de  quibus  filii  testari  potuerant,  sed  omnia  in  hoc  quoque 
capitalo  serventur,  quae  et  de  parentibus  vel  cognatis  atqiie 
agnatiSv  qui  ab  intestato  ad  talium  personarum  iura  vocantur, 
aat  de  exstraneis  soriptis  heredibus  supra  oensuimus.  —  98- 
St  qais  de  praedictis  liberis  orthodoxus  constitutus  senserit 
funm  parentem,  vel  parentes  non  esse  catholicae  fldei,  haec 
et  in  eorum  persona  tenere,  quae  supra  de  parentibus  ius- 
limus. 

Anche  relativamente  a  queste  cause  valgano  le  me- 
desime considerazioni  fotte  per  le  altre  innanzi  enu- 
merate. 

240.  Relativamente  alla  forma  della  diseredazione 
non  si  ò  concordi  tra  gli  scrittori,  come  si  vedrà  par- 
ticolarmente nel  §  seguente;  secondo  noi  la  diseredar 


(1)  Vedi  Zuesius,  Com,  ad  PcMd.  tit,  de  lib.  et  postumh^ 
n.  19.  Stryk,  De  eckut,  test.,  cap.  24,  9  73.  Pufendorf,  Obseroett, 
tur.  univ.,  n,  obs.  8.  M&hlenbruch  in  Glùoh,  xxxvu,  pag.  186, 
not.  68.  Yangerow,  9  488,  not.  2. 

(2)  Bachovius,  Ad  Treutlerum^  i,  p.  1,  diss.  xxu.  T.  H.,  9. 
ypet.  Ad  Pandeot,  de  inofloioio  testamento^  9  31.  Facbinaeus, 


zione  della  N.  115,  per  i  stU  e  per  gli  emancipati  é 
rimasta  secondo  le  determinazioni  dell'  antico  diritto. 
Di  guisa  che  da  questa  parte  e  per  quelle  persone  non 
vi  ò  stata  novità  alcuna  nella  Novella. 

Questa  novella  costituzione  non  presorive  alcuna 
forma  di  diseredazione  ;  ma  permette  anche  la  prete- 
rizione degli  eredi  necessarii  quando  ó  aggiunta  per 
giustificarla  un  motivo  legittimo. 

Il  concetto  fondamentale  della  nuova  dottrina  é  queato: 
che  dove  prima  fosse  possibile  una  preterizione,  ò  ba- 
stevole ora  Tapporre  un  motivo  di  diseredazione,  sen^a 
bisogno  di  adoperare  le  regole  stabilite  per  la  vera  e 
propria  exheredatio. 

Per  i  quali  principii  si  è  domandato,  se  messo  il  motivo 
della  diseredazione  sia  possibile  Tesclusione  di  un  erede 
necessario  sotto  condizione.  Se  la  condizione  ò  aggiunta 
all'esclusione  dell'erede  necessario  essa  è  valida  ;  se  il 
motivo  di  esclusione  é  messo  condizionatamente  la 
esclusione  è  nulla;  perocché  da  tutto  il  contesto  della 
Nov.  115  si  rileva  ohe  per  essere  valida  una  esclusione 
bisogna  che  il  motivo  sia  certo  ed  esistente  già  al 
tempo  della  fazione  del  testamento.  Un  motivo  deter- 
minato nel  futuro  con  l'eventualitÀ  di  presentarsi  0 
no,  non  giustifica  la  esclusione  (3). 

§  65.  —  Relazione  del  diritto  neeei*ario 
della  Nov,  ii5  col  diritto  anteriore, 

241.  Termine  della  questione  sulla  relazione  della  Nov.  115 
col  diritto  antico.  —  242.  Sistema  di  derogazione  ;  sistema 
di  correzione  ;  sistema  misto.  —  243.  Modo  di  vedere  delle 
diverse  scuole  dei  Glossatori  in  poi.  — >  244.  Critica  dei 
diversi  sistemi  e  nostra  opinione.  —  245.  Riassunto  del 
contenuto  della  Nov.  115  in  rapporto  al  diritto  anteriore. 

241.  Fin  dove  si  estenda  la  riforma  della  Nov,  115,  e 
se  comprenda  tutto  intero  il  diritto  della  successione 
necessaria  o  ne  modifichi  una  parte,  è  un  antica  e 
lunga  controversia,  cominciata  dai  Glossatori  e  non 
ancora  risoluta,  nò  crediamo  possa  essere  risoluta  mai| 
e  che  un  giorno  gl'interpreti  possano  trovarsi  d'accordo, 
perchè,  a  mio  modo  di  vedere,  la  Nov.  115,  nel  modo 
come  è  redatta,  ofll:e  ed  otfHrà  sempre  argomenti  per 
tutte  le  opinioni. 

I  sistemi  escogitati  per  risolvere  in  un  modo  o  nel- 
l'altro la  quistione  sono  diversi  ma  tutti  si  possono 
ridurre  a  due. 

842.  Alcuni  ritengono  che  la  successione  della  Nov.  1 15 
abbia  derogato  a  tutto  l'antico  diritto  successorio  ne- 
cessario 0  almeno  in  gran  parte;  in  guisa  che  la  suc- 
cessione dei  sui  e  degli  emancipala,  almeno  par  ciò  che 
riguarda  la  diseredazione,  sia  stata  completamente 
modificata  ed  equiparata  a  quella  di  tutti  gli  altri  di< 
scendenti;  la  successione  loro  sarebbe  stata  assorbita 
dalla  Nov.  115.  Quindi  non  è  a  ilu*  parola  degli  antichi 
mezzi,  come  la  querela  nullitatit^  o  la  bonorum  pos- 
aeseio  oontra  tabulae,  ma  deve  il  preterito  contro  le 
prescrizioni  della  Nov.  115  flu*  ricorso  al  mezzo  con- 
ceduto dalla  Novella  ohe  sarebbe  in  qualunque  modo 
chiamato  remedium  eco  Novella  ii5. 

Questo  sistema  sostenuto  principalmented  al  Franke 


Controt),  iuris,,  lib.  vi,  cap.  79.  Finestres,  Praeìeot,  Garvar., 
Ad  tit.  pand,  de  lib.  et  postum.,  P.  xv,  cap.  v,  9  11>  Huber, 
Praelect.  ad  Dig,  eod.  tit,  9  4,  e  tra  i  moderni.  Franke,  1 415. 

(3)  Vedi  Yangerow,  9  485.  Vedi  contr.  Mi(bl^brucb,xzxvn, 
pag.  232  e  98. 
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e  dal  BluntBchli  è  ohiamato  sistema  di  derogazione,  ov- 
vero sistema  di  esclusione  secondo  Biuntschli,  o  addizio- 
nale secondo  il  Puchta.  Altri  sostengono  che  la  Nov.  1 15 
non  abbia  rifatto  interamente  il  diritto  successorio 
neoessario,  ma  abbia  modificato  solamente  alcuni  punti 
e  precisamente  dato  agli  ascendenti  il  diritto  ad  essere 
istituiti,  e  proibito  ohe  vi  possa  essere  una  diseredazione 

0  una  preterizione  tanto  per  gli  ascendenti  che  per  i 
discendenti  senza  giustificarla  con  uno  dei  motivi  de- 
terminati dalla  legge,  senza  peraltro  in  nulla  derogare 
alle  forme  antiche,  né  rispetto  alla  istituzione,  né  in  ri- 
guardo alla  diseredazione  di  coloro  1  quali  dovevano,  sia 
per  diritto  civile,  sia  per  diritto  pretorio,  essere  disere- 
dati. Diguisachè,  se  uno  di  questi  eredi  non  fosse  stato 
debitamente  istituito,  o  semplicemente  dimenticato,  vi 
sarebbe  luogo,  anche  dopo  la  Nov.  1 15,  all'antica  querela 
nullitatis  e  alla  honorum  possessio  conira  tabulas. 
Questo  sistema  è  chiamato  di  correzione  o  di  disereda- 
zione (1)  ovvero  sistema  addizionale  (2). 

l*ra  gli  scrittori  che  seguono  il  primo  sistema,  si 
nota  una  certa  oscillazione.  In  effetto  il  Miihlenbruch 
segue  il  così  detto  sistema  di  correzione,  in  quantochè 
ammette  inalterate  anche  dopo  la  Nov.  115  le  antiche 
prescrizioni  sulla  istituzione  e  sulla  diseredazione  dei 
sui  e  degli  emancipati  ;  ed  appartiene  al  sistema  opposto 
(di  derogazione)  relativamente  ai  mezzi  gìudiziarii,  in 
caso  si  sia  contravvenuto  anche  alle  antiche  prescri- 
zioni circa  la  istituzione  o  la  diseredazione,  perchè  in 
tal  caso  si  concederebbe  il  remedium  ex  Novella  ii5  (3). 

Dall'altra  parte  il  Puchta  appartiene  al  cosi  detto  si- 
stema di  correzione,  ma  lo  applica  in  un  modo  esage- 
rato; quantochè  crede  che  le  prescrizioni  antiche  sulla 
istituzione  e  diseredazione  dei  sui  e  degli  emancipati 
siano  state  da  questa  Novella  estese  anche  agli  ascen- 
denti e  a  tutti  i  discendenti. 

In  questo  punto  il  suo  sistema  si  può  chiamare  di 
derogazione,  ma  in  un  modo  tutto  affatto  opposto  a 
quello  del  Bluntschli  e  del  Franke.  Relativamente  poi 
ai  mezzi  giudiziali  in  caso  di  contravvenzione  alla 
Novella  si  concederebbe  non  altro  che  il  remedium 
ex  Novella  ii5, 

243.  La  controversia,  come  dicemmo,  è  antichissima. 

1  moderni  scrittori  sunnominati  han  dato  ad  essa  una 
forma  più  precisa,  hanno  potuto  dare  un  nome  più  o 
meno  opportuno,  ma  in  fondo  essi  non  hanno  che  ri- 
prodotto sott'altra  forma  una  vecchia  questione. 

Chi  volesse  portare  uno  sguardo  impregiudicato  sulle 
diverse  tendenze  degli  scrittori  sull'argomento,  scorgerà 
di  leggieri  che  il  bisogno  di  una  soluzione  più  semplice 
e  elio  ofThi  minori  difflcoltÀ  alla  pratica  ha  tatto  de- 
cidere moltissimi  per  il  sistema  così  detto  di  derogazione. 

Lo  stesso  Amdts  nella  incertezza  della  soluzione  si 
pronunzia  per  il  sistema  di  derogazione  perchè  lo  trova 
più  pratico.  Non  si  può  dubitare,  egli  dice,  a  quale 
delle  due  teorie  debbasi  ora  la  preferenza.  La  seconda 
(sistema  di  derogazione)  assicura  risultati  semplici,  ed 
in  sostanza  soddisfiicenti,  rimuove  differenze,  che  ai 
tempi  di  Giustiniano  non  aveano  più  ragione  di  essere, 
scioglie  una  quantità  di  sviluppi  diffìcili,  e  risponde  così 

(1)  fìiunUchli,  pag.  268. 

(2)  Puckta,  Pand.,  §  493,  not.  C. 

(3)  Mùhlenbruch,  xxxtii,  pag.  192,  ss. 

(4)  Arndts,  Civilist.  Sckriften,  ii,  pag.  597. 

(5)  Boron,  Pand.,  §  416,  in  fine. 

(6)  Windscheid.  Pand.,  §  592. 

(7)  Vedi  Fabrotus,  v,  pag.  271,  277,  Scof.  h,  f,  g. 

(8)  Vedi  Mùhlenbruch, 


ai  bisogni  pratici  di  un  tempo,  in  cui  un  sistema  giu- 
ridico intricato  ed  oscuro  dovea  essere  come  una  piet  ra 
di  scandalo,  anche  per  i  più  esperti  Giureconsulti.  La 
prima  invece  non  solo  lascia  sussistere  tutte  quelle 
differenze  contrarie  allo  spirito  del  nuovo  diritto,  ma 
moltiplica  eziandio  i  contrasti,  e  dà  luogo  a  difScoltà, 
che  si  riesce  a  stento  a  risolvere  (4). 

A  questo  proposito  osserva  a  ragione  il  Baron  (5) , 
che  il  bisogno  di  un  sistema  più  semplice  e  la  tendenza 
di  Giustiniano  a  semplicizzare  sempre  più  il  diritto,  abro- 
gando le  antiche  e  rigorose  regole,  sono  belle  cose,  ma 
ciò  non  basta  a  giustificare  il  sistema  derogativo. 

La  questione  sta  molto  più  nel  vedere,  se  con  la 
Nov.  115,  Giustiniano  abbia  voluto  derogare  ed  abbia 
in  effetto  derogato  alle  antiche  regole  sulla  istituzione 
e  sulla  diseredazione,  e  quindi  all'antica  querela  nulli- 
tatis e  alla  honorum  possessio  contra  tahulas.  Quando 
l'esame  si  porta  sul  testo  della  Nov.  115,  senz' altra 
preoccupazione,  né  sui  bisogni  della  pratica,  né  su  quello 
che  sarebbe  potuto  avvenire,  se  si  fosse  avuto  veramente 
il  concetto  di  unificare  e  semplicizzare  il  diritto  suc- 
cessorio necessario,  non  si  può  con  molta  fi^nchezza 
e  con  molta  sicurezza  trovare  fondato  il  cosi  detto 
sistema  derogativo.  La  verità  di  ciò  è  mostrata  non 
solo  dal  fatto  che  in  tanti  secoli  di  studii  la  oscillazione 
dei  criterii  interpretativi  non  è  cessata  mai,  ma  ancora 
dal  vedere  i  ftiutori  di  quel  sistema,  ricorrere  a  con- 
siderazioni fino  ad  un  certo  punto  estranee  al  testo 
della  legge  per  trovare  un  fondamento  più  sicm*o  alle 
loro  deduzioni. 

Certo  se  si  interrogano  i  Basilici,  si  è  tentati  come 
il  Windscheid  a  trovare  più  fondato  il  sistema  di  de- 
rogazione (6). 

Però  dagli  Scholii  si  può  fhcilmente  scorgere  che  in 
un  tempo  posteriore  a  Giustiniano  si  era  dubbiosi  sulla 
esattezza  di  quello  che  si  chiama  sistema  di  derogazione, 
che  esso  fosse,  più  che  per  applicazione  della  Novella, 
adottato  fino  ad  un  certo  punto  per  maggiore  facilità 
nella  pratica  (7). 

Per  conseguenza  il  così  detto  sistema  derogativo  sì 
può  dire  trovarsi  solo  negli  Scholiasti  non  nel  testo  dei 
Basilici  (8). 

I  Glossatori,  come  tutte  le  altre  scuole  posteriori, 
sono  stati  divisi  tra  i  due  sistemi,  sebbene  il  sistema 
derogativo  abbia  forse  avuto  ima  preferenza.  Imerio 
pare  che  abbia  dato  alla  Novella  un  effetto  derogativo  (9) 
lo  stesso  si  dica  di  Rogerio  (IO). 

Però  dair altra  parte  Giovanni  Bassiano  e  Azone 
pare  che  siano  del  sistema  opposto,  almeno  Accursio 
riferisce  essere  il  Bassiano  come  il  Martino  ed  Azone 
per  il  sistema  di  nullità  (11). 

Guglielmo  de  Cabrìano  ammette  che  un  figlio  pre- 
terito abbia  la  scelta  di  esercitare  contro  il  testamento  ; 
o  la  querela  inofficiosi  ovvero  T  antica  querela  di 
nullità,  come  un  fieres  suus  necessarius  (12). 

Decisivamente  Accursio  sosteneva  la  nullità  completa 
del  testamento  a  causa  della  preterizione  di  un  erede 
necessario  suus:  ofìHssa  in  testamento  (causa)  tunc 
ponitur  irritum  ipso  iure  (13). 

(9)  Vedi  Mùhlenbruch,  r.  e. 

(10)  Savigny,  Geschichte  des  róm.  lìeehts  in  Mittelalter^  iv, 
append.  9. 

(11)  Vedi  Accursio,  Ad  authent.  collat.yViUj  tit.  xu,  cap.  3, 
GÌ.,  nultum. 

(12)  Vedi  Savigny,  loc.  cit.,  append.  11. 

•  (13)  Glos.  in  aiUhent.  ex  causa  cod.  de  lib.praeter. 
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Le  scuole  posteriori  sono  state  ancora  più  oscillanti, 
sebbene  tra  essi  non  si  possa  trovare  la  quistione  messa 
nei  veri  termini  e  trattarla  sempre  con  eguali  .criteri!. 

Gino  da  Pistoia  e  Bartolo,  difendono  più  decisivamente 
il  sistema  di  correzione,  ma  non  tanto  dichiaratamente 
che  qualche  volta  non  paiano  appartenere  anche  essi  ad 
iin  sistema  contrario.  Invece  Baldo  appartiene  più  decisi- 
vamente al  sistemadi  correzione,  poiché  egli  sostiene  che 
il  testamento  è  nullo,  quando  Terede  necessario  é  comple- 
tamente preterito,  sia  esso  suus  o  emancipato,  ovvero 
quando  è  diseredato  senza  un  giusto  motivo.  Egli  am- 
mette la  querela  inofficiosi  quando  alla  diseredazione 
0  preterizione  è  aggiunto  un  motivo  legale,  ma  non 
può  essere  provato  (1). 

Bartolo  da  Saliceto,  Raffaele  Fulgosio,  Paolo  de  Castro 
appartengono  più  o  meno  al  sistema  di  derogazione, 
pure  ammettendo  qualche  considerazione  o  applicazione 
del  sistema  opposto  (2). 

Àlciati  invece  decisivamente  è  per  il  sistema  di  cor- 
rezione: egOj  egli  dice,  Novellam  TtMtiniani  legem  non 
recte  ab  Hirnerio:  se  qui  oribusque  intellectam  ar- 
bUror^  et  in  primis  non  fit  miài  verisimile ,  tot  ìeges^ 
imo  integros  titulos  a  lustiniano  correcios  unico 
verbo  esse  (3). 

Al  contrario  il  Daareno  é  decisivamente  dell'opposto 
sistema  (4). 

11  Culaccio  difende  in  un  modo  speciale  il  sistema  di 
correzione:  et  non  poenitet,  egli  dice,  me  in  ea  opi- 
nione permanerej  in  qua  fui  semper,  et  fuit  Petrus^ 

et  Aso  et  Alciatus,  et  Accursius  etiam  ipse eam 

novellam...  perUnere  ad  querelam  inofficiosi  testa^ 
tnenti  tantum,  qtuxe  exheredatis  competit,  vel  praete- 
ritis,  qui  prò  exheredatis  habuntur,  non  ad  querelam 
iniusti  testamenti,  quae  competit  filto  fantilias  prae- 
terito,  non  ad  querelam  rupti  testamenti  agnatione 
postumi,  non  ad  honorum  possessiohem  contra  tàbulas 
quae  filio  emancipato  praeterito  competit.  Semper 
mim  novellae  constitutiones  restrictius  accipiendae 
sunt,  non  iurisprudenti  convenit  ex  uno  verbo  prae- 
teritkmis,  non  per  se  posito,  sed  adiuncto  exheredor 
tioni,  ut  in  dieta  Novella  H5,  tamquam  ex  uno 
fmgmine  fortuiti  Ugni  statim  arietem  vel  testudinem 
aedificare  velie,  qua  oppugnetur  vel  expugnetur  ma- 
xima pars  Digestorum,  non  uno  verbo,  totum  ius  testa- 
mentorum  civile  et  praeforium,  multis  vigiliis  excogi- 
iatum  et  inventum,  temere  sublatum  esse  credere  (5). 

Il  Donello  è  d'opinione  che  tutti  gli  antichi  mezzi  per 
impugnare  il  testamento  non  siano  stati  toccati  dalla 


(1)  Baldus,  Ad  authent.  ex  causa  cod,  de  lib.  praeter. 

{2)  Ad  authent.  ex  causa  cod.  de  lib.  praeter.  Paolo,  Ca- 
sti ensis  ad  authent.^  N.  9. 

(3)  Alciati,  Ad  leg.  7  de  lib.  et  post.  N.  ^(op.  omn.,  i,  pag.  437); 
m,  pag.  330. 

{i)  Duareno,  In  tit.  de  iniitst.  rn/jX.  testament.^  cap.  2. 

(5)  Cuiaccio,  lib.  v  ,  liesponsor.  Papinian.  ad  leg.  17  de 
ifiiust.  haerupt.  tentament. 

{il)  Douello,  C  mm.  tur.  civ,,  lib.  vi,  cap.  13-14.  Vedi  anche 
Milli njrer,  Donell.  enucleat.y  lib.  vi,  cap.  13-12,  notata. 

(7)  Oifanio,  Explanat.  Di/ficilior.  et  celehrior.  ìegum  cod.y 
P.  II,  pag.  70,  ss.,  Ad  Authen.  non  licet  e  Autke7i.  ex  causa 
cijd.  de  lib.  praeter.  Facchineus,  Controvers.  iur.,  lib.  iv, 
cap.  9-14-  BacoTio,  Ad  pr.  Inst.  de  inoff.  test.,  n.  3,  ss. 

(8)  Faber,  De  Error.  Pragtnat.,  Dee.  xiv,  error.  vii,  Dee. 
XX ux,  error.  v. 

(9)  De  test,  valido  et  invalido,  tit.  ix,  qu.  8,  n.  6,  ss. 

(10)  Comment.  ad  Auth.  ex  causa  cod.  de  lib.  praeter. 

(1 1  )  Praeleel.  ad  inst.  tit.  de  liber.  exher.  ,§§;?- 13-1 4.  Praelect. 
ad  pand.  tit.  de  liher.  et  post.,  §S  5  a  9. 


N.  115,  e  perciò  se  un  suus  héres  fosse  diinentlcato, 
il  testamento  sarebbe  nullo  ipso  iure,  o  se  fosse  pre- 
terito un  erede  pretorio,  sì  potrebbe  esercitare  la  bo- 
norum  possessio  contra  tàbulas;  in  ogni  altro  caso 
sarebbe  conceduta  la  querela  inofficiosi.  Dall'altra  parte 
egli  ammette  che  tanto  la  nullità  quanto  la  rescissione 
colpisca  per  conseguenza  le  istituzioni  di  eredi  (0). 

Altri  scrittori,  come  il  Gifanio,  il  Facchineo,  Bacovio 
oscillano  tra  1  due  sistemi  alle  volte  con  la  preferenza 
deiruno  sull'altro  (7). 

Il  Faber  porta  sulla  quistione  una  soluzione  tutta 
propria,  egli  fa  una  distinzione  tra  la  querela  dell'an- 
tico diritto  e  la  querela  Giustinianea.  La  prima  avrebbe 
luogo  quando  l'erede  necessario  provasse:  se  imme- 
rentem  esse  exheredatum,  e  in  tal  caso  le  conseguenze 
dell'antica  querela.  La  querela  Giustinianea  invece  non 
avrebbe  per  base  il  color  insaniae,  ma  è  concessa  per 
non  essersi  osservate  le  solennità;  però  essa  non  sa- 
rebbe una  vera  azione  di  nullità,  ma  di  rescissione,  la 
quale  annulla  il  testamento  solo  in  riguardo  alle  isti- 
tuzioni di  eredi.  In  un'altra  parte  la  querela  inofficiosi 
dallo  stesso  autore  è  riconosciuta  in  due  casi:  priino 
quando  vi  è  addotto  il  motivo  della  diseredazione,  ma 
non  può  essere  provato  ;  secondo,  quando  l'erede  neces- 
sario sia  stato  istituito  in  meno  della  sua  porzióne 
legittima  (8). 

In  generale  tutti  i  pratici  han  tenutp  pel  cosi  detto 
sistema  di  derogazione  senza  però  che  si  trovi  un  cri- 
terio eguale,  ma  si  oscilla  continuamente  più  o  meno 
tra  l'uno  e  l'altro  sistema  p.  e.  Gaspare  Manzio  (9), 
Brunnemann  (10),  Huber(ll),  Strykio  (12),  Leyser  (13), 
Puffendorf  (l4),  ecc. 

Tra  i  moderni  scrittori  la  questione  ha  preso  un 
carattere  più  scientìfico,  |)er  esser  stati  i  termini  di 
essa  più  precisamente  determinati.  Però  non  si  può 
asserire  che  non  vi  si  trovi  un'oscillazione  anche  tra 
coloro  che  si  decidono  per  uno  dei  due  sistemi;  di  guisa 
che  alcuni  di  essi,  relativamente  alla  istituzione  o  di- 
seredazione degli  eredi  necessari,  si  possono  annoverare 
tra  coloro,  che  seguono  il  sistema  di  correzione;  rela- 
tivamente ai  mezzi  giudiziali  si  possono  annoverare 
tra  i  sostenitori  dell'opposto  sistema,  p.  e.  il  Miihlen- 
bruch  che  pure  sostiene  quanto  alla  diseredazione  il 
sistema  correttivo,  quanto  ai  mezzi  l'opposto  (15). 

I  maggiori  sostenitori  e  più  puri  del  sistema  di  de- 
rogazione oggi  sono  il  Pranke  (16)  ed  il  Bluntachli  (17) 
seguiti  dall' Arndts  (18),  Tewes  (19),  Keller  (20), 
Brìnz   .21),  Kòppen  (22),  Minutìllo  (23),  Arndts  Sera- 


(12)  In  usti  mod.  Paììdectar.,  lib.  v,  tit.  ii,  §  7  e  8;  Cantei, 
testamentor.,  cap.  xix,  §  47. 

(13)  Meditat.  ad  Pand.,  sp.  361,  med.  18. 

(14)  ObservaX.  tur,  univ.,  tit.  iv,  obser.  7d,  §  7.  Vedi  la 
rassegna  di  altri  scrittori  ia  Bluntschli,  op.  cit.,  pag.  270,  ss. 
Mùbleabruch,  xxxvii,  pag.  295,  ss. 

(15)  Vedi  Ileimberger,  Diritto  romano  puro,  §  329.  Mùhlen- 
bruch,  Dottrina  Pandect.  Tbibaut,  Syst.,  §  819.  Weniug, 
§158.  Gaaz>  Hcholien  ^um  Gaius,  pag.  294, 

(10)  Op.  cit. 

(17)  Op.  eie. 

(18)  Civil.  Schr.,  ii,  pag.  597. 

(19)  Op.  cit.,  Il,  §  138. 

(20)  Pand.,  §  521. 

(21)  Pand.,  pag.  743. 

(22)  Erbr.,  i,  pag.  151. 

(23)  Op.  cit.,  pag.  61,  ss. 


PiG»sTo  rfAUANo,  Lett,  S—4, 
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fino  (1).  DalPaltra  parte  sostengono  decisivamente  il 
sistema  cosi  detto  di  correzione  Schmidt  (2),  Vange- 
row  (3),  Mayer  (4)  a  cui  accedono  Baron  (5)  e  Vering  (6). 
244.  Tra  i  due  sistemi  certo  il  piti  attraente  e  più 
pratico  è  il  cosi  detto  sistema  di  derogazione,  onde  il 
maggior  favore  avuto  tra  gli  scrittori  dei  nostri  giorni. 
Ma  che  esso  risulti  evidente  dalla  N.  115  non  pare  così 
certo  come  qualcuno  crede.  Gli  argomenti  che  sosten- 
gono quella  dottrina  si  possono  ridurre  a  tre: 

1.  Il  testo  del  cap.  3  e  4  della  N.  115. 

2.  Lo  spirito  della  N.  medesima. 

3»  L*analogia  di  questa  N.  con  Taltra  segnata  al  N.  1 1 8. 

Quanto  al  primo  punto  si  dice,  che  il  legislatore  proi- 
biva in  un  modo  generale  e  senza  alcuna  distinzione 
la  diseredazione  e  la  preterizione  dei  figli  e  dei  geni- 
tori, ed  in  caso  di  trasgressione  a  questa  disposizione 
annullava  il  testamento  solo  quanto  alle  istituzioni. 
Per  conseguenza  si  aggiunge,  la  Novella  in  disamina 
comprende  e  fonde  insieme  tutto  il  diritto  necessario 
antico,  epperciò  il  diritto  dei  suiy  degli  emancipati  e 
della  querela  inofficiosi  testamenti.  Secondo  quest'af- 
fermazione il  diritto  antico  sarebbe  stato  del  tutto 
abrogato  ;  Fantica  diseredcLzione  avrebbe  perduta  tutta 
la  sua  importanza  formale,  e  quindi  tra  preterizione 
e  diseredazione  non  vi  sarebbe  alcuna  distinzione  ;  di 
guisa  che,  se  un  figlio  suus  non  è  stato  istituito  dal 
padre,  ma  gli  sieno  legati  i  soli  alimenti,  aggiungendosi 
una  causa  giusta,  una  di  quelle  stabilite  nella  N.  115, 
rintero  testamento,  secondo  questa  dottrina,  sarebbe 
valido  in  ogni  sua  parte,  purché  Terede  istituito  abbia 
provato  il  motivo  di  esclusione  addotto  nel  testamento. 
Se  tal  motivo  non  si  possa  provare,  allora  il  testamento 
sarebbe  nullo  solo  quanto  alle  istituzioni. 

Mentre  secondo  il  dritto  prima  della  N.  115  il  testa- 
mento per  mancanza  d*  istituzione  o  debita  disereda- 
zione del  suus  sarebbe  in  ogni  caso  nullo.  Lo  stesso  si 
dica,  se  invece  del  suus  fosse  un  emancipato;  perchè 
in  tale  caso,  purché  si  fosse  addotta  una  causa  legit^ 
tima  di  preterizione,  e  questa  si  potesse  provare,  il 
testamento  sarebbe  valido  e  Temancipato  non  potrebbe 
piti  far  ricorso  alla  bonorum  possessio  contra  tabulas. 
Questa  secondo  il  sistema  di  derogazione  sarebbe  la 
principale  e  maggiore  differenza  tra  T  antico  dritto 
necessario  e  quello  stabilito  dalla  N.  115. 

Quanto  alla  diseredazione,  la  sola  novità  introdotta  sor 
rebbe  il  motivo  stabilito  dalla  legge  per  giustificarlo; 
se  questo  manca,  il  testamento  secondo  la  N.  115  sa- 
rebbe nullo  quanto  alle  istituzioni;  mentre  nel  diritto 
antico  il  testamento  era  valido  e  si  poteva  solo  im- 
pugnare con  un'  azione  di  rescissione,  querela  inof- 
ficiosi testamenti ^  se  fosse  riuscito  al  diseredato  di 
provare  la  buona  condotta  verso  il  testatore.  —  Quanto 
ai  postumi  i  sostenitori  di  questo  sistema  credono  che 
ci  possa  essere  una  continuazione  del  diritto  antico. 
Imperocché  non  si  può  immaginare  per  essi  alcuna 
preterizione  o  diseredazione  secondo  la  Novella,  non 
avendola  potuta  meritare.  Ma  se  il  testatore  avesse 
tentato  di  farlo,  il  testamento  é  sempre  nullo  fino  alla 
istituzione  di  erede.  Se  questo  tentativo  non  o'é  il  testa- 
mento sarebbe  rotto  per  il  principio  antico:  agnaiione 
postumi  testamentum  rumpitur  (7). 


(1)  Pag.  598.  Vedi   anche   Casarini,  confr.  fra  la  N.  115  e 
VAtUh,  ex  causa  de  lib,  praeter.  (Irnerio,  iv,  n.  122). 

(2)  Noth.  Erh.,  pag.  182. 

(3)  Pand.,  §  482. 

(4)  Erììr.,  i,  pag.  262. 


Gli  stessi  principii  naturalmente  varrebbero,  se  la  pre- 
terizione 0  la  diseredazione  riguardi  quei  discendenti 
i  quali,  prima  della  N.  115,  non  avevano  diritto  alla 
istituzione  o  alla  debita  diseredazione,  come  i  figli  ri- 
spetto alla  madre  o  i  nipoti,  figli  della  figlia. 

La  sola  differenza  tra  V  antico  dritto  ed  il  nuovo 
ch'esisterebbe  ancora  dopo  laN.  115,  sarebbe  relativa- 
mente ai  germani  di  cui  la  Novella  non  parla  in  nessun 
modo,  e  quindi  rimarrebbe  integro  a  questo  riguardo 
il  diritto  antico. 

Questo  sistema  sarebbe  rafforzato  da  tali  considera- 
zioni. Giustiniano,,  già  anteriormente  alla  No v.,  avrebbe 
in  gran  parte  tolta  la  differenza  esistente  prima  tra  i 
discendenti  del  ramo  maschile  agnati  veri  o  finti  (sui 
et  emancipati)  e  i  discendenti  cognati,  perché  la  L.  30, 
C.  de  inoff,  test,  (3,  28),  avrebbe  negato  Ja  querela  ìiul- 
litatis  e  la  honorum  possessio  contra  taòulas,  quando 
il  padre  abbia  lasciato  qualche  cosa  ad  essi  anche  a 
titolo  di  legato. 

L'argomento  che  sarebbe  poi  piti  efHcace  In  sostegno 
di  questo  sistema  é  lo  spirito  della  Novella  stessa,  im- 
perocché, avendo  riguardo  al  tempo  in  cui  fb  scritta 
essa  Novella  in  parola,  non  é  possibile  che  Giustiniano 
abbia  voluto  mantenere  uno  stato  di  diritto  in  gran 
parte  mutato  prima  della  Novella  medesima.  Si  darebbe 
una  importanza  alla  patria  potestà,  che  in  quel  tempo 
parrebbe  un  vero  anacronismo.  Il  trattare  quanto  alla 
istituzione  o  alla  diseredazione  i  figli  relativamente  al 
padre,  e  diversamente  rispetto  alla  madre  é  una  vera 
ingiustizia,  quando  la  equiparazione  di  tutti  i  discen- 
denti era  di  fatto,  se  non  di  diritto,  già  avvenuta.  A 
questo  si  aggiunga  che  la  N.  1 15  ha  fatto  relativamente 
alla  successione  necessaria  quello  che  poco  più  tardi 
fece  la  N.  118  per  la  successione  intestata. 

I  sostenitori  di  questo  sistema  ammettono  che  il  di- 
ritto antico  si  sia  mantenuto  relativamente  alla  isti- 
tuzione degli  eredi,  la  quale  dovrebbe  essere  fatta  con 
le  norme  antiche,  perciò  che  di  essa  la  Novella  in  pa- 
rola non  fa  alcun  motto. 

Questo  sistema  sebbene  cosi  precisamente  ricostruito 
non  crediamo  emerga  dalla  Novella. 

In  effetto  tutto  l'edificio  poggia  unicamente  sopra 
una  sola  parola:  per  avere  Giustiniano  messo  la  prete- 
rizione e  la  diseredazione  senza  alcuna  distinzione.  E<1 
ha  ragione  il  Culaccio  quando  afferma  che:  ex  uno 
fragmine  fortuiti  Ugni  statini  arietem  vel  testudinem 
aedificare  velle^  qua  oppugnetur  maonma  pars  dige- 
storum. 

Dal  solo  fatto  che  nella  Novella  in  parola  si  trovi  la 
proibizione  di  preterire  e  di  diseredare  senza  giusto 
motivo  tutti  i  discendenti,  non  si  può  rilevare  che  tra 
questi  due  modi  di  esclusione  non  sì  sia  fatto  dal  legisla- 
tore alcuna  differenza,  sì  da  argomentare  poi,  che  se  un 
figlio  fosse  stato  non  istituito  ed  avesse  ricevuto  qualche 
cosa  in  legato,  aggiuntavi  una  giusta  causa  di  esclusione, 
il  testamento  debba  essere  considerato  valido.  A  questo 
scopo  sarebbe  stato  suflflciente  mettere  semplicemente 
il  vocabolo  preterizione,  come  Giustiniano  si  espresse 
nel  cap.  4**  della  Novella  medesima. 

Le  parole  praeteritio  exheredatio  devono  essere  prese 
nel  significato  loro  giuridico,  altrimenti  la  parola  exhe- 


(5)  Pand.,  §  416. 

(6)  Op.  cit.,  pag.  424,  ss. 

(7)  Con  tutto  ciò  il  Blnntschli  crede  che  anche  in  questo 
caso  debba  valere  la  novella  in  parola. 
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redatto  non  avrebbe  in  questo  luogo  nessun  significato. 
Quando  la  preterizione  non  è  per  se  posita,  come  dice 
Culaccio,  ma  è  aggiunta  alla  diseredazione,  è  evidente 
che  il  legislatore  volle  parlare  di  questi  due  atti  secondo 
il  loro  carattere  giuridico  che  avevano  per  le  antiche 
leggi.  Ed  in  effetto  vi  era  bisogno  dell'una  e  delPaltra 
parola.  Imperocché,  avendo  Giustiniano  esteso  il  diritto 
necessario  a  tutti  i  discendenti,  volle  distinguere  quelli 
verso  i  quali  il  testatore  poteva  procedere  alla  esclu- 
sione per  mezzo  della  sola  preterizione,  e  quelli  che 
il  testatore  non  poteva  escludere,  se  non  con  la  debita 
diseredazione. 

Per  provare  Fegnaglianza  completa  tra  tutti  questi 
discendenti  e  dare  il  medesimo  carattere  alla  preteri- 
zione e  alla  diseredazione,  conveniva  dimostrare  che 
prima  della  Novella  relativamente  al  diritto  necessario 
tutti  i  discendenti,  siano  agnati  che  cognati,  fossero 
stati  equiparati.  Ma  ciò  non  s'è  potuto  mai  dimostrare. 

L'ultima  manifestazione  legislativa  a  questo  riguardo 
è  la  L.  4,  C.  efe  lib.  praeter,  (6,  28),  la  quale,  dopo 
aver  notato  lo  sconcio  pel  diritto  antico  di  conside- 
rare la  figlia  e  i  nipoti  nati  per  linea  maschile  diver- 
samente che  i  sui  e  gli  emancipati,  cosi  si  esprime 
al  §  !•: 

Saacimos  itaque,  qaemadmoduin  in  succeasionibus  paren- 
tum,  quae  ab  intestato  deferuatur,  aequa  lance  marea  et  fae- 
minae  vocantur,  ita  et  in  scriptura  testamentorura  eas  honorari, 
et  similibus  verbis  ezheredationes  nomiuatim  procedere,  et 
centra  tabulas  honorum  possessionem  talem  habere,  qualem 
filias  suus,  vel  emancipatus,  ut  et  ipsa  si  fuerint,  praeterita, 
ad  instar  filli  emancipati  vel  sui,  vel  testamentum  ipso  iure 
erertat,  vel  per  centra  tabulaa  bonorum  possessionem  stare 
hoc  non  patiatur.  Ri  haec  non  soium  in  fiUabus  obtinere,  sed 
etiam  in  nepotibus  et  neptibus  et  deinoeps  observari  cense- 
mus,  si  tamen  ex  masculis  progeniti*  sunt. 

In  questo  testo  due  cose  sono  degne  di  osservazione. 
La  prima  è  che  la  estensione  maggiore  del  diritto  di 
siccessione  necessaria  come  quella  dei  figli  sui  o  eman- 
cipati, Al  portata  semplicemente  alla  figlia  del  testatore 
e  ai  nipoti  discendenti  per  linea  maschile,  rimanendo 
escluso  il  figlio  rispetto  alla  madre  e  i  nipoti  discen-» 
(lenti  per  linea  femminile;  e  in  secondo  luogo,  che  Giu- 
stiniano espressamente  ricorda  che  se  il  testatore  volesse 
allontanare  questi  eredi  dalla  eredità  bisognava  li  di- 
seredasse norhinatim. 

Ora,  in  quale  momento  è  avvenuta  la  equiparazione 
di  questi  discendenti  con  gli  altri  non  contemplati  nella 
legge  surriferita,  e  quindi  tolta  la  importanza  della 
diseredazione  in  guisa  che  tutti  potessero  essere  dise- 
redati irUer  ceteros  ì  I  sostenitori  deiropposta  opinione 
non  possono  trovarla  in  nessun'altra  manifestazione 
legislativa.  Volere  ricavare  una  cosi  importante  riforma 
a  breve  distanza  dalla  legge  ora  citata  dal  solo  fatto 
che  le  due  parole  preterizione  e  diseredazione  sono 
messe  una  a  canto  airaltra  nella  N.  115,  è  sommamente 
arbitrario.  Nelle  parole  :  non  licere,*,  praeterire  aut 
tcJieredes  in  suo  facere  testamento  non  c'è  il  benché 
minimo  accenno  di  tale  modificazione. 

In  una  riforma  di  questa  importanza  è  impossibile, 
che  il  legislatore  non  avesse  dato  un  segno  solo,  una 
espressione  anche  imperfetta,  della  riforma  che  voleva 
intraprendere,  una  riforma  molto  più  importante  e  più 
vasta  di  quella  apportata  nella  L.  4,  de  Ub,  praeter.^ 
citata.  Imperocché,  mentre  in  questa  si  trattò  di  esten- 
dere la  successione  necessaria  neirantico  rigore  alla 

(l)  Vedi  Franke,  pag.  362,  op.  cit. 


figlia  e  ai  discendenti  di  linea  maschile;  nella  Novella 
invece  si  dovea  trattare  nientemeno  dell'abolizione  di 
questa  stessa  prescrizione  a  tutti  i  «ut  emancipati,  ed 
eguagliare  la  condizione  di  questi  eredi  necessarii  a 
quella  di  coloro  che  potevano  essere  diseredati  inter 
ceteros. 

Come  tutto  ciò  si  veda  nella  disposizione  dalle  sole 
parole  praeterire  atU  exheredes  facere^  non  si  sa  com- 
prendere senza  un  preconcetto.  Per  lo  meno,  la  parola 
exheredes  avrebbe  dovuto  avere  un  significato  vacuo  per 
le  condizioni  del  diritto  anteriore  alla  Novella,  ed  essere 
un  anacronismo,  per  dedurre  che  quella  parola  abbia  il 
medesimo  significato  di  preterire.  Ma  nelle  condizioni 
del  diritto  esistente  al  tempo  in  cui  fu  pubblicata  la 
Novella,  le  parole  exheredare  ^praeterire  aveano  un 
valore  tecnico,  quantochè  alcuni  discendenti  come  1  sui 
gli  emancipati,  la  figlia,  i  nipoti  discendenti  da  sesso 
maschile  dovevano  essere  nominatim  diseredati,  e  i 
figli  rispetto  alla  madre,  e  i  discendenti  nipoti  per 
sesso  femminile  potevano  essere  solamente  preteriti. 
Che  cosa  si  oppone  adunque  all'idea  che  Giustiniano 
abbia  usato  queste  due  parole  nel  significato  tecnico 
che  esse  avevano  al  tempo  in  cui  egli  scriveva  la  legge? 

Si  é  fatto  ricorso  dai  sostenitori  del  sistema  contrario 
alla  L.  30,  de  inoff,  test,  (3,  28),  secondo  la  quale  Giù-* 
stiniano  avrebbe  fatto  un  passo  decisivo  a  togliere  ogni 
importanza  alla  diseredazione,  e  quindi  la  grande  dif* 
ferenza  tra  i  discendenti,  stabilendo  che,  se  un  padre 
di  famiglia  avesse  lasciato  ad  un  figlio  suo  o  emanci- 
pato un  legato,il  testamento  non  sarebbe  nullo  a  causa 
della  preterizione  di  esso,  ma  avrebbe  costui  diritto  al 
complemento  della  porzione  legittima;  e  solo  allora  si 
avrebbe  la  nullità  del  testamento  quando  essi  fossero 
totalmente  esclusi. 

La  L.  30  nel  suo  principio  cosi  si  esprime: 

Omnimodo  testatorum  voluntatibus  prospicientes  magnani 
et  innumerabilem  occasionem  subvertendae  eorum  diapositionis 
amputare  censemus,  et  in  certis  caaibus,  in  quibus  de  inoffi- 
ciosis  ddfunctorum  testamentis  vel  alio  modo  subvertendis 
mover!  solebat  actio,  certa  et  statuta  lege  tam  mol'tuis  con- 
sulere,  quam  liberis  eorum  vel  aliis  personis,  quibus  eadenl 
actio  competere  poterat;  ut  si  ve  adiiciatur  in  testamento  de 
adimplenda  legitima  portione  si  ve  non,  firmum  quidem  sit 
testamentum,  liceat  vero  his  personis,  quae  testamentum  quasi 
iaofficiosum,  vei  alio  modo  subvertendum  queri  poterant,  id 
quod  minus  portione  legitima  sibi  relictum  est,  ad  implendam 
eam  sine  ullo  gravamine,  vel  mora  esigere,  ai  tamen  non 
ingrati  legitimis  modis  arguantur,  quum  eos  scilicet  ingratoe 
circa  se  fuisse  testator  dixerit.  Nam  si  nullam  eorum  quasi  in- 
gratorum  fecerit  mentionem,  non  licebit  eius  heredibus  ingratos 
eos  nominare  et  huiusmodi  quaestionem  introducere.  Et  haeC 
quidem  de  iis  personis  statuimns,  quarum  mentionem  testantes 
fecerint,  et  aliquam  eis  quantitatem  in  hereditate,  vel  legato, 
vel  fideicommisao,  licet  minorem  legitima  portione,  reliquerint. 

Tutta  la  forza  deirargomentazione  dei  sostenitori 
deiravverso  sistema  (1)  sta  nella  parola  vel  aliò  modo 
subvertendis  moveri  solebat  actio,  per  le  quali  essi 
intendono  qualunque  altra  azione  per  impugnare  il  te- 
stamento, e  quindi  la  querela  nullitatis  e  la  honorum 
possessio  contra  tabulas. 

Indipendentemente  dall'interpretazione  della  L.  30, 
C.  citata,  si  é  giustamente  osservato  (2)  che,  data  quel- 
l'interpretazione alla  L.  30  citata,  é  inesplicabile  come 
Giustiniano  nella  L.  30  riportata  avesse  tolta  qualunque 
importanza  alla  diseredazione,  avesse  eguagliata  la  con^ 
dizione  di  tutti  i  discendenti,  e  poi  più  tardi,  nel  531, 


(2)  Vedi  Mùhlenbruch  in  Glùch,  xxxvu,  pag.  204,  ss. 
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si  fosse  dimentìcafo  nella  L.  4,  C.  dSe  liò.  praeter.  di 
essa  legge,  non  solo  mantenendo  la  differenza  tra  i 
discendenti,  salvo  per  la  figlia  e  per  i  nipoti  discen- 
denti da  sesso  maschile,  ma  ancora  volendo  che  gli 
antichi  sui  od  emancipati  fossero  innominatim  disere- 
dati, mantenendo  cosi  tutta  Tantica  importanza  alia 
eopheredatio. 

Lo  stesso  legislatore  poi  con  la  N.  115  si  sarebbe 
un'altra  volta  ricordato  della  costituzione  30  dell'anno 
528  per  tenere  in  non  cale  la  costituzione  4  C.  del  531 1 

Il  processo  sostenuto  dagli  avversari  è  cosi  strano  da 
non  potersi  attribuire  a  Giustiniano,  tanto  più  in  quanto 
non  vi  è  sillaba  che  accenni  a  questo  ibis  et  redibis, 

È  vero  che,  non  sempre,  nelle  modificazioni  legislative, 
Giustiniano  abbia  anticipatamente  annunziate  in  un 
proemio  o  nella  stessa  legge  le  modificazioni,  che  vo- 
leva apportare;  ma  ciò  è  inconcepibile  quando  si  tratta 
di  una  modificazione  tanto  vasta  ed  importante,  e  di 
una  abrogazione  di  una  legge  da  lui  stesso  sanzionata. 
Tanto  più  ciò  é  inconcepibile  quantoché  Giustiniano 
stesso  ricorda  le  forme  dell'antica  istituzione  o  disere- 
dazione. 

Per  la  qual  cosa,  ad  evitare  tali  incoerenze,  insogna 
dare  a  quella  Legge  una  interpretazione  diversa  di 
quella  data  dal  Franke. 

Se  le  parole:  vel  alio  modo  stibvet^erulis  possono 
essere  attribuite  ad  altre  azioni  o  ad  altri  fatti,  è  re- 
gola di  sana  interpretazione  eh'  esse  debbano  essere 
prese  nel  senso  che  meno  contraddicano  ad  uno  stato 
di  diritto  riconosciuto.  In  effetto,  la  querela  nullitatis, 
come  riconosce  lo  stesso  Franke,  è  una  semplice  Tie- 
reditatis  petitio  intestati;  perciò  il  legislatore  non 
poteva  in  quelle  parole  attendere  ad  un'azione  tendente 
a  rescindere  un .  testamento,  mentre  il  testamento  è 
nullo  ipso  iure. 

Quelle  parole  medesime  possono  riferirsi  al  caso, 
in  cui  il  patrono  manomettente  o  il  padre  può  pre- 
tendere, che  il  manomesso  gli  lasci  una  determinata 
parte  del  patrimonio  come  porzione  legittima,  essendo 
a  tale  scopo  concessa  una  modificata  honorum  possessio 
cantra  tabulas^  come  risulta  da  qualche  testo  delle  isti- 
tuzioni e  del  Codice  (1). 

Cosicché  il  senso  della  L.  30  sarebbe  il  seguente  : 
quelle  piTsone,  che  secondo  il  diritto  antico  potevano 
impugnare  il  testamento  con  la  querela  inofficiosi  o 
con  la  honorum  possessio  extì'aordinarin,  possono  ora 
adoperare  solo  Vactio  ad  supplendam  legitimam^quando 
ad  essi  (patrono  o  padre)  fosse  stata  lasciata  una  qualche 
cosa.  Da  ciò  non  segue  che  debbano  cadere  anche  la 
querela  nullitatis  del  suus  e  la  honorum  possessio 
cantra  tabulas  dell'emancipato,  ciò  di  cui  non  v'ó 
traccia  in  quella  legge  (2). 

La  differenza  tra  la  dizione  del  cap.  3^  e  cap.  4"^  della 
Novella  ribadisce  la  opinione  che  sosteniamo.  Nel  cap.  3°, 
essendovi  contemplate  persone  che  dovevano  essere 
istitm'te  0  debitamente  diseredate,  il  legislatore  ha  do- 
vuto ricordare  la  doppia  forma  della  esclusione  nelle 
parole  sancimus  non  licere  penitus  patri  vel  matri,,. 
filtum  vel  flliam,,.  praeterire,  aut  exheredes.,,  facere. 
Mentre  al  principio  del  cap.  4^,  parlando  della  esclu- 
sione degli  ascendenti  per  i  quali  non  vi  era  la  exhe- 
redatio  rite^  il  legislatore  fa  menzione  della  semplice 


(1)  §  3,  Inst.  de  succ.  libert.  (3,  8).  L.  4,  §  11,  C.  de  hon. 
liberi,  (7,  4). 

(2)  Vangerow,  Pafid,^  §  486,  not.  A,  Mùhlenbruch,  xxxvii, 
pag.  103,  203,  ss. 


preterizione  nelle  parole:  sancimus  non  licere  liberis 
parentes  suos  praeteHre,  aut  quolibet  modo  a  rebus 
pìvpriis,,.  eos  omnino  alienare. 

Né  ha  gran  valore  la  osservazione,  che  vien  fatta 
a  questa  così  legittima  deduzione  dai  sostenitori  del 
sistema  correttivo,  che  non  si  sia  cioè  data  importanza 
dai  fautori  del  sistema,  che  appoggiamo,  alle  parole: 

aut  quolibet   modo  a  rebus  propriis eos  omnino 

alienare;  ricavandosi  da  esse:  volere  il  legislatore 
accennare  proprio  alla  diseredazione;  e  che  la  inten- 
zione sua  sarebbe  questa:  che  non  fosse  permesso  agli 
ascendenti  e  ai  discendenti  di  potersi  escludere  in 
ogni  modo  a  vicenda  dalla  successione.  In  questo  ogni 
modo  vi  sarebbe  incluso  anche  la  diseredazione.  D'al- 
tronde, se  per  i  figli  si  fa  menzione  di  preterizione  e 
di  diseredazione  insieme,  ciò  accade  appunto  perché 
anticamente  le  due  forme  erano  diverse  (3). 

Dicevamo  non  avere  quest'argomento  una  grande 
importanza;  ed  in  effetto  ci  sarebbe  Innanzi  tutto  da 
dubitare,  perché  il  legislatore,  mentre  voleva  dare  la 
medesima  importanza  alla  preterizione  ed  alla  disereda- 
zione, non  abbia  usato  un  medesimo  modo  di  esprimersi 
in  entrambi  i  casi  ?  K  molto  naturale  la  considerazione, 
che  nel  secondo  caso,  nel  det^^rminare  cioè  il  concetto 
che  gli  ascendenti  non  devono  essere  interamente  esclusi 
ne'  test  menti  dei  discendenti,  abbia  voluto  pensatamente 
evitare  una  parola  (crheredare)  la  quale  poteva  essere 
intesa  nel  significato  tecnico  in  un  caso  in  cui  essa  non 
andava  a  proposito.  Il  dire  poi  che  nel  caso  del  cap.  3 
si  è  dovuto  esprimere  in  (quella  guisa,  perché  nei  iliritto 
antico  le  due  forme  erano  diverse,  mentre  ora  sono  la 
stessa  ed  identica  cosa,  ci  pare  che  sia  un  argomento 
che  prova  il  contrario  di  quel  che  si  vuol  dimostrare. 
Perocché  appunto  per  questo  che  quei  vocaboli  sono 
riferibili  alla  differenza  delle  forme,  e  per  la  differenza 
delle  persone,  essi  devono  essere  presi  nel  loro  signi- 
ficato proprio.  Messo  uno  accanto  airaltro  senz'altro 
accenno,  il  legislatore  avrebbe  scelto  un  modo  molto 
improprio  per  significare  che  siano  la  medesima  cosa. 

Infine  l'argomento  preso  dal  cap.  5**,  dove  é  detto: 
sola  enim  est  nostrae  serenitatis  intentio^  a  paren- 
tibus  et  liberis  iniuriam  praeteritionis  et  earhereda- 
tioìiis  auferre  non  ha  molto  valore.  Con  questa  dichia- 
razione, secondo  i  sostenitori  dell'avverso  sistema,  si 
accennerebbe  indistintamenti  alla  paiola  diseredazione 
rispetto  ai  figli  e  ai  genitori,  il  che  dimostrerebl)e 
quanto  la  parola  diseredazione  abbia  perduto  il  suo 
significato  (4). 

Innanzi  tutto  osserviamo  che  quella  dichiarazione  è 
generale,  ritìettente  il  diritto  vicendevole  dei  tìgli  ri- 
spetto ai  genitori,  e  stabilisce  il  vero  scopo  del  legis- 
latore, che  era  quello  di  assicurare  nel  miglior  modo 
possibile  il  diritto  successorio  dei  parenti.  Ed  è  naturale 
che,  attribuendosi  questo  scopo  per  tutti,  abbia  cumu- 
lativamente parlato  di  preterizione  e  di  disereriazione, 
perché  cumulativamente  si  parla  di  persone  che  po- 
tevano essere  preterite  o  che  potevano  essere  disere- 
date. Ed  a  ragione  in  questo  punto  osserva  il  Mùhlen- 
bruch (5)  che  nessuno  pensi  che  in  questo  caso  la  parola 
exheredatio  si  riferisca  a  tutti  i  discendenti  e  la  prae* 
teritio  agli  ascendenti  ;  ma  ognuno  si  domanda,  se  queste 
due  parole  non  abbiano  il  significato  di  una  diversità 

(3)  Franke,  op.  cit.,  pag.  358.  Miihlenbrucli,  op.  cit.,  pag.  77. 

(4)  Franke,  pag.  360. 

(5)  In  Glùoh,  XXXVII. 
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giuridica  nelle  forme  di  eflciosioiie.  Che  a  tale  domaada 
si  possa  rispondere  negativamente  da  quella  dichiara- 
zione, non  è  possibile,  non  esistendovi  alcuno  accenno 
per  questa  conclusione.  Altrimenti  non  si  saprebbe,  per- 
chè in  tal  caso  ricorrerebbe  questa  parola  eocheredatio, 
quando  non  dovrebbe  avere  significato  alcuno.  Forse  era 
più  opportuno  che  il  legislatore  in  questo  punto  si  fosse 
espresso  con  la  forma  generica  adoperata  nel  cap.  4^: 
a  reàus  propriis...  eos  omnino  alienare. 

L'analogia  che  si  vorrebbe  trovare  tra  la  Nov.  115 
e  la  Nov.  118  non  esiste  punto.  Certo,  astrattamente 
considerato,  secondo  lo  svolgimento  avvenuto  nel  diritto 
romano  questo  punto  dell'eredità  necessaria  avrebbe 
meritato  una  riforma  radicale  e  completa  con  la  fusione 
di  tutto  il  diritto  antico  come  avvenne  di  poi  nella  suc- 
cessione intestata  con  la  Nov.  118. 

Ed  è  stato  questo  concetto,  e  la  ripugnanza  di  vedere 
tutto  il  resto  del  diritto  fuso  in  uno,  e  rimanere  solo 
il  diritto  della  successione  necessaria  confìiso  tra  Tan- 
tico  ed  il  nuovo,  che  ha  spinto  molti  scrittori,  e  pre- 
cisamente i  moderni,  a  trovar  modo  di  rinvenire  nella 
Nov.  115  la  medesima  fìisione  che  la  Nov.  118  portò 
nella  successione  intestata.  Ma  chi  si  mette  dal  punto  di 
vista  obbiettivo,  e  senza  altro  preconcetto  vuole  ricer- 
care se  dalle  parole  e  dall'insieme  della  Novella  questa 
fusione  sia  veramente  avvenuta  ;  per  quanti  sforzi  ^cia, 
non  può  affermare  con  coscienza,  che  una  simile  fusione 
sia  stata  veramente  operata.  Gli  stessi  fautori  dell'av- 
versa opinione  dubitano  che  Giustiniano  abbia  avuto 
questa  intenzione,  ma  affeimano  che  la  fbsione  dei  due 
(iiritti  relativamente  alla  successione  necessaria  è  avve- 
nuta incosctentemente  senza  che  il  legislatore  abbia  po- 
tuto darsi  conto  delle  conseguenze  delle  sue  disposizioni. 

Quando  si  confrontano  il  modo  come  è  redatta  la 
Nov.  115  con  quello  adoperato  nella  Nov.  118,  non  si 
può  non  restare  colpiti  dell'immensa  differenza  di  ve- 
dute da  cui  si  pose  il  legislatore. 

Nella  Nov.  118  Giustiniano  volle  intraprendere  una 
riforma  radicale  e  l'annunziò  con  grande  pompa. 

Plarimas,  et  diversas  leges  Yeteribus  temporibus  prolatas 
invenieates,  per  quos  aon  iu$ta  differeutìa  ab  intestato  sue- 
cessioois  inter  cognatos  ex  masculis  et  feminis  introducta  est, 
necessarium  est  perspeximus  oranes  simul  ab  intestato  cogna- 
tionum  successiones  per  praesentera  legem  cUtra  compendio' 
saqtie  divisione  disponere,  itaque  priori  bus  legibus  prò  hac 
causa  positis  vacantibus,  de  ceiero  ea  sola  servari»  quae  nane 
oonstituimus.  Quia  igitur  omnia  generis  ab  intettato  snccessio- 
niboa  cognoscitur  gradibus,  hoc  est  aacendentium,  etdeeoen- 
dentium,  et  ex  iatere,  quae  in  agnatos  cognatosque  dividi  tur» 
primam  esse  disposuimus  descendenlium  successionem. 

Dove  mai  si  trova  il  minimo  accenno  di  una  lontana 
riforma  di  simil  genere  nella  Nov.  115?  Né  è  a  dire 
che  le  modificazioni  che  Giustiniano  avrebbe  introdotto 
in  qnesfultìma  Novella  fossero  meno  importanti  di 
quelle  apportate  nella  Nov.  118,  caso  fosse  esaltato  il 
sistema  che  combattiamo.  Né  manca  una  dichiarazione 
del  legislatore  nella  Novella  che  esaminiamo;  perocché 
egli  dichiara:  sola  est  nostrae  serenitatis  intentio,  a 
parentibus  et  liberis  iniuriam  praeteritUmis  et  exhe^ 
redatiorUs  atiferre. 

Quindi  oltre  all'assicurare  ai  discendenti  ed  agli  ascen- 
d^iti  una  parte  della  loro  reciproca  eredità,  il  legislatore 
non  ha  voluto  far  altro. 

246.  In  conclusione  la  N.  1 15  mantiene  l'antico  diritto 
nelle  divisioni  tra  agnati  e  cognati,  come  sì  trovava  ai 
tempo  della  Li.  4,  C.  ete  praeter.  lib.  innanzi  riportata, 
sicché  si  hanno  queste  categorie  di  persone. 


1.  Se  il  testatore  lascia  sui  o  emancii)ati.  Se  le 
forme  deirantico  dritto  sono  state  osservate,  ossia  isti- 
tuiti 0  nominatim  diseredati,  il  testamento  sarà  valido 
nel  primo  caso,  nullo  nel  secondo.  Nel  caso  vi  fosse 
la  diseredazione  ma  non  sorretta  da  uno  dei  motivi 
determinati  dalla  Nov.  115,  il  testamento  allora  sarà 
nullo  solo  in  quanto  alle  istituzioni. 

2.  Se  il  testatore  lascia  ascendenti  o  anche  discen- 
denti i  quali  non  hanno  dritto  ad  essere  nominatim 
diseredati;  come  il  figlio  rispetto  alla  madre,  i  discen- 
denti nipoti  per  linea  femminile;  vengono  allora  in 
vigore  le  sole  prescrizioni  della  Nov.  115  ed  il  diritto 
alla  legittima;  sicché  se  a  ognuno  di  essi  si  è  lasciato 
(lualche  cosa  senza  peraltro  istituirne  nessuno,  il  testa- 
mento sarà  sempre  valido  e  non  si  dà  luogo  che  airae^o 
ad  supplendam  legiiimam.  Ma  se  sono  preteriti  senza 
giusto  motivo,  allora  sarà  null</  il  testamento  solo* 
quanto  alle  istituzioni. 

3.  Se  il  testatore  lascia  solo  germani,  ha  luogo  in 
tal  caso  il  diritta  antico,  cioè  a  questi  si  riconosce  il 
diritto  alla  sola  legittima  e  quindi  alla  querela  inof- 
ficiosi testamenti  o  vAVactio  suppletoria,  nel  caso  che 
nel  testamento  del  germano  defunto  fossero  stati  isti- 
tuite persone  infami. 

Dei  due  sistemi  che  più  o  meno  si  allontanano  dal 
cosi  detto  sistema  correttivo  o  derogativo,  di  quello 
escogitato  dal  Muhlenbruch  parleremo  nei  paragrafo 
seguente,  perocché  quest'illustre  scrittore  e  seguace  del 
{Sistema  correttivo  quanto  all'istituzione  e  alla  disere- 
dazione, segue  invece  il  sistema  oj^osto  relativamente 
ai  mezzi  giudiziali  da  concedersi  contro  il  testamento. 

La  opinione  di  Puchta  ha  trovato  decisi  oppositori 
e  con  ragione.  Questo  eminente  scrittore  crede  che  la 
Nov.  1 15  avesse  creato  veramente  un  ritomo  all'antico, 
quantoché  avrebbe  esteso  le  disposizioni  formali  del- 
l'antico diritto  riguardo  alla  istituzione  o  alla  disere- 
dazione a  tutti  i  discendenti  e  a  tutti  gii  ascendenti.  Il 
progresso  sarebbe  avvenuto  in  un  modo  inverso  :  la  L.  4, 
C.  de  lib.  praeter.  avrebbe  esteso  il  diritto  successorio 
formale  alla  figlia  e  ai  discendenti  nipoti  per  sesso 
maschile,  e  la  N.  1 15  avrebbe  poi  applicato  al  resto  dei 
discendenti  e  agli  ascendenti  questo  stesso  diritto  for- 
male. A  combattere  questo  sistema  varranno  in  gene- 
rale gli  argomenti  addotti  contro  il  così  detto  sistema 
derogativo,  essendo  quello  del  Puchta  un  sistema  de- 
rofB^ativo  esagerato. 

E  vero  che  nella  Nov.  1 15  tutti  i  discendenti  vengono 
equiparati  ft'a  di  loro  senza  alcuna  distinzione;  però  è 
da  osservare  che  l'equiparazione  è  relativa  alle  pre- 
scrizioni stabilite  nella  Novella,  ed  in  sec<»ido  luogo 
non  é  esatto  che  sia  completa;  perocché  quelle  due 
parole  praeterire  aut  exheredare  accennano  appunto 
alla  differenza  dei  discendenti. 

In  fondo  se  si  dovesse  tener  conto  dello  spirito  dei 
tempi  il  sistema  del  Puchta  sarebbe  veramente  in  con 
traddizione  con  la  tendenza  vera  di  equiparare  le  classi. 
Si  potrebbe  affermare  che  nella  N.  115  tale  equipara- 
zione non  sia  totalmente  avvenuta  e  che  in  gran  parte 
il  diritto  formale  antico  sia  rimasto,  mentre  era  più  con- 
sentaneo alla  tendenza  del  tempo  che  fosse  abolito.  Ma 
che  si  voglia  poi  non  solo  far  rimanere  nel  suo  pieno 
vigore  questo  diritto  formale,  ma  escluderlo  a  tutti 
coloro  per  cui  non  era  richiesto  nel  diritto  antico,  è 
un  decisivo  regresso  che  non  può  essere  in  nessun  modo 
giustificato. 
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§  66.  —  Mezzi  nascenti  dalla  Novella  ii5, 

246.  Mezzi  antichi  concessi  anche  dopo  la  Novella  :  querelct 
nullitatis  ex  iure  antiquo.  —  247.  Querela  nullitatis  ex 
iure  novo.  —  248.  Questione  su  questo  nuovo  mezzo; 
sistema  d'inofficiosità;  sistema  di  nullità;  sistema  misto. 
—  249.  Critica  dei  sistemi  ;  qual'éil  sistema  da  preferirsi. 

246. 1  mezzi  concessi  agli  eredi  necessari  anche  dopo 
la  Nov.  115  sono  quasi  i  medesimi  del  diritto  antico 
in  tutte  quelle  parti  che  vi  sono  rimaste,  secondo  si 
espose  nel  paragrafo  antecedente.  Bisogna  anzi  tutto 
distinguere  i  diversi  successibili  e  le  irregolaritò  che 
si  trovano  nel  testamento. 

Se  s'incorre  in  ima  irregolarità  riguardante  la  isti- 
tuzione dei  sui  e  dei  liberi^  se  essi  non  sono  stati  isti* 
tuiti  e  non  debitamente  diseredati,  il  suus  annulla  com« 
pletamente  il  testamento,  e  quindi  gli  si  concede  la  que- 
rela nullitatis  ex  iure  antiquo.  Se  invece  tale  irrego- 
larità riguarda  Temancipato,  il  testamento  può  essere 
impugnato  con  la  querela  inofficiosi  iestamenti. 

Essendo  state  osservate  in  tal  riguaj^o  le  forme  del 
diritto  antico,  ma  essendovi  una  diseredazione  senza  un 
giusto  motivo,  in  questo  caso  si  è  contravvenuto  alla 
Nov.  1 15  e  quindi  si  dà  luogo  al  remedium  eo?,  Nov.  1 15, 
0,  come  altri  appellano,  querela  nullitatis  ex  iure 
novOf  la  quale  annulla  il  testamento  solo  relativamente 
alle  istituzioni,  rimanendo  inalterati  i  legati  e  le  altre 
disposizioni. 

Se  vi  ò  la  istituzione,  ma  in  meno  della  porzicme 
legittima^  si  dà  luogo  dXVactio  ad  supplendam  legir 
timam. 

In  questo  rincontro  non  trova  posto  la  querela 
inofficiosi  testamenti,  salvo  nel  caso  innanzi  previsto 
che  vi  sia  la  formale  istituzione,  ma  senza  contenuto; 
come  quando  Terede  necessario  è  istituito  nel  resto, 
maitre  si  è  esaurito  il  patrimonio  con  la  istituzione 
di  altri  eredi. 

247.  Quanto  agli  altri  parenti  discendenti  o  ascendenti, 
se  si  è  mancato  contro  di  essi,  non  ha  potuto  essere 
secondo  un  diritto  formale  che  per  essi  non  esiste,  ma 
si  è  contravvenuto  alla  Nov.  115,  quindi  se  sono  pre- 
teriti 0  istituiti  in  meno  della  poraone  legittima  si  fa 
luogo  alla  querela  nullitatis  ex  iure  novo,  ossia  ex 
Nov.  115. 

Se  infine  vi  sono  £i:«telli  e  sorelle,  avendo  essi  diritto 
alla  porzione  legittima  ne*  casi  già  osservati,  si  fa 
luogo,  in  caso  di  contravvenzione,  alla  querela  inof- 
ficiosi testamenti. 

11  remedium  ex  Novella  115  riguarda  solo  le  con- 
travvenzioni riguardanti  le  determinazioni  della  No- 
vella 115  circa  le  limitazioni  osservate  nel  paragrafo 
antecedente. 

Questo  rimedio  o  querela  annulla  le  istituzioni  rima- 
nendo intatti,  come  si  è  detto,  i  legati,  le  manomis- 


(1)  Glossa,  ad  Nov.  115,  cap.  3. 

(2)  Schneidt,  De  querel.  inoff,  inter  pcurent,  et  liher.  Gay, 
Seholien  Zugains,  295.  Lo  stesso,  Erbreoht  in  weltgeseh.  Entv., 
II,  pag.  139.  Bluntschli,  §  25-26.  Franke,  pag.  367.  Muhlen- 
bruch,  xzzvn,  §  245.  Heumann,  pag.  164.  Arndta,  loc.  cit. 
Sintenis,  iii,  §  198.  Thibaut,  Syat.,  §  970.  Wening,  §  498. 
Vangerow,  ii,  §  485,  not.  1.  Tewes,  ii,  §  139. 

(3)  Seguono  anche  questo  sistema  il  Vinnio,  Comtnent.  ad 
pr.  inst.  de  inoff.  test,  e  nelle  Quaest.  iuris  etc,  lib.  ii, 
cap.  21.  Nood,  Comment,  ad  pand.  h,  t.,  pag.  160.  Huber, 
Praelect,  ad  ist.  tit.  de  exhered.,  lib.  ìi,  §  2.  Voet,  Ad  pand. 
de  inoff.  test,^  §  23.  Alciati,  Parergor.,  lib.  iv,  cap.  9.  Fac- 


sioni  testamentarie,  la  nomina  di  tutore  ed  anche  le 
sostitwdoni  pupillari. 

Xov.  115,  cap.  4,  §  9  -  Si  autem  haec  non  fuerint  obser- 
vata,  nullam  vim  huiusmodi  testamentum,  quantum  ad  insti- 
tutionem  heredum,  babere  sancimus,  sed  rescisso  testamento 
eid,  qui  ab  intestato  ad  hereditatem  defuncti  vocantur,  res 
eiuB  dari  disponimns,  legatis  videlicet,  vel  fideicommissis,  et 
Ubertatibus,  et  tatorum  dationibus  sea  aliis  capitulis,  sicut 
superius  dictum  est,  suam  obtinentibus  firmitatem.  Si  quid 
autem  prò  legatis  sive  fideicommiaùa,  aut  libertatibus,  aut 
quibuslibet  aliis  capitulis  in  aliis  legibus  inventum  fuerit  huic 
constitutioni  contrarium,  hoc  nullo  modo  volumus  obtinere. 
Et  hae  quidem  ezheredationis  aut  praeteritionis  poenae  quan- 
tum ad  ingratitudinis  causas  contra  praedictas  personas  sta- 
tuendae  sunt;  si  quae  autem  ex  bis  inter  crimina  reputantur, 
earum  auctores  etiam  alias  poenas  sentiant  legibus  definitas. 

248.  Sulla  natura  di  questo  mezzo  nascente  dalla 
Nov.  115  e  sulla  sua  estensione  gli  scrittori  non  sono 
di  accordo.  Anche  qui  vi  si  annoverano  tre  sistemi;  il 
sistema  di  nullità,  il  sistema  d*inofficiosità  ed  il  sistema 
misto. 

il  sistema  di  nullità  è  quello  che  concede  airerede 
necessario  la  querela  nullitaiiSf  ossia  in  sostanza  una 
herediiatis petitio  ab  intestato.  Que8t*opinione,  sostenuta 
dal  Glossatore  Martino  (1)  Ai  piii  tardi  abbandonata  e 
ripresa  novellamente  in  questi  ultimi  tempi  (2),  di  guisa 
che  oggi  é  addivenuta  comune. 

11  sistema  d'inoftlciosità  consiste  nella  opinione,  che 
l'azione  nascente  dalla  Novella  115  sia  una  querela 
inofficiosi  testamenti. 

Anche  questo  sistema  Ai  sostenuto  dai  Glossatori, 
Azone  e  Bulgaro;  fu  continuato  dalla  scuola  francese 
col  Culaccio,  Donello  e  Duareno  (3). 

Il  sistema  misto  distingue,  se  non  vi  esiste  un  motivo 
legale  di  diseredazione  o  preterizione,  e  allora  vi  è 
nullità  del  testamento  perchè  si  è  violato  la  forma, 
ovvero  se  vi  è  la  preterizione  o  diseredazione  con  un 
motivo  legale  il  quale  è  impugnato  dairerede  necessario, 
e  si  fa  luogo  allora  alla  querela  inofficiosi  testamenti. 

Questo  sistema  Ai  anche  sostenuto  da  Accursio  e  se- 
guito dai  pratici  quasi  fino  agli  ultimi  tempi  e  soste- 
nuto ultimamente  con  maggior  rigore  dal  Puchta  (4). 

Tra  questi  sistemi  è  da  preferire  certamente  il  sì- 
stema  di  nullità  come  quello  che  risponde  meglio  al 
complesso  delle  determinazioni  contenute  nella  Nov.  1 15. 
Imperocché  le  parole:  sed  quantum  ad  institutùmetn 
heredum  pertinet  testamento  evacuato  ad  parentum, 
hereditatem  Uberos  ab  intestato  ex  aequa  parte  con- 
venire^ non  possono  intendersi,  se  non  si  ammette  la 
nullità  del  testamento  quanto  alle  istituzioni  di  eredi. 
E  in  vero,  come  conciliare  questa  precisa  disposizione 
con  gli  effetti  della  querela  inofficiosi  testamenti^  se- 
condo la  quale  non  si  poteva  ottenere  che  la  portio  ab 
intestato;  e  che,  solo  nel  caso  che  il  legittimario  fosse 


chineus,  Contro'oers.  iur.,  lib.  iv,  cap.  9.  Perez,  Praelect.  ad 
cod.  tit.  de  lib.praetcr.y  N.  13.  Finestres,  Praelect.  Cervar.  cui 
tit.  Dig.  de  lib.  et  postum.,  P.  iv,  cap.  3,  §  32.  Puffendorf, 
Ohservat.  iur.  unti?.,  tit.  iv,  obs.  76,  9  12-13.  Maiacyo,  De 
factis  contra  legem^  §  10.  Gliick,  i^and.,  vii,  pag.  336.  Koch, 
Bonor.  possess.^  §  8.  Valett,  Not.  herbrect.^  §  36.  Elvees,  Jit 
neue  ThinU,  i,  pag.  236.  Meker,  .&òr.,  i,  §  104.  Mackeldes, 
§660. 

(4)  Struvioskut,7ur.  cii?.,  Ex*  x,  th.  15  e  Ex.  xxxii,  th.  32. 
Fabbro,  De  error.  pragmat.,  dee.  xix,  r.  7.  Cocci,  lus.  ciu. 
contr.  de  inoff.  test.  qu.  7.  ITubold,  De  diffeì^ent.  intei\  test, 
nuli,  et  inoff. t  cap.  vii.  Kconopack,  //wf.,§  371  e  374.  Puchta, 
Pand.,  §  493  e  Forìes  ad  h.  r. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


148 


runico  erede  nò  intentato^  produoeva  Teffetto  come  se  il 
tedtamento  fosse  proprio  nullo  quanto  alla  istituzione, 
mentrechè  nella  maggior  parte  dei  casi  il  testamento 
vien  rescisso  in  parte,  onde  non  solo  il  testamento  non 
è  evacttato,  ma  la  divisione  che  succede  delFasse  eredi- 
tario riesce  ineguale? 

Supposto  che  un  figlio  istituisca  suo  padre  per  1(4, 
quanto  importerebbe  la  sua  porzione  legittima,  isti- 
tuisca un  estraneo  per  3(4  dell'asse  ereditario,  e  dimen- 
tichi totalmente  la  madre:  questa  ik  ricorso  regolarmente 
al  remecUum  ex  Nov.  1 15,  per  cui  tutti  dovrebbero  con- 
correre alla  eredità  per  eguali  porzioni. 

Questo  scopo  non  si  raggiungerebbe  certo  con  gli  ef- 
fetti della  querela  inofficiosi  testamenti;  perocché  la 
madre  potrebbe  domandare  dalFestraneo  istituito  la  sua 
porzione  intestata,  cioè  la  metà  dell'asse,  il  padre  del 
defunto  resterebbe  istituito  di  1{4  e  l'estraneo  dell'altro 
quarto. 

Ora  com'è  possibile  conciliare  questi  effetti  con  le 
parole  surriferite  della  Novella  112? 

Né  vale  il  dire  che  la  Nov.  115  non  riguarda  che  i 
motivi  di  diseredazione,  e  che  il  principio  testamento 
evacuato  liberos  ex  aequa  parte  pervenire  si  riferisce 
alia  porzione  legittima.  Imperocché  il  vero  scopo  della 
Novella  riguarda  non  solo  la  diseredazione,  ma  anche 
la  istituzione  degli  ascendenti.  Bisogna  inoltre  ossero 
vare  che  la  Nov.  1 15  non  provvede  al  caso  dei  fìratelli 
germani,  ai  quali  é  pure  concessa  una  legittima  sub- 
conditiane^  e  che,  secondo  questo  sistema,  vi  sarebbero 
inclusi. 

La  Novella  115,  secondo  i  fautori  di  essa,  avrebbe 
ristretto  i  oasi  della  legittima  relativamente  ai  ft*atelli, 
proprio  quando  il  legislatore  non  si  occupava  di  essa; 
perocché  il  remedium  della  Novella  115  non  sarebbe 
che  la  querela  inofficiosi  testamenti.  Bisogna  dire  quindi 
0  che  i  germani  fossero  inclusi  nella  Novella  medesima 
0  che  la  legittima  fosse  loro  tolta  in  quei  casi  in  cui 
era  ammesso  nell'antico  diritto. 

Ognuno  vede  quanto  è  inammessibile  l'una  e  l'altra 
ipotesi. 

Essendo  il  rimedio  della  Novella  115  \rasi,  petitio  he- 
reditatis  intestatae^dey'eBsere  trattata  secondo  la  regola 
(li  quest'azione.  Per  la  qual  cosa  essa  è  trasmessibile 
attivamente  agli  eredi  assolutamente  e  non  quando  è 
esercitata  o  almeno  quando  è  preparata  come  la  que- 
rela inofficiosi  testamenti;  così  pure  è  sottoposta  alla 
prescrizione  trentennale  né  è  una  azione  sussidiaria. 
Si  ÙL  solo  quistione  se  il  remedium  ex  Novella  1 15  sia 
assoluto,  cioè  possa  esercitarsi  da  qualunque  erede  in- 
testato» ovvero  sia  relativo,  dovendo  essere  concesso 
ai  soli  eredi  necessarii,  quando  essi  venissero  lesi  per 
non  avere  relativamente  a  lui  osservate  le  forme  della 
Novella  115. 

Alcuni  moderni  stanno  per  il  carattere  assoluto  della 
Novella  (1). 

Essi  partono  dal  principio,  che  quando  nella  fazione 
del  testamento  si  manca  contro  la  disposizione  della 
Nov.  115,  essendosi  venuto  meno  alla  forma,  non  vi  è 
testamento,  e  quindi  sia  il  caso  dì  una  vera  e  propria 
successione  intestata,  la  quale  rimanga  tale  indipen- 
dentemente se  l'erede  necessario  preterito  muoia  prima 
del  testatore,  ovvero  vi  rinunzi.  Per  questa  via  i 
puri  eredi  intestati,   come   sarebbe  il  mintis  piene 

(1)  Prandis,  Zeitsohrift  f.  CiviL  u.  proces$.,  vii,  pag.  197. 
Heumann,  op.  cit.,  pag.  170,  203,  213.  Sintenis,  ili,  §  198. 
Thibaut,  Skist,  §  970.  Vangerow,  ii,  0  485, 


adoptatus^  ovvero  fhitelli  e  sorelle  e  nipoti  collaterali, 
non  contemplati  nel  testamento,  acquistano  la  eredità 
intestata. 

D'altra  parte  i  fautori  deiraltro  sistema  (2)  credono 
che  il  remedium  ex  Novella  abbia  un  valore  assolu- 
tamente relativo,  e  conseguentemente  bisogni  ammet- 
tere che  se  l'erede  necessario  preterito  muoia  prima 
del  testatore,  o  rinunzii  ad  esercitare  i  suoi  diritti,  il 
testamento  debba  rimanere  inalterato,  e  quindi  sia 
negato  il  remedium  tanto  a  coloro  che  essendo  eredi 
intestati  non  sono  istituiti  nel  testamento,  quanto  agli 
eredi  necessarii  istituiti. 

249.  Tra  i  due  sistemi  è  preferibile  il  primo.  Impe- 
rocché uidipendentemente  dal  resto,  è  un  concetto  poco 
giuridico  il  ritenere  una  nullità  relativa,  potendosi  in 
tale  condizione  parlare  solo  di  rescissione,  significando 
il  vocabolo  nullità  inesistenza  dell'atto. 

I  principii  da  cui  muovono  1  sostenitori  di  esso  non 
paiono  fondati,  avuto  riguardo  al  contesto  della  N.  115. 
Imperocché  non  solo  non  ha  una  grande  importanza 
il  fatto,  che  la  nullità  stabilita  dalla  Novella  obiet- 
tivamente riguarda  solo  la  istituzione  di  eredi,  e  lascia 
sussistere  l'atto  testamentario  relativamente  ai  legati; 
ma  non  ha  neppure  importanza  il  modo  con  cui  il  legisla- 
tore si  esprime  che  cioè  all'ofléso  l'erede  necessario  nulr 
lumpraeiudicium  generari  debet,  il  che  accennerebbe 
alla  sola  persona  dell'erede  necessario  e  non  nel  medesimo 
tempo  agli  eredi  intestati.  Imperocché  queste  determina- 
zioni del  legislatore  non  sono  il  fondamento  delle  dispo- 
sizioni. Il  modo  infatti,  come  esse  dovevano  essere  appli* 
cate,  bisogna  vederlo  non  nelle  parole  succitate,  ma 
nelle  altre  che  seguono,  in  cui  si  stabilisce  assoluta- 
mente la  nullità  del  testamento  :  testamento  evacuato 
liberos  ab  intestato  exctequa  parte  pervenire.  In  esse 
Giustiniano  chiaramente  fk  intendere  che,  dato  il  caso 
di  violazione  alla  Novella  115,  il  testamento  per  lui 
non  esisteva,  perchè  si  dava  luogo  alla  successione 
intestata;  né  menomamente  si  accenna  che  questo  effetto 
si  ikccia  dipendere  dal  fatto  che  colui  eh' è  stato  leso 
abbia  o  no  usato  del  diritto  suo.  Quindi  non  è  punto 
strana  la  idea  che  mancandosi  alle  determinazioni  della 
Novella  115  la  delatio  è  ab  intestato. 

La  ragione  fondamentale  è  poi  questa,  che,  ammessa  la 
necessità  per  il  testatore,  sia  esso  discendente  o  ascen- 
dente, d^istituirsi  a  vicenda,  quando  si  evenuti  meno  a 
questa  disposizione,  il  testamento  manca  di  forma  ed  è 
quindi  nullo.  Solo  i  legati  vi  restano,  ma  non  come  dispo- 
sizioni di  un  testamento  rescisso,  sibbene  come  conte* 
nuto  di  un  codicillo  ab  intestilo  (3). 

Come  si  è  veduto  innanzi,  la  querela  nulUtatis  ex 
Nov.  1 15  ha  assorbito  gli  altri  mezzi  concessi  agli  eredi 
necessarii  come  la  querela  nulUtatis  ex  iure  antiquo 
e  la  bonorum  possessio  centra  tabulas. 

Sono  contrarii  a  quest'opinione  tutti  coloro  che  so- 
stengono, come  si  è  notato  nel  paragrafo  precedente, 
il  così  detto  sistema  di  derogazione. 

Solo  il  Mìihlenbruch,  mentre  difende  il  sistema  di 
correzione,  ammette  poi  che  i  mezzi  antichi  siano  stati 
assorbiti  dal  remedium  ex  Novella  115,  e  ciò  per  una 
doppia  considerazione.  Innanzi  tutto  per  la  necessità  di 
semplificare  la  successione  necessaria,  ed  in  secondo 
luogo  per  le  parole  della  stessa  Nov.  115  riprodotta 
innanzi  :  si  haec  non  f verini  observata^  etc,,  le  quali 

(2)  Bluntschii,  op.  cit.  Franke,  pag.  382.  Mùhlenbruchi 
XXXII,  pag.  256. 

(3)  Vangerow,  loc.  cit. 
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in  un  modo  generalissimo  sanciscono  la  nullità  delle  isti- 
tuzioni e  si  adatterebbero  ad  ogni  specie  d*istituzìoni 
mancate  sia  secondo  Tantico  che  secondo  il  nuovo  diritto. 

Si  é  osservato  con  ragione  che,  se  Giustiniano  avesse 
voluto  realmente  unificare  tutto  il  diritto  successorio 
necessario  sarebbe  molto  più  fondato  il  sistema  che 
Miihlenbruch  stesso  ha  combattuto,  anziché  il  correttivo 
da  lui  difeso.  I  mezzi  giudiziali  nel  diritto  romano  se- 
guono cosi  da  vicino  il  diritto  che  difendono,  e  vi  sono 
talmente  connessi  che  non  è  concepibile  che  rimanga 
un  dritto  nella  forma  sua  antica,  e  sia  abolito  il  mezzo 
che  lo  difendeva.  Se  per  lo  stesso  Miihlenbruch  il  suus 
o  Vemancipatits  debbano  essere  istituiti,  il  primo  per. 
diritto  civile,  l'altro  per  diritto  pretorio,  devono  essere 
anche  dopo  la  Novella  1 15  istituiti  o  debitamente  dise* 
i^edati,  quantoché  questi  punti  non  sono  stati  toccati 
dalla  Novella  medesima.  Dato  ciò,  come  è  possibile  poi 
che  la  Novella  stessa  abbia  assorbito  tanto  la  querela 
nullitatiSy  quanto  la  honorum poseessio  contra  tabulcLs  ì 

Dall'altro  canto  se  le  parole  riferite  :  si  haec  non 
fuerint  oòservata  avessero  quel  significato  generale, 
che  il  Muhlenbruch  loro  attribuisce,  potrebbero  essere 
adattate  solo  al  caso,  in  cui  si  è  mancato  contempora* 
neamente  alle  prescrizioni  dell'antico  diritto  ed  a  quelle 
della  Novella.  Ma  se  si  é  mancato  solo  contro  il  diritto 
antico  quantoché  Vìieres  suus  è  stato  completamente 
preterito;  appunto  perché  la  Novella,  anche  secondo  il 
Muhlenbruch,  non  si  é  occupata  di  questo  punto,  le 
parole  succitate  non  riguardano  la  violazione  di  quel 
diritto  antico.  Giustiniano  ha  conceduto  il  mezzo,  di  cui 
si  discorre,  solo  per  la  tutela  delle  nuove  disposizioni 
introdotte.  Tanto  più  ciò  inquantoché  nelle  parole  stesse 
di  Giustiniano  si  trova  la  prova  di  quel  che  asseriamo 
si  atUem  haec  oòservata  non  fuerint,  nullum  exhere- 
datis  liòeris  praeiudicium  generarti  e  quindi  suppone 
una  diseredazione  rite  già  avvenuta.  L'opinione,  che 
sosteniamo,  non  si  oppone  alla  clausola  derogatoria 
posta  alla  fine  del  cap.  4^  della  stessa  Novella,  come 
aflferma  il  Muhlenbruch;  perocché  essa  clausola  si  rap- 
porta solo  al  caso  in  cui  si  sia  contravvenuto  alle 
disposizioni  della  Novella,  non  mai  al  caso  in  cui  si  è 
violato  il  diritto  antico.  E  ciò  deve  sembrare  tanto 
più'  naturale,  in  quanto  si  ammetta  che  la  Nov.  1 15  non 
si  é  occupata  di  alcuna  regola  del  diritto  antico,  e 
quindi  logicamente  ogni  sanzione  debba  rapportarsi  a 
(]uelle  disposizioni  prese  nella  Novella  legge. 

11  cosi  detto  sistema  misto  é  il  meno  fondato  di  tutti. 
Imperocché  a  prescindere,  che  solamente  nel  diritto  an- 
teriore alla  Novella  la  mancanza  di  forma  menava  alla 
nullità,  e  quella  del  contenuto  del  diritto  alla  legittima 
alla  inofficiosità,  é  necessario  anche  osservare  che  Giu- 
stiniano non  (k  alcuna  differenza  tra  motivi  inesistenti  e 
non  veri.  Questi,  per  altro,  appunto  perchè  non  veri 
non  possono  dirsi  giuridicamente  esistenti. 

Neiruno  e  nell'altro  caso  si  guarda  alla  forma,  e 
quindi  o  non  esiste  il  motivo  o  se  questo  esiste,  non 
essendo  vero,  si  deve  avere  sempre  la  conseguenza 
della' nuIlità.MKPuchta  si  avvale  della  considerazione: 
che  Giustiniano  nella  Nov.  1 15  abbia  determinate  sola- 
mente le  conseguenze  della  contravvenzione  alle  sue 
disposizioni  lasciando  alla  giurisprudenza  la  indagine  dei 
principii  (1). 


(1)  Vedi  Vangerow,  loc.  cit. 

(2)  Vedi  testi  innanEÌ  riportati.  L.  12,  §  2,  de  honis  lihert. 
(3».  2). 


Si  osserva  però,  e  molto  giustamente,  che  ciò  potrebbe 
valere,  qualora  querela  nullitatis  e  querela  inofficiosi 
testamenti  menassero  alle  medesime  conseguenze,  il  che 
non  é,  come  già  sopra  abbiamo  dimostrato. 

§  67.  —  Exheredatio  bona  mente  fojcta, 

BlBUOO  RAFIA. 

Zoller,  /)0  exheredatione  bona  mente,  Lips.  1769.  Schutte, 
De  exhered.  bona  mente,  Gaet.  1T74.  —  Zimmem,  U^^er  ex- 
heredatio  bona  mente  {Arehiv.  f.  eivil.  R,  «.  Prcucis,  vin, 
pag.  153).  —  Maker,  §  106,  108.  —  Glùck,  vii,  pag.  255.  — 
Muhlenbruch  in  Gliàoh,  xxxvii.  pag.  391.  —  Bluntachli,  da 
pag.  233  a  251.  —  Franke,  pag.  422  a  444.  —  Schmidt, 
pag.  106. 

250.  Natura  della  exheredatio  bona   mente.  — >  251.  Conse- 
guenza di  questa  diseredazione. 

250.  È  ammessa  nella  legislazione  Giustinianea  una 
diseredazione  con  cui  il  testare  non  tnalamenie,  ma  per 
benevolenza  maggiore  e  per  motivi  morali  escludo  il 
proprio  figlio  dalla  eredità. 

Li.  18,  de  lib,  et  test,  (28, 2)  -  Multi  non  nota  causa  exhered&nt 
filios,  nec  ut  eis  obsint.  sed  ut  iis  consulant,  ut  pula  iinpu- 
beribus,  eisque  fideicommissam  heredit-atem  dant. 

L.  16,  §  2,  de  curator,  fur.  (27,  10)  -  Potuit  tanien  pat<ir 
et  alias  providere  nepotibus  suis,  si  eos  iussisset  heredes  esse, 
et  exheredasset  filium,  eique  quod  sufflceret,  alimentorum 
nomine  ab  iia  certuni  legasset  addita  causa  neeessitateque 
iudicii  kui,  aut  si  non  habuit  in  poteetate  nepotes,  quonìam 
emancipato  iam  Alio  nati  fuissent,  sub  conditione  eos  heredes 
instituere,  ut  emanciparentur  a  patre  prodigo. 

Secondo  il  diritto  delle  Pandette  la  exeredatio  bona 
mente  è  riconosciuta  in  due  casi. 

1®  Quando  il  figlio  é  un  fìirioso  mentecatto  oppure 
prodigo,  il  piidre  può  diseredarlo  ex  bona  mente  quando 
instituisce  eredi  i  nipoti  figli  di  esso  mentecatto  o  pro- 
digo, lasciando  a  questi  i  necessarii  alimenti  (2). 

A  questo  scopo  non  è  necessario  che  il  figlio  disere- 
dato sia  dichiarato  prodigo  da  una  sentenza;  è  suffi- 
ciente che  venga  per  tale  riconosciuto  dal  padre. 

2®  Quando  il  figlio  è  ancora  impnbere,ed  il  padre 
ha  fondato  timore  che  il  patrimonio  a  lui  lasciato  po- 
trebbe cadere  in  mani  poco  sicure,  egli  può  diseredare 
questo  figlio  impubere  bona  mente,  istituendo  un  altro 
erede  coirobbligo  di  aver  cura  del  proprio  figliuolo  o 
restituirgli  per  fedecoramesso  la  eredità  appena  fatto 
pubere  (3). 

Questi  due  casi  potrebbero  essere  considerati  tassa- 
tivi inquantoché  formando  una  specie  di  eccezione  m) 
un  princìpio  generale  relativo  alla  istituzione  o  dise- 
redazione dei  sui,  sarebbe  dì  stretta  interpretazione; 
però  il  modo,  come  quei  due  casi  sono  messi  nei  t4»sti 
citati  con  la  particella  utjx)te,  accenna,  che  quei  due 
casi  sono  stati  addotti  come  esempii,  cosicché  la  erke- 
rcdatio  bona  mente  potrebbe  essere  ammessa  anche  in 
altri  casi  simili  (4). 

261.  Colla  exheredatio  bona  mente  il  testaménto  non 
può  essere  impugnato  come  offendente  V  officium  pie- 
tatis,  e  quindi  non  potrà  essere  contro  di  esso  adoperata 
la  querela  inofficiosi  testamenti. 

Qualche  volta  può  essere  mantenuto  il  testamento 
anche  quando  esso  potrebbe  essere  impugnato  con  la 


(3)  L.  '8,  de  lib,  et  post,,  citata;  L.  16,  %2,decurat,  fur., 
citata;  L.  12,  §  2,  de  bonis  libert.;  L.  25,  G.  de  inoff,  test, 
(3,  28). 

(4)  Vedi  Gluck,  loc.  cit. 
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bonomm  possessio  contra  tàbulcu,  e  ciò  avviene  quando 
le  disposizioiii  del  testatore  sono  prese  neirinteresse  del 
Aglio  emancipato  a  cai  sarebbe  data  la  bonorumpos' 
sessio  contra  tabuias. 

L.  16,  de  bonor.  possess,  contr.  tabuL  (37,  4)  -  Si  emanci- 
patos  filius  nepoti  in  potestate  avi  relieto  ab  exstraneo  herede 
fiddicommissam  hereditatem,  si  liberatua  avi  poteatato  fuisset, 
reliquisset,  »i  satpectns  avus  sii,  quasi  consumtams  bona 
nepoUs  :  non  esse  ei  dandam  honorum  poBsessionem. 

Così  pure,  quando  la  istituzione  di  un  figlio  é  sotto- 
posta ad  una  condizione  messa  in  vantaggio  del  figlio 
medesimo,  il  testamento  può  non  essere  impugnato. 

L.  25,  C.  de  inoff,  test.  (3,  28)  -  Filiis  matrem,  quae  de 
mariti  moribus  secus  suspicatur,  ita  posse  consulere,  iure 
oompertum  est,  uteos  sub  hao  conditione  instituat  heredes, 
si  a  patre  emancipati  fuerint,  atque  eo  pacto  aeoundom  ta« 
bulas  honorum  posseesionem  patrem  cum  re  aocipere  non 
viderì,  qui  oonditioni  minime  obtemperaverit,  neque  ei  no- 
mine fiiiorum  inofficiosi  eo  modo  actionem  posse  competere, 
quibus  nulUm  iniuriam  feoerit  mater,  sed  potius  putaverit 
proridendum,  et  ideo  restituere  debet. 

La  Novella  1 15  non  ha  punto  riguardato  questo  caso. 
Essa,  come  si  ò  veduto  nei  paragrafi  precedenti,  ha 
regolato  la  ordinaria  diseredazione. 

Per  la  qual  cosa  la  diseredazione  bona  mente^  anche 
fatta  senza  aggiungere  uno  dei  giusti  motivi  determi- 
nati dalla  legge,  ó  valida  anche  dopo  questa  novella 
costituzione.  Solo  é  da  por  mente  che  il  testatore  abbia 
Du  buon  motivo  ragionevole,  che  sia  in  beneficio  del 
diseredato,  perchè  essa  diseredazione  sia  mantenuta. 

La  verità  del  motivo  dev'essere  dimostrata  dairerede; 
la  valutazione  di  essa  è  lasciata  alParbitrio  del  magi- 
strato (1). 

§  68.  ^  Successione  necessaria  straordinaria. 

BiBUoaaAPiA. 

T.,  V,  Sia  parente  quis manumissus sit  (37, 12).  — Noy.  5, 
cap.  6;  NoT.  115,  cap.  4;  Nov.  117,  cap.  5;  Not.  118.  — 
Prancke,  pag.  470,  ss.  —  Kòppen,  §  1.  —  Siutenis,  §  1, 
not.  45,  §  165. 

252.  Successione  necessaria  straordinaria;  il  possesso  del  padre 
manomissore.  —  253.  Successione  straordiuaria  per  la 
▼edora  povera;  limitazioni  di  questa  successione. 

262.  Nel  Digesto  s'incontra  una  straordinaria  succes- 
sione necessaria  in  &vore  del  padre  manomissore  del 
figlio,  il  quale,  a  similitadine  del  patrono  rispetto  al 
liberto,  aveva  diritto  ad  una  porzione  determinata,  ed 
in  caso  di  violazione  di  esso  diritto,  si  concedeva  la 
Ixmorum  possessio  contra  taòulas. 

Questo  diritto  fh  concesso  al  padre  come  premio  di 
emancipazione,  stantechò  il  figlio  per  mezzo  deireman- 
cipazione  era  messo  in  grado  di  formarsi  un  patrimonio, 
che  avrebbe  acquistato  per  il  padre,  se  fosse  rimasto 
sotto  la  sua  patria  potestà. 

L.  1,  pr.,  h,  t.  -  Emancipatus  a  parente  in  ea  causa  est, 
ut  in  contra  tabuias  honorum  possessione  liberti  patiatur 
exitam  ;  qaod  aequissimum  praetori  visum  est,  quia  a  parente 
benefióum  habuit  honorum  quaerendorum,  quippe,  si  filius 
fiunilias  esaet,  quodcumque  sibi  acquireret,  eius  emolumentum 


(1)  Qlùck,  TU,  pag.  58, 260.  Muhlenbruch,  xxxvii,  pag.  31  e 
4^.  Yerìng.  pag.  402. 

(2)  Nov.  117,  cap.  v;  Nov.  33,  cap.  v,  pr. 


patri  quaereret  ;  et  ideo  itum  est  in  hoc,  ut  parens  exepaplo 
patroni  ad  contra  tabuias  honorum  possessionem  admittatur. 
•^91-  Enumerantur  i^tur  edicto  personae  manomissorum 
sic  :  in  eo,  qui  a  patre,  avove  paterno^  proavove  patemi  ovt 
pcUre. 

Non  in  tutto  era  equiparata  la  condizione  del  padre 
manomissore  con  il  patrono;  p.  e.  non  era  concesso  al 
padre  manomissore  Fazione  Faviana  o  Calvisiana. 

L.  2,  h.  t,  -  Non  usque  adeo  exaequandus  est  patrono  parens, 
ut  etiam  Faviana  aut  Calvisiana  actio  ei  detur,  quia  iniquum 
est,  ingenuis  hominihus  non  esse  liberam  rerum  soarum 
alienationem. 

263.  La  vedova  povera,  e  s'intendeva  povera  quella 
che  non  avea  nò  dote  né  donazione  per  nozze,  aveva 
diritto  alla  successione  di  1(4  sul  patrimonio  dell'altro 
coniuge.  Questo  principio  Ai  mutato  dalla  Nov.  117  ih 
quanto  che  questo  diritto  fu  concesso  alla  sola  donna 
veramente  povera;  se  poi  vi  sono  più  di  tre  figli  del 
marito  ella  ha  diritto  a  una  porzione  virile. 

In  caso  adunque  che  si  sciolga  il  matrimonio  per 
morte,  la  vedova  povera  e  non  dotata  ha  non  solo 
diritto  ab  intestato  sulla  quarta  parte  del  patrimonio 
del  defunto  marito,  ma  ancora  diritto  che  questa  por- 
zione legittima  non  venga  lesa,  onde  se  il  marito  per 
istituzione  o  in  qualunque  modo  le  lascia  meno  della 
porzione  a  lei  dovuta,  può  ella  chiedere  quel  che 
manca  (2). 

Essa  però  non  ha  diritto  di  essere  istituita  erede  né 
di  proporre  la  gtterela  inofficiosi  testamenti^  sicché 
qualunque  legato  o  donazione  sia  tra  vivi  che  mortis 
causa  dev'essere  imputata  nella  porzione  che  le  spetta. 

Il  diritto  che  le  compete  é  una  obUgatio  ex  lege^  e 
l'azione  che  ne  nasce  é  assolutamente  personale. 

La  quantità  di  essa  porzione  é  determinata  per  li4  o 
per  una  porzione  virile;  secondo  che  il  marito  sia  morto 
con  figli  procreati  tanto  in  questo  quanto  nell'anteoe* 
dente  matrimonio  ovvero  no. 

Molti  nipoti  di  un  solo  figlio  o  di  una  figlia,  sebbene 
relativamente  ad  essi  succedono  egualmente  e  si  con* 
siderano  non  come  stirpo,  pure  relativamente  al  diritto 
del  coniuge  si  considerano  come  una  stirpe  sola,  ossia 
come  una  sola  persona  (3). 

La  limitazione  del  diritto  al  quarto  non  ha  luogo, 
quando  la  vedova  concorre  con  altri  eredi  ab  intestato  ; 
perocché,  avrà,  diritto  sempre  alla  quarta  parte  dei 
beni  del  defunto  marito,  qualunque  fosse  il  numero  dei 
concorrenti. 

È  controverso  se  la  vedova  abbia  la  proprietà  della 
quarta  parte  o  della  porzione  virile,  ovvero  ne  abbia 
il  solo  usufrutto,  quando  ella  concorre  coi  figli  nati  dal 
suo  matrimonio  col  testatore.  Si  é  una  volta  quasi  ge^ 
neralmente  creduto  che  in  tal  caso  la  donna  avesse 
diritto  al  solo  usufhitto,  e  si  chiamava  in  appoggio 
una  espressione  di  Giustiniano  nella  Nov.  117,  cap.  5. 

Ita  quippe,  ut  usum  solum  in  talibus  rebus  mulier  ha- 

beat  dominium  autem  illis  filiis  servetur,  quos  ex  ipsis  nuptiis 
habnerit.  Si  vero  talis  mulier  fllios  ex  eo  non  habuerit,  iu- 
bemus  etiam  domini!  iure  habere  eam  ree,  quas  ex  viri  fistcuU 
tatibus  ad  eam  venire  per  praesentem  iussimus  legem. 

Questa  opinione  ha  trovato  una  certa  opposizione 
per  le  seguenti  considerazioni. 


(3)  Questa  determinatone  propriamente  non  é  stabilita  nella 
Novella,  ma  conseguentemente  si  rileva,  secondo  si  é  detto 
innanzi,  dalla  suocessione  per  stirpe  stabilita  tra  i  discendenti. 
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Le  parole  riportate  dalla  Novella  si  riferirebbero  ad 
una  antica  e  speciale  determinazione  di  legge. 

Secondo  una  disposizione  di  Teodosio  e  Valentiniano  (1) 
tutto  ciò  che  era  stato  guadagnato  per  mezzo  del  ri- 
pudio doveva  essere  attribuito  ai  figli  di  questo  ma- 
trimonio e  non  poteva  essere  in  nessun  modo  alienato. 

Questo  da  Giustiniano  sarebbe  stato  esteso  alla  quarta 
introdotto  in  un  matrimonio  non  dotato. 

A  questo  accennerebbe  espressamente  la  Nov.  53, 
cap.  6,  e  quindi  le  parole  riportate  dalla  Nov.  117, 
oap.  5  nun  sarebbero  che  la  ripetizione  di  quell'antica 
disposizione  di  legge. 

Però  se  nella  L.  8,  §  7  citata,  che  bisogna  ritenere 
come  il  fondamento  della  disposizione  Giustinianea,  la 
madre  nel  ftire  11  suo  testamento  può  istituire  sopra 
essa  parte  uno  o  piti  figliuoli. 

Si  mater,  dotam  ip«am  aidem  vel  eisdem  fi  Ilo  seu  filiae  patre 
moriente  dimitti  censemus;  patri  videlicet,  vel  mairi  iu  seri- 
bendis  filiis  heredibus,  si  unum  seu  unam  tei  omnes  scribere, 
vel  uni  ex  his  donare  velit  electione  servata. 

Ciò  dovrebbe  ammetterai  anche  per  la  Nov.  117;  e  da 
questo  risultM^bbe  che  non  si  può  parlare  del  solo  usu- 
ihitto  della  madre.  Molto  piti  ò  da  ritenere  ohe  i  figli 
fintanto  che  la  madre  vive,  hanno  un  diritto  Aituro. 
Certo  la  madre  dovrà  fiir  parte  ai  figli  del  godimento 
di  tale  porzione,  e  fino  a  tal  punto  si  può  parlare  di 
usuihitto  (2). 

Oggi  la  comune  opinione  non  accetta  questa  interpre- 
tazione del  Lohr,  e  ciò  evidentemente  per  la  chiara  di- 
sposizione della  N.  1 17  in  cui  le  parole  innanzi  riportate 
stabiliscono  nettamente  V  usuihitto  per  la  donna  e  la 
proprietà  per  i  figli  qualunque  sia  il  nesso  storico 
che  questa  disposizione  abbia  con  altra  simile  nel ran- 
teoedente  diritto.  Tanto  piti  quando  si  considera  che 
Giustiniano  in  questo  punto  ha  voluto  modificare  il  di- 
ritto antico  (in  prae^enti  melivLs  tUramgue  legem 
disponerUeSj  sancimus^  etc.)  (3). 

È  ancora  controverso  se  la  vedova  acquisti  questa 
porzione  come  erede. 

Se  11  marito  nel  testamento  ha  lasciato  alla  vedova 
qoello  che  le  spettava  per  legge,  ò  evidente,  che  la 
natura  di  questa  disposizione  sul  diritto  della  vedova 
ò  da  oondderarsi  secondochò  sia  una  istituzione  di  erede, 
un  legato  ovvero  una  donazione,  di  guisa  che  essa  sarà 
erede,  legatarìa  o  donataria  secondo  le  circostanze. 

Nel  caso  poi  che  il  marito  facendo  testamento  abbia 
dimenticato  completamente  la  moglie,  alcuni  credono 
che  essa  vedova  debba  essere  considerata  come  una 
erede,  e  quindi  traggono  le  seguenti  conseguenze:  che 
ella  abbia  bisogno  di  una  adUio  fierediiatis^  di  guisa 
che  il  suo  diritto  cessa,  se  ella  muore  prima  dell'ac- 
quisto; in  secondo  luogo  ch'essa  continui  ad  esser  po- 
vera anche  dopo  hi  delazione,  essendo  la  povertà  il 
fondamento  della  sua  capacità  di  erede;  finalmente 
ch'essa  può  prender  parte  al  diritto  di  accrescimento, 
purchò  non  si  superi  il  quarto  del  patrimonio. 

Fondamento  di  quest'opinione  sarebbero  le  parole 
adoperate  da  Giustiniano  nella  Nov.  53,  cap.  2,  §  1  : 
nisi  forte  secundum  quod  in  illiua  iure  ex  hoc  lege 
heres  extiteriU 

Tutta  la  questione  è  nata  dalla  interpretazione  della 

(1)  L.  8,  §  7,  C.  de  rqwd.  (5,  17). 

(2)  L.  11,  §  1,  a  de  repud. 

(3)  Lohr,  Magazin^  ui,  pag.  359,  e  neWArchiv.  f,  civil, 
Praxist  XXII,  pag.  1.  Gluck,  Intestai  erb.  /'.,  pag.  425,  ss. 
Mackeldey,  à  827. 


parola  extiterit^  la  quale  non  vorrà  significare  che  la 
donna  sia  una  coerede,  e  che  a  Id  sia  conceduta  la  here- 
ditoHs  petiiio,  ma  esprime  il  pensiero  che  alht  vedova 
é  concessa  per  questa  legge  parte  dell'eredità,  e  perciò 
é  obbligata  a  corrispondere  in  proporzione  ai  debiti  del 
marito.  In  effetto,  sebbene  la  traduzione  volgata  inter- 
preta quelle  parole  nel  modo  come  si  é  veduto,  spe- 
cialmente nelle  parole  ?iere8  extiterit,  l'altra  vei'sione 
traduce  il  testo  greco  in  questa  guisa:  et  debitis  viri 
cui  res  nullatenus  stibiaceant^  nisi  quatenus  ex  hac 
lege  iniuria  ilHus  succedat, 

A  quale  titolo  pò!  questa  quota  è  data,  e  quale 
mezzo  giuridico  le  si  conceda  ncm  è  detto  in  questa 
Novella  né  altrove;  se  non  che  la  Nov.  117,  cap.  5, 
dopo  aver  stabilito  il  diritto  ereditario  per  i  figli  ri- 
spetto alla  moglie,  si  esprime  con  queste  parole:  qtMr- 
tam  partem  ex  mbatatUia  viri  accipere.  Per  la  qua! 
cosa,  come  si  è  detto  di  sopra,  la  donna  naa  ha  che 
un  diritto  i)er8onale,  e  quhddi  nne^  actio  persoimlis  che 
potrebb'essere  chiamata  condictio  ex  lege. 

Capitolo  V.  —  Dell'acquisto  dbll'brbdità. 

§  69.  —  Condizione  per  la  delazione  ed  acquisto 

delVeredità, 

BlBLtOOR  A  riA  . 

T:,  Inst,  de  heredum  qucUitcUe  et  differerUia  (2,  19).  — 
T.,  D.  De  aoquirenda  vel  omittefida  heredita4e  (29^  2).  —  T., 
C.  J)e  iure  deliberandi  et  de  acquirenda  vel  omittenda  here- 
ditate  (6,  30). 

Finestres,  De  acquirenda  vel  omittenda  hereditate,  Prael. 
Cervar,^  pag.  226,  ss.  —  Doriog,  Die  Lèhre  von  der  Brwerbung 
der  Erbschaft,  —  Mùhlenbruch  in  Olùch,  xui,  pag.  289.  — 
A.rndU,  Becktelexioon  {EHnehaft),  it,  pag.  7. 

254.  Ppincipali  requisiti  per  racquÌBU>  dell'eredi tà.  —  255.  Re- 
quisiti speciali  ;  conoscenza  da  parte  dell'erede  deUo  stato 
suo  e  del  modo  come  egli  é  chiamato  alle  eredità.  ^- 
256.  Quando  il  dubbio  nuoce  alla  dichiaraiione  dell'ac- 
quisto e  quando  no  ;  interpretazione  delle  L.  21 ,  §  3,  d^ 
acquirenda  (29,  2).  —  257.  Forme  della  dichiarazione 
prò  herede  gestio, 

254.  L'acquisto  dell'eredità  secondo  le  regole  generali 
suppone  la  delazione  come  si  è  notato  mnanzi. 

L'acquisto  in  generale  ò  rimesso  alla  volontà  di  colui 
che  è  chiamato  erede.  Gli  eredi  in  generale  sono  vo- 
luniarii  heredes. 

Coloro  però  che  erano  sotto  la  patria  potestà  del 
defimto,  sia  essa  jMi^rùi,  onrero  donwiieapoteztas^  sono 
heredes  domestici  e  come  tali  eredi  neceeaarii,  diren- 
tandolo  ipso  iure  indipendentemente  la  loro  volontà  (4). 

866.  La  dichiarazione  della  volontà  di  essere  erede 
indispensabile  per  gli  eredi  volontarii  dicesi  adizione 
dell'eredità,  e  suppone  le  seguenti  condizioni: 

1)  L'erede  bisogna  che  abbia  la  certezza  dello  stato 
suo  e  della  successione.  Quindi  l'atto  di  adizione  è  nullo, 
ove  l'erede  sia  in  dubbio  se  il  testatore  sia  morto  o  sia 
ancora  in  vita. 

L.  19,  de  aequir,  vel  cmiu,  hered»  (29,  2)-  Qai  hmreditatem 
adire,  vel  honorum  possessione  patere  volet,  cer tosasse  debet, 
defunotum  esse  testatorem  (5). 


(4)  Vangerow,  ii,  §  488,  not.  Vedi  anche  Rosahirt,  Erbr,, 
pag.  186.  Thibaut,  §  864.  Puchta,  §  882.  Mùhlenbruch,  Doct, 
Pand.,  §  637.  Sintenis,  in,  §  351. 

(5)  L.  13,  §  1  ;  L.  32,  pr.  «od. 
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Dev^essere  aaoora  oerto  se  il  testatore  sia  morto  da 
padre  o  da  figlio  di  fkmiglia,  se  il  testamento  sia  vero 
o  DOy  se  il  postumo  preveduto  sia  o  no  nato. 

L.  22,  eod.  -  ....  Ut  quis  prò  herede  gerendo  obstrìngat  se 
hereditaii,  scire  debet,  qua  ex  causa  hereditaA  ad  eum  per- 
tiaeat. 

Cosi  pare  dev'esser  certo  se  egli  sia  istituito  prò 
parie  o  eoe  asse^  ex  insiitutione  vel  ex  substitutione. 

L.  93,  eod.  -  Pater,  quoties  filio  mandat  adire,  certus  esse 
debet,  an  prò  parte,  an  ex  asse,  et  an  ex  institutione,  an  ex 
sabstitutione,  et  an  testamento  an  ab  intestato  filius  suus 
herea  exsistat. 

È  necessario  ancora  che  l'erede  sappia  se  egli  sia 
istituito  sotto  condizione  ovvero  puramente  e  sempli- 
cemente; e,  se  conosce  d'essere  istituito  sotto  condizione^ 
è  necessario  che  egli  sappia,  se  la  condizione  sia  avve- 
nuta, ovvero  penda  o  sia  stata  deficiente. 

L.  32,  S  1,  h  t.  (29,  2)  -  Sed  et  si  scit  se  heredem  insti- 
tutum,  sed  utrum  pure,  an  sub  conditione  ignoret,  non  po- 
terit  adire  hereditatem,  licet  pure  heres  Institutus  sit,  et  sub 
conditione,  lioet  paruerit  conditioni. 

Mentre  chi  credeva  d'essere  istituito  sotto  condizione, 
essendolo  puramente,  potrà  adire  l'eredità,  se  adempie 
alla  putativa  condizione. 

L.  34,  S  1,  eod,  (29,  2)  -  Sed  et  si,  quum  esset  pure  insti- 
tutus, putavit  sub  conditione,  et  impiota  conditione,  quam 
inìectam  putavit,  adiit,  an  possit  acquirere  hereditatem  t  con- 
&equen8  est  dicere,  posse  eum  adire,  maxime  cum  haec  suspicio 
nihil  ei  obfiierit,  nec  periculum  attulerit.  Facilius  quis  ad- 
mittet,  si  quia  pure  institutus  putavit  se  sub  conditione  insti- 
tutum,  oonditionemque  impletam,  quam  in  eventum  putabat; 
nam  in  nullo  haec  auspicio  obfuit. 

266.  Per  il  caso  contrario,  cioè  quando  l'erede  creda 
di  essere  istituito  puramente,  mentre  lo  è  sotto  condi- 
zione, e  questa  sia  stata  adempiuta,  vale  anche  la 
stessa  soluzione. 

È  controverso  come  si  possa  accordare  con  questi 
princìpi  un  testo  di  Ulpiano  e  propriamente  la 

L.  21,  §  3,  h»  t.  (29,  2)  -  Si  quis  partem,  ex  qua  institutus 
est,  ignoravit,  lulianus  scribit,  nihil  ei  nocere,  quominus  prò 
herede  gereret;  quod  et  Cassius  probat,  si  condì tionem,  sub 
qua  heres  institutus  est,  non  ignorat,  si  tamen  extitit  con- 
ditio,  sub  qua  substitutus  est.  Quid  tamen,  si  ignorat  condi- 
tionem  extitisset  Puto  posse  adire  hereditatem,  quemadmodum 
ai  ignoret,  an  ooheredia,  cui  substitutus  est,  repudiatione  portio 
ei  delata  sit. 

Questa  legge  é  stata  variamente  interpretata  da  au- 
tori e  crìtici,  dei  quali  alcuni  han  creduto  di  Atre 
qualche  correzione  al  testo,  come  p.  e.  Haloander  che 
invece  dì  substiltUut  legge  instiltUtu^  e  Culaccio  che 
legge:  si  conditionem^  suo  qua  heres  instituttcs  est, 
ignorai,,.  Puto  non  posse  adire  hereditatem^  la  quale 
lezione  potrà  bene  accordare  questo  testo  con  la  L.  21, 
de  condit,  et  demcn,  (35,  1),  ma  non  è  in  armonia  con 
altri  principi  stabiliti  nelle  fonti,  come  ben  osserva  il 
Mtihlenbmch  (1). 

Questa  legge  racchiude  il  seguente  principio  fonda- 
mentale, che  cioè  la  ignoranza  della  quantità  o  impor- 
tanza materiale  della  porzione  in  cui  uno  é  istituito 
non  nuoce  alla  adizione. 


(1)  In  Glùok,  xui,  pag.  423,  nota  33. 

(2)  Vangerow,  ii,  S  498,  noi.   Oothofredo,  Ad  animadi>er. 
tur.  ctt).,  cap.   17  (Otton    Thesaur.,  lu),   pagina  312,   ss. 


Questo  principio  è  riconosciuto  anche  da  Cassio,  come 
si  rileverebbe  dalla  decisione  che  segue. 

Se  qualcuno  è  istituito  erede  sotto  una  condizione  e 
sostituito  ad  un  coerede  sotto  un'altra  condizione,  e 
egli  adisce  la  eredità  ùi  un  momento,  quando  sono 
adempiute  entrambe  le  eondizioni,  quest'adizione  sa- 
rebbe valida,  e  sarebbe  come  fosse  stato  chiamato  a 
due  porzioni. 

L'adizione  sarebbe  valida  anche  quando  ignorasse 
la  sostituzione,  ed  avesse  solo  conosciuto  la  porzione  a 
cui  era  stata  direttamente  chiamato:  si oonditionem... 
sub  qua  substitiUus  est  ignorat. 

A  questo  risultato  Cassio  Ulpiauo  fa  il  dubbio  :  quale 
sarebbe  la  soluzione,  se  Terede  ignorasse  essersi  avve- 
rata la  condizione,  sapendo  per  altro  di  essere  stato 
sottoposto  a  condizione;  e  risponde:  Puto  passe  adire 
herediUUem^  cioò  ohe  sarebbe  da  ammettere  la  mede- 
sima soluzione,  come  nel  caso»  in  cui  essendosi  instituito 
puramente  e  sostituito  ad  un  coerede^  ti  adisce  la  ere- 
dità in  un  tempo,  in  cui  s'ignora,  che  Vistituito  ha  già 
ripudiata  l'eredità,  onde  all'altro  vlen  deferita  la  por- 
zione del  ripudiante  (2). 

Questa  interpretazione  non  solo  mette  tutti  i  casi 
diversi  in  rapporto  col  principio  fondamentale  stabilito 
in  testa  della  legge  riportata,  ma  é  in  armonia  ancora 
con  la  L.  21,  die  cond.  et  detnon,,  perchè  Giuliano  in 
questa  legge  citata  parla  .del  caso  quando  l'erede  è 
istituito  in  una  porzione  sotto  condizione,  e  adisce  la 
eredità  senza  essere  a  conoscenza  dell'avvenuta  condi- 
zione. 

Ulpiano  invece  nella  L.  21,  §  3  riportata,  discorre  di 
un  caso  diverso,  cioè  quand'uno  è  istituito  in  una  po> 
zione  e  sostituito  sotto  una  condizione,  e  adisce  la  ere- 
dità senza  sapere  l'avvenuta  condizione  apposta  alla 
sostituzione. 

Che  l'errore  di  questa  natura  non  nuoccia  alla  vali- 
dità dell'adizione  si  rileva  dai  principii  stabiliti  nella 

L.  1  (29,  2)  -  Qui  totam  hereditatem  acquirere  poieai,  is 
prò  parte  eam  acindendo  adire  non  potest. 

e  nella 

L.  2,  eod,  -  Sed  et  ai  quis  ex  pluribus  partibua  in  eiusdem 
hereditate  institutus  sit,  non  potest  quaadam  partas  repudiare, 
quasdam  agnoscere  (3). 

Il  dubbio  sul  proprio  stato,  se  l'erede  sia  ?iomo  sui 
vel  alieni  iuris  non  nuoce  all'adizione. 

L.  34,  pr.  h,  t,  (29,  2)  -  Sed  et  si  de  sua  conditione  quis 
dubitet,  an  filiusfamilias  sit,  posse  eum  acquirere  hereditatem, 
iam  dictum  est.  Cur  autem,  si  suam  ignoret  conditionem, 
adire  potest,  si  testatoris,  non  potest  ¥  Illa  ratio  est  quod,  qui 
conditionem  testatoris  ignorat,  an  valeat  testamentum  dubitat; 
qui  de  sua,  de  testamento  certus  est. 

La  ignoranza  sulla  qualità  per  cui  è  chiamato  erede, 
il  dubbio  cioè,  se  egli  fosse  erede  necessario  o  erede 
volontario,  nuoce  all'adizione  della  eredità. 

L.  15,  h,  t.  '  Is  qui  putat  se  necessarium,  quum  sit  volun- 
tarius,  non  poterit  repudiare. 

L.  16,  eod,  "  Qui  se  putat  neoesiarium,   ▼oluntarius 

exsifltere  non  potest. 

Ove  fosse  dubbio  se  il  testatore  sia  morto  in  pri* 
gionia  del  nemico,  ovvero  da  cittadino  romano,  ciò. 


Mùhlenbruch,  loc.  cit.  Puchta,  g  497  notato.  Tewes,  n,  pa^ 
gina  30,  nota  4. 
(3)  Vangerow,  loc.  cit. 
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per  la  ftctio  legis  Comeliae^  non  nnoce  airadizione.  Fa 
d'uopo  per  altro  che  Terede  in  massima  sìa  certo  dello 
stato  del  suo  antecessore. 

L.  33,  h.  t.  (29,  2)  -  Quod  ai  dubitet,  apud  hostes  deoessit, 
an  civis  RomanuB,  quoniam  utroque  casu  est  iua  adeundi,  et 
in  re  est,  ut  possit  adire,  dioendum  est,  posse  adire. 

2)  La  seconda  condizione  per  Tadìzione  della  ere- 
dità ò  la  capacità  delPerede  ad  obbligarsi. 

LMmpubere,  il  minore  non  possono  adire  senza  Pau- 
torità  del  tutore  o  il  consenso  del  curatore. 

L.  8,  h,  t,  (29,  2)  -  More  nostrae  civitatis  neque  pupìUus, 
neque  papilla,  sine  tutoris  auctoritate  obligari  possunt;  he- 
reditas  autem,  quia  obliget  nos  aeri  alieno,  etiamsi  non  sit 
solvendo,  plus  quam  manifestum  est.  De  ea  autem  hereditate 
loquimur,  in  qua  non  succedunt  huiusmodi  personae  quasi 
neoessariae.  —  §  1  -  Impube8,'qui  in  alterius  potestate  est,  si 
iussu  eius  adierìt  hereditatem,  licet  consilii  capax  non  fuerit, 
ei  acquirit  hereditatem  (1). 

Se  Terede  è  ancora  sotto  la  patria  potestà,  nel  di- 
ritto antico,  adendo,  acquistava  per  il  padre,  e  quindi 
avea  bisogno  delPassenso  di  lui. 

Dopo  lo  svolgimento  deiristituto  peculiare,  i  beni 
ereditari,  addivenendo  avventizi,  sono  acquistati  dal 
figlio  di  famiglia  per  sé,  avendo  solo  bisogno  del  con- 
senso del  padre  per  adire.  Se  il  figlio  di  famiglia  ripudia 
da  solo  la  eredità,  essa  può  essere  acquistata  dal  padre. 

L.  6,  pr.,  g  1  a  3,  ^.  t.  -  Qui  in  aliena  est  potestate,  non 
potest  invitum  hereditati  obligare  eum,  in  cuius  est  pote- 
state, ne  aeri  alieno  pater  obligaretur.  —  9  1  -  Sed  in  bonorum 
possessione  placuit  ratam  haberi  posse  eam,  quam  citra  vo- 
luntatem  agnovit  is,  qui  potestati  subiectus  est.  —  §  2  -  Sed 
et  si  legitiroa  hereditas  matris  Alio  delata  sit  ex  Senatus  con- 
sulto Orphitiano,  idem  erit  probandum.  —  9  3  -  Sed  et  si  non 
adierit  fllius,  diu  tamen  possedit  pater  hereditatem,  credendus 
est,  admisisse  hereditatem,  ut  Divus  Pius  et  Imperator  noster 
reseripeerunt  (2). 

267.  La  volontà  nel  manifestarsi  può  essere  espressa 
o  tacita;  l'espressa  può  essere  verbale  o  scritta;  la 
tacita  si  dichiara  per  mezzo  di  atti,  i  quali  non  potreb- 
bero essere  interpretati  altrimenti  che  supponendo  che, 
chi  li  compia,  si  reputi  erede.  Questa  tacita  adizione  ò 
detta  ancora  prò  herede  gestio. 

L.  20,  Ti.  t.  -  Pro  herede  gerere  videtur  is,  qui  aliquid 
faeit  quasi  heree.  Et  generaliter  lulianus  scribit,  eum  demum 
prò  herede  gerere,  qui  aliquid  quasi  heres  gerit,  prò  herede 
autem  gerere,  non  tam  esse  facti,  quam  animi;  nam  hoc 
animo  esse  debet,  ut  velit  esse  heres.  Ceterum,  si  quid  pi^ 
tatis  causa  fecit,  si  quid  custodiae  causa  fecit,  si  quid  quasi 
non  heres  egit,  sed  quasi  alto  iure  dominus,  apparet,  non 
Txderi  prò  herede  gessisse  (3). 

3)  Non  è  richiesta  alcuna  forma  speciale  di  dichia- 
razione, purché  una  determinata  forma  non  sia  messa 
come  condizione  nella  istituzione  di  erede. 

L'eredità  non  si  acquista  per  procuratore. 

L.  90,  pr.  h.  t.  (29,  2)  -  Per  curatorem  hereditatem  acquiri 
non  posse. 

Da  questa  regola  sono  naturalmente  eccettuate  quelle 


(1)  L.  5,  18,  9  4,  C.  dtf  tur.  delib.  (6,  30);  L.  9,  49,  /i.  t. 
(29,  2);  L.  9,  9  3,  dtf  aw)t,  tut.  (26,  8);  L.  26,  C.  de  adm,  et 
per.  tut.  (5»  37). 

(2)  L.  8,  pr.,  9  1  a  3,  C.  (i<;  han.  quae  2t».  (6,  61);  L.  18, 
pr.,  9  1.  4,  C.  de  iure  lib.  (6,  30);  L.  13,  9  3;  L.  14,  25, 
9  4,  h,  t.  (29,  2);  L.  9;  L.  5,  9  L 


persone  le  quali,  o  non  hanno  una  personalità  vera,  o 
ne  hanno  una  imperfetta. 

E  per  conseguenza  le  persone  giuridiche  acquistano 
per  mezzo  dei  loro  amministratori,  gl'impuberi  per 
mezzo  del  tutore,  ed  il  figlio  sottoposto  alla  imtria 
potestà  per  mezzo  del  padre  (4). 

§  70.  —  Tempo  della  delazione  e  delVadixione 

delVeredità. 
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Koch,  De  herede  deliberante,  Qiess  1783.  —  Qrosch,  Diss. 
inaug.  de  iurie  deUberandi  origine,  Yratisl.  1839.  —  Wede- 
meker.  De  iure  deltberandi,  05tt  1844.  —  Sintenis,  Capita 
selecta  ex  iure  civili,  Giess  1840,  cap.  ii,  pag.  67.  —  Mare- 
soli,  Aroh.  f.  oivil.  Praxi»,  vili,  pag.  2ftB,  ss.  —  Vangerow, 
Aroh.  f.  eivil.  Praxis,  un,  n.  7.  —  Puchta,  Amdts  in  Krit. 
lahrb.,  it,  pag.  7-29.  ^-  Bruns,  In  Jahrb.  dee  gem.  Rechts. 
—  Mùhlenbruch  in  Glùeh,  xu,  pag.  277.  —  Vangerow, 
Pand,,  II,  9  491.  —  Tewes,  ii,  9  53. 

258.  Tempo  della  delazione  e  della  adisione  della  eredità.  •— 
259.  Della  Cretio  ;  diverse  forme  della  medesima  ;  efletti 
secondo  le  forme.  —  260.  Tempo  a  deliberare  fecondo  la 
legislazione  Giustinianea;  Spatium  deliberandi  del  diritto 
pretorio.  —  261.  Pretesa  modificatione  apportata  da 
Giustiniano  con  la  L.  19,  C.  de  iure  delib.  (6,  30)  ;  Tera 
novità  introdotta  da  questa  costituzione.  —  262.  Effetti 
dello  spatium  deliberimdi.  —  263.  Regole  relative  al- 
Vagnitio  della  honorum  possessio;  differenze  con  l'ac- 
quisto della  eredità. 

258.  La  eredità  si  testamentaria  che  intestata  si 
deferisce  alla  morte  del  deAmto,  purché  una  condizione 
non  la  rimandi  all'adempimento  della  medesima. 

Come  si  disse  aìiToye^  pendente  condiiionef  ristituito 
può  domandare  la  bonorum possessio  secundum  tabulas. 

L'adizione  dell'eredità  per  gli  eredi  necessari  avviene 
nel  medesimo  momento  della  delazione,  cioè  alla  morte. 

Per  gli  eredi  volontari  nella  legislazione  GiosUnianea 
non  è  per  regola  stabilito  un  tempo  per  l'adizione.  Dal 
momento  che  l'erede  abbia  conoscenza  di  essere  nomi- 
nato nel  testamento  o  chiamato  per  legge  può  adire 
la  eredità.  Però  bisogna  che  l'erede  chiamato  sia  certo 
del  suo  diritto;  per  conseguenza,  se  ad  uno  ò  deferita 
una  eredità,  ma  vi  é  un  nascituro,  il  quale  se  nascesse 
vivo,  gli  sarebbe  preferito,  il  vocato  non  potrà  acqui- 
stare l'eredità  prima  che  il  nascituro  venga  alla  luce. 

L.  30,  9  1,  de  aequir.  vel  omitt.  hered.  (29,  2)  -  Proximus 
a  Alio  postumo  heres,  dum  mulier  praegnans  est,  aut  putatur 
esse,  adire  hereditatem  non  potest,  sed  si  scit,  non  esse  prae- 
gnantem,  potest  (5). 

Cosi  pure,  se  un  ftinciullo  del  testatore  su  cui  si  è 
ftttto  una  quistione  di  stato,  ha  ottenuto  la  bonorum 
posteesio  eco  Carboniano  edicto^  l'erede,  che  senza  di 
esso  sarebbe  chiamato,  non  potrebbe  acquistare  la  ere- 
dità prima  che  non  fosse  risoluta  la  quistione  di  stato. 

L.  12,  de  Carboniano  edicto  (37, 10)  -  Scriptus  heres,  contra 
quem  filius  impubes,  qui  subiectus  dicitur,  ex  edicto  primo 


(3)  9  7,  Inst.  de  hered.  guai.  (2,  19);  L.  21,  pr.,  9  1»  2  ; 
L.  24,  69,  86,  9  2  ;  L.  87,  h,  t.  (29.  2). 

(4)  L.  3,  9  4;  L.  7,  9  1;  L.  8-11,  de  bon.  pose.  (37,  1); 
L.  18,  9  2  e  4,  C.  de  iure  lib,  (6,  30);  L.  11,  de  auet  ttU. 
(26,  8)  ;  L.  7,  C.  qui  adm.  ad  bon.  pose.  (6,  9). 

(5)  L.  30,  2-^;  L.  84,  eod.;  L.  4,  9  3;  L.  5,  de  han.  poss. 
contr.  tabul.  (37,  4). 
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(onde  Uberi)  bonomm  potsMÙonem  petit  ex^mplo  legitimi  se- 
cuodum  tabuUs  interim  accipere  non  poteat.  Quod  et  medio 
tempore  scriptos,  Tel  ille,  qui  intestati  poeseaùonem  habere 
potuerit,  moriantur,  heredibua  eorum  succurrendum  ent.  Quid 
enim,  si  non  potuerunt  adire  hereditatem  iure  cessante,  vel 
ob  litem  in  dubio  constitutit 

a/iO.  Nel  diritto  antico  v'era  Tiuo  che  Io  stesso  te» 
statore  stabiliva  un  termine  entro  oni  l'erede  dovea 
adire  rereditÀ.  Questo  periodo  a  deliberare  era  appel- 
lato Oeiio  da  Cernere, 

Gai,  Imr.,  II,  164  -  Exstraneis  heredibus  solet  Cretio  dar! 
id  est  fliiis  deliberandi,  ut  intra  certum  tempus  vel  adeant 
hereditatem,  Tel  si  non  adeant,  temporìs  fine  summoveantur  : 
ideo  autem  Cretio  appellata  est,  quia  Cernere  est  quasi  de- 
oemere  et  coostitoere. 

Il  tempo  stabilito  per  la  Cretio  era  al  massimo  di 
100  giorni  utili.  Se  l'erede  ripudiava  la  eredità  senza 
forma,  egli  poteva  ancora,  durante  il  periodo  della 
Cretio^  deliberare  e  adire  la  eredità. 

Il  testatore  poteva,  per  chi  non  adiva  in  tale  perìodo, 
aggiungere  la  diseredazione. 

Gai,  Imt.,  II,  165  -  Cum  ergo  ita  scriptum  sit:  herf  Titi%i9 
etto,  adie&re  débemut  :  Cemitoqtte  in  centum  diebus  proximit, 
quibtu  9ei€s  pot€rÌ9qt$f,  Quod  ni  ita  oreveris  exheret  esto. 

Questa  specie  di  Cretio  era  detta  petfecia. 

Se  poi  non  fosse  stata  aggiunta  la  diseredazione,  chi 
avesse  adito  in  contraddizione,  ossia  oltre  il  periodo, 
era  limitato  in  una  metà  di  ciò  che  gli  spettava  per 
istituzione,  mratre  l'altra  metà  jira  data  immediata- 
mente al  sostituito. 

Questa  regola  fh  modificata  da  Marco  Aurelio,  il 
quale  stabili  che,  se  l'erede  avesse  adito  In  un  modo 
non  formale,  ma  di  ftitto  (prò  herede  gerere),  egli 
avrebbe  acquistato  tutta  la  eredità;  se  poi  avesse  adito 
oltre  il  periodo,  allora  veniva  escluso  dal  sostituito. 

Gai,  ifwt.,  177  -  Sed  si  cretio  sine  exheredatione  sit  data, 
id  est  in  haec  verba  :  n  non  creveris,  tum  Publitts  Mawiu» 
heret  esto^  illud  diversum  invenitur,  quia  si  prior  omissa 
cretione  prò  herede  gerat,  substitutus  in  partem  admittitur, 
et  Aunt  ambo  aequis  partibus  heredee:  quod  si  nequeoemat, 
neque  prò  herede  gerat,  sane  in  uni?ersum  summovetur,  et 
substitutus  in  totam  hereditatem  suooedit 

Cip.,  fragm.  xzii,  34  -  Si  sub  imperfecta  cretione  heres 
institutus  sit,  id  est  non  adiectis  his  Terbis  :  si  non  oreveris, 
e:cheres  CMto^  sed  ita  :  si  non  oreveris,  tuno  Afetevius  heres 
esto,  cernendo  quidem  superior,  inferiorem  eicludit:  non  cer- 
nendo autem,  sed  prò  herede  gerendo,  in  partem  admittit 
subetltutum;  sed  poetea  divus  Marcus  oonstituit,  ut  et  prò 
herede  gerendo  ex  asse  fiat  heres.  Quod  si  neque  creTerit, 
neque  prò  herede  gesserit,  ipee  ezcluditur,  et  substitutus  ex 
asse  flt  heres. 

Questa  specie  di  Cretio  fti  detta  perciò  imperfecta. 

La  Cretio  poteva  essere  inoltre  volgare  e  continua. 

Si  diceva  volgare  quando  erano  aggiunte  le  parole  : 
icieris  poterisque.  In  tal  caso  il  tempo  era  utile,  perchè 
non  venivano  computati  i  giorni  in  cui  l'erede  ignorava 
di  essere  istituito  o  non  poteva  diversamente,  per  un 
impedimento  legale,  adire  la  eredità. 

SI  diceva  invece  continua  se  alla  Cretio  non  fossero 
state  aggiunte  le  parole  surriferite. 

In  tal  caso  il  tempo  era  continuo,  essendovi  eompu- 
taU  tutti  i  giorni. 


(1)  Gai,  Inst.,  Il,  m. 

(2)  L.  1,  Cod.  Theod.  de  metter,  bon.  et  oret.  subì.  (8,  18). 

(3)  L.  8,  s  1>  Cod.  Theod.,  eod. 


Ulp.,  fragm.  xxu,  31  -  Cretio  aut  Tulgaris  dicitur  aut 
continua:  vulgaris,  in  qua  adiiciuntur  haec  verba:  quibus 
soieris  poterisque:  continua,  in  qua  non  adiiciuntur.  •—  32.  Ei 
qui  vulgarem  Cretionem  habet,  dies  illi  duntaxat  computan- 
tur,  quibus  scit,  se  heredem  insti tutum  esse,  et  potuit  cer- 
nere :  ei  vero,  qui  continuam  habet  cretionem,  etiam  illi  dies 
computantur,  quibus  se  heredem  institutum,  aut  sciret  quidem, 
sed  non  potuit  cernere. 

La  Cretio  continua  cadde  presto  in  disuso  (1). 

Costantino  l'aboU  totalmente  per  i  beni  materni  (2), 
disposizione  estesa  poi  da  Onorio  Arcadie  e  Teodosio 
ad  ogni  eredità  deferita  al  figlio  di  famiglia  (3).  Final- 
mente Giustiniano  abolì  definitivamente  la  Cretio,  ri- 
producendo nel  suo  Codice  la  massima  generale  della 
costituzione  Teodosiana  senza  limitazione. 

L.  17,  C.  de  iure  deliberandi  (6,  30)  -  Cretionum  scrupo- 
losam  solemnitatem  hac  lege  penitus  amputari  decernimus. 

260.  Nella  legislazione  Giustinianea  il  tempo  per 
l'adizione  dell'eredità  è  fissato: 

1)  Quando  l'adizione  in  un  dato  termine  è  posfa 
come  condizione  nell'istituzione  di  erede. 

L.  72,  de  aeq.  vel  omitt.  heredit.  (29,  2)  -  Si  quis  heres  ila 
scriptus  fuerit,  ut  intra  certum  tempus  adeat  hereditatem,  et 
si  non  ita  adierit  alius  ei  substituatur,  prior  autem  heres, 
antequam  adiret  decesserit,  nemo  dubitat  quin  substitutus 
ultimum  diem  adittonis  expectare  non  soleat. 

2)  Quando  vi  sono  creditori  dell'eredità  o  legatari!, 
ed  in  generale  altri  interessati,  questi  possono  chiedere 
che  coloro  che  vi  sono  chiamati  decidano  di  accettare 
o  ripudiare  Teredità. 

L.  5,  de  inter.  in  iure  (11, 1)  -  Qui  interrogatur  au  heres  vel 
quota  ex  parte  sit,  vel  an  in  potestate  habeat  eum,  cuius  no- 
mine noxali  iudicio  agitur,  ad  deliberandum  tempus  impe- 
trare debet,  quia,  si  perperam  confessus  fuerit,  incommodo 
afficitur. 

L  6,  eod.  -  Et  quia  hoc  defunctorum  interest  ut  habeant 
successores,  interest  et  viventium,  ne  praecipitentur,  quamdiu 
iuste  deliberant. 

L.  10(28,  8)  -  Si  pluresgradus  sint  heredum  insti tutorum, 
per  singulos  observaturum  se  ait  praetor  id,  quod  proefiniendo 
tempore  deliberationis  edicit:  videlicet,  ut,  a  primo  quoque 
ad  sequentem  translata  hereditate,  quam  primum  inveniat 
successorem,  qui  possit  defuncti  creditoribus  respondere  (4). 

In  tal  caso  è  concesso  agli  eredi  un  termine  per  ri- 
spondere se  oredono  o  no  accettare  rerediià,  detto 
perciò  spatium  deliberandi^  il  quale  non  può  essere 
pib  lungo  di  nove  mesi,  e,  se  dato  dairimperatore,  non 
può  essere  esteso  oltre  un  anno. 

L.  22,  9  13,  C.  de  iure  deliberandi  (6,  30)  - Indulgemus 

quidem  eis  petere  deliberationem  vel  a  nobis,  vel  a  nostris 
iudicibus,  non  tamen  amplius  ab  Imperiali  quidem  culmine  uno 
anno,  a  nostris  vero  iudicibus  novem  mensibus,  ut  neque  ex 
imperiali  largitate  aliud  tempus  eis  indulgeatur,  sed  et  si 
fuerit  datum,  prò  nihilo  habeatur.  Semel  enim  et  non  saepius 
eam  peti  concedimus. 

Durante  questo  tempo  l'erede  può  informarsi  dello 
stato  della  eredità;  però  può  avere  il  diritto  ad  una 
interinale  amministrazione,  ovvero,  se  l'erede  fosse  un 
figlio  del  deftmto,  ha  diritto  a  prenderne  gli  alimenti. 

L.  9,  h.  t.  (28,  8)  -  Ftiius  dum  delifoerat,  alimenta  habere 
debet  ex  hereditate  (5). 

(4)  Vedi  L.  22,  C.  h.  t.  (6,  30);  L.  69,  de  acq.  vel  omitt. 
hered.  (29,  2). 

(5)  L.  28,  de  aeq.  hered.  (29,  2);  L.  8-9,  quibtu  ex  causis 
in  poss.  (42,  4);  L.  22,  |  1,  de  rebw  auetor.  iud.  (42,  5). 


lèò 


étiCCESSIONE  (DIRITTO  ftOMAMO) 


Lo  spatium  deliberandi  è  un  prodotto  del  diritto 
pretorio,  e  fu  messo  perchè  l'erede  non  potesse  avere 
la  sorpresa  di  un'eredità  troppo  onerosa,  ovvero,  perchè 
gii  interessati  alla  determina2done  dei  rapporti  nascenti 
dalla  eredità  fossero  sicuri  della  persona  che  dovesse 
rappresentare  tali  rapporti. 

261.  Si  è  preteso  che,  prima  di  Giustiniano  non  vi 
fosse  un  periodo  determinato  dalla  legge  per  delibe- 
rare l'accettazione  o  il  ripudio  deireredità,  e  che  tale 
periodo  fosse  stato  introdotto  da  lui. 

L.  19,  C.  de  iure  deliberandi  (6,  30}  -  Quum  antiquioribus 
legihus,  et  praecipue  in  quoestionibus  lulii  Pauli  inveiiimus, 
filiosfamilias  paternam  hereditatem  deliberantes,  posse  et  in 
suam  posteritatem  hanc  trasmittere,  et  aliis  qnibusdam  ad- 
iectis,  quae  in  huiusmodì  personispraecipuasunt;  eam  deli- 
berationem  et  in  omnes  successores,  sive  cognatos,  sive  ex- 
traneos,  duximus  esse  protelandam.  Ideoque  sanciraus  :  si  quis 
vel  ex  testamento,  vel  ab  intestato  vocatus  deliberationem 
meruerit,  vel  hoc  quidem  non  feoerit,  non  tamen  successioni 
renuntiayerit,  ut  ex  hac  causa  deliberare  yideatur,  sed  nec 
aliquid  gesserit,  quod  aditionem  vel  proherede  gestionem 
inducit,  praedictum  arbitrium  in  successionem  suam  trans- 
mittat,  ita  tamen  ut  anius  anni  spatio  eadem  trasmissio  fuerit 
conclusa;  et  si  quidem  is,  qui  sciens  hereditatem  sibi  esse  vel 
ab  intestato,  vel  ex  testamento  delatam,  deliberatione  minime 
petita,  intra  annale  tempos  decesserit,  hoc  ius  ad  suam  suc- 
cessionem intra  annale  tempus  extendat.  Si  enim  ipse,  post- 
quam  testamentum  fuerit  insinua tum,  vel  ab  intestato,  vel  aliter 
ei  cognitum  sit,  heredem  eum  vocatum  fuisse,  annali  tempore 
translapso  nihil  fecerit,  ex  quo  vel  adeundam,  vel  renun- 
tiandam  hereditatem  manifestaverit,  is  cum  successione  sua 
ab  httiusmodi  beneficio  excludatur.  Sin  autem  instante  annali 
tempore  decesserit,  reliquum  tempus  prò  adeunda  hereditate 
suis  succeesoribus  sine  aliqua  dubietate  relinquat,  quo  com- 
pleto nec  heredibus  eius  alius  regreMus  in  hereditatem  haben- 
dam  eervabitur. 

Questo  periodo  legale  a  deliberare  sarebbe  stato  poi 
abolito  dalla  L.  22,  §  14  dello  stesso  titolo. 

Invero  gli  ultimi  periodi  della  L.  19  riportata  e  le 
espressioni  vaghe  della  citata  L.  22,  g  14  dello  stesso 
titolo  danno  una  certa  apparenza  di  ragione  a  questa 
opinione,  che  pure  fh  anticamente  sostenuta  da  qualche 
Glossatore  in  contraddizione  dì  qualche  altro.  In  effetto 
Piacentino  era  di  questa  opinione,  cioè  che,  se  non  si 
fosse  domandato  dall'erede  uno  spazio  a  deliberare, 
dopo  il  decorso  di  un  anno  da  computarsi  dal  giorno 
in  cui  l'erede  nominato  o  vocato  ebbe  conoscenza  della 
eredità  a  lui  deferita,  egli  sarebbe  stato  escluso  dalla 
eredità  medesima.  Ma  come  nella  L.  9,  C.  h.  t,  era 
stabilito  che,  fino  a  tanto  che  il  periodo  a  deliberare 
non  fosse  stabilito  dall'autorità,  l'erede  poteva  in  ogni 
tempo  adire  o  ripudiare  la  eredità.  Piacentino  crede 
che  tale  disposizione,  in  contraddizione  della  sua  opi- 
nione, riflettesse  solo  il  8uus  heres. 

Al  contrario  Giovanni  Bassiano  e  Azone  vedevano 
nella  L.  9,  C.  una  disposizione  generale  per  tutti  gli 
eredi,  e  la  L.  19,  G.  dovesse  riguardare  non  altro  che 
un  caso  di  trasmissione  del  periodo  a  deliberare  (1). 

Questa  opinione  fa  accettata  nella  glossa  di  Accur- 
sio (!^,  e  addivenne  Ano  ad  un  certo  tempo  la  comune 
opinione  (3). 

La  novità  introdotta  nella  L.  19,  G.  sarebbe  questa, 


(1)  Haenel,  Dissensiones  dominorum,  in  Hugolino^  9  289, 
pag.  455-457. 

(2)  Vedi  GloB.,  ««rd.  meruerit,  e  Glos.,  verh.  henefioio; 

Li,    l«f,   O.   A*   t, 

(3)  Donello,  Comment,  ad  L.  19,  G.  K  t. 

(4)  Vedi  su  quest'animata  quistione  Vangerow  nel  Archiv, 


ohe  l'erede,  il  quale  durante  l' anno  dalla  conoscenza 
della  deferita  eredità  non  dichiari  di  volere  accettare 
0  ripudiare,  dovrebbe  essere  lui  ed  i  successori  esclusi 
dall'eredità  medesima.  Questo  spazio  legale  a  deliberare 
sarebbe  però  da  altri  inteso  in  un  modo  diverso,  perché, 
data  la  mancanza  di  deliberazione  durante  l'anno,  l'erede 
sarebbe  escluso  dai  sostituiti  e  dagli  eredi  db  inteMtato^ 
mentre  sarebbe  considerato  come  erede  in  ftivope  dei 
creditori  dell'eredità  (4). 

In  vero  la  L.  19  riportata  innanzi  riguarda  nairaltro 
che  un  caso  di  trasmissione.  Per  lo  meno  fino  alle 
parole:  intra  annale  tempus  ea:^em2a/ riguarda  esclu- 
sivamente il  caso  di  trasmissione,  disponendo  che  se 
l'erede  muoia  nel  periodo  per  deliberare,  da  lui  do- 
mandato o  concessogli  dall'autorità,  tale  diritto,  per  il 
tempo  che  ancora  vi  resta,  è  trasmesso  ai  suoi  eredi  ; 
ovvero,  e  questa  sarebbe  la  sola  novità,  quando  l'erede 
non  ha  domandato  lo  spazio  a  deliberare,  né  gli  é  stato 
imposto  dall'autorità,  ma  nel  medesimo  tempo  non  ha 
accettata  la  eredità  medesima,  né  vi  sia  inserito,  viene 
considerato  come  se  fosse  nel  periodo  a  deliberale,  e 
quindi,  se  muore  durante  l'anno  dalla  conoscenza  della 
delazione,  gli  eredi  suoi  hanno  diritto  durante  l' anno 
a  deliberare.  In  altri  termini  vi  é  caso  di  trasmissione 
nelle  condizioni  or  ora  dette,  anche  quando  non  sia 
stato  lo  spazio  a  deliberare,  né  domandato,  né  imposto. 

Il  vero  dubbio  su  questo  punto  è  dato  dall'ultima  di- 
sposizione della  legge,  cioè  che,  se  l'erede  durante 
l'anno  non  si  dichiara,  viene  escluso  dal  beneficio  con 
la  sua  successione.  Quest'ultimo  periodo,  secondo  il 
Muhlenbruch  ed  il  Vangerow,  è  rettamente  interpre- 
tato a  cotestx)  modo.  Innanzi  tutto  è  a  considerare  che, 
se  il  vero  erede  è  morto  dopo  l'anno,  naturalmente  gli 
eredi  suoi  non  possono  profittare  del  beneficio  della 
deliberazione,  perchè,  essendo  dopo  tale  anno  escluso 
l'erede  principale,  non  potrebbe  trasmettere  ai  suoi 
eredi  quel  che  egli  stesso  non  ha. 

E  di  vero  intanto  si  ammette  il  caso  di  trasmissione 
in  quanto  vi  è  uno  spazio  a  deliberare. 

Ora,  se  l'erede  principale  è  morto  in  un  tempo  (dopo 
l'anno)  in  cui  non  è  concepibile  uno  spaxio  a  deliberai, 
non  è  neppur  possibile  un  caso  di  trasmissione  (5). 

La  disposizione  della  L.  19  che  abbiamo  orora  esa- 
minata non  è  stata  punto  toccata  dalla  L.  22,  C.  A.  /., 
la  quale  legge  non  ha  alcuna  diretta  determinazione 
sul  diritto  di  trasmissione,  ma  introduce  solamente 
l'obbligo  deirinventarlb,  per  mezzo  del  quale  si  peggiora 
la  condizione  di  chi  donmndava  lo  spazio  a  deliberare. 

2d2.  Quali  conseguenze  dello  spatium  deliberatuli 
sono  da  notare  le  seguenti  : 

Se  l'erede  accettava  nello  spazio  dato  a  deliberare, 
secondo  l'antico  Diritto  Romano  egli  era  obbligato  a 
pagare  tutti  i  debiti  ereditarli.  Quanto  poi  ai  ledati 
egli  non  era  obbligato  a  pagare  di  più  di  quello  che 
importasse  la  eredità,  sottratti  i  debiti.  Se  in  tal  caso 
i  legati  superavano  i  3[4  della  eredita,  sottratti  i  legati, 
egli  poteva  detrarre  la  quarta  Falcidia. 

Se  invece  egli  facea  passare  il  tempo  senza  dichia- 
rarsi, era  escluso  dalla  credila,  la  quale  era  devoluta 
agli  altri  eredi  intestati.  Se  poi  nessuno  voleva  aocei> 


f,  oivil,  Praxie^  xzi.  -  Muhlenbruch  in  Glùohi  xu,  §  1407, 
pag.  295,  ss. 

(5)  Thibaut,  Versueh^  i,  13;  ii,  7,  pag.  184.  SohomanQ,  u, 
n.  12.  Puchta  ed  Arndts  nella  recensione  all'art,  del  Van- 
gerow citato  in  Riehte\  schen  Jahrh.^  1840,  fase.  1.  Muhlen- 
bruch, Doot.  Pand.,  §  703. 
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tare  la  eI'editi^  questa  era  veoduta  in  beBeflcio  dei 
creditori. 

L.  6ì>,  de  etcq,  V€l  omitt.  hered.  (29,  2)  -  Quamdiu  inali- 
tutus  admitU  potest  substituto  lociis  non  est,  nec  ante  suc- 
cedere potest,  qnam  excluso  herede  instituto.  Bveniet  i^^tiir, 
ut  necessarium  sit  remedium  Praetoris,  et  circa  denegandas 
primo  acUones  et  circa  praestituendum  tempus  substituto* 
quia  intra  diem  primo  praestitutum  (substituto)  neque  adire 
hereditatem  potest,  neque  prò  herede  gerere.  Is  autem,  qui 
tertio  gradu  scriptus  est,  si  primo  deliberante  secundus  de- 
cedat,  ipse  potest  succedere.  Ergo  expectamus  in  singulis,  ut 
prius  deferatur  hereditas;  tunc  deinde,  post  aequam  delata 
est,  exspectamus  diem  praestitutum  intra  quem  diem,  nisi  aut 
adeat,  aut  prò  herede  gerat,  denegamus  ei  actiones  (l). 

La  L.  22,  C.  (6,  30)  limitò  il  beneficio  a  deliberare 
coirintrodurre  il  beneficio  deirinventarìo.  Chi  ha  do- 
mandato ano  spazio  a  deliberare  ò  obbligato  a  fare  un 
esatto  inventario  delPeredità. 

Se  non  ottempera  a  questa  disposizione  sono  stabilite 
le  seguenti  disposizioni. 

1)  Se  egli  accetta  nn  taie  periodo,  è  obbligato 
illimitatamente  a  tutti  i  debiti  ereditarli  non  solo, 
ma  sarà  tenuto  a  pagare  tutti  i  legati  come  sono 
disposti,  senza  potere  sottrarre  la  quarta  Falcidia. 

2)  Se  egli  ripudia,  e  quindi  è  obbligato  a  restituire 
agli  altri  la  eredità,  gli  si  può  deferire  il  giuramento 
in  lUem;  di  guisa  che,  se  coloro  che  hanno  diritto 
ad  avere  la  eredità  affermano  che  la  eredità  importi 
pili  di  quello  ohe  risulta  dopo  il  ripudio,  possono  con- 
fermare questa  loro  asserzione  col  giuramento  (2). 

3)  Se  poi  il  periodo  decorre  senza  che  Terede  abbia 
deliberato,  egli  viene  considerato  come  se  avesse  acqui- 
stato la  eredità  e  quindi  si  hanno  le  conseguenze  no- 
tate nel  N.  1  (3). 

Invece  se  Terede  che  si  trova  nello  spazio  di  deli- 
berare abbia  ftttto  inventario  nell'accettazione,  allora 
si  avverano  tutti  i  vantaggi  che  noteremo  nella  dot- 
tiina  del  beneficio  dell'inventario. 

Se  lo  spazio  a  deliberare  è  domandato  da  coloro  i 
quali  hanno  diritto  di  entrare  nella  eredità  dopo  il 
chiamato,  si  avrà  ohe,  decorso  il  termine,  senza  che 
l'erede  abbia  deliberato,  s'intende  come  se  egli  avesse 
rinunziato  alla  eredità  medesima. 

L.  70,  de  aeq.  vel  omitt,  hered.  (29,  2)  -  In  plurium  bere- 
dum  gradibus  hoc  serTandum  est,  ut,  si  testamentum  profe- 
ratur,  prins  aacriptis  incipiatur,  deinde  tranùtus  fiat  ad  eos, 
ad  quoB  legitima  hereditas  pertinet,  etiam  si  idem  sit,  ad  quem 
atroque  modo  periineat;  nam  hoc  gradatim  consequitur,  ut 
prìus  ex  testamento  delatam ,  deiade  legitimam  repudiet. 
Idem  iuris  est  in  l>onorum  possessione,  ut  prius  scriptus  re- 
pellat  honorum  possessionem ,  deinde  is,  qui  ab  intestato 
petei*e  potest.  —  §  1  -  Si  vero  ei,  ad  quem  legitima  hereditas 
potest  pertinere,  conditio  data  sit,  nihil  constituere  potest  de 
legitima  antequam  dies  conditionis  transeat,  et  ideo  dicendum 
est,  et  in  eo  casu,  si  respondit,  neutram  hereditatem  ad  se 
Telle  pertinere,  bona  defuncti  a  creditoribus  possidenda  sunt  (4). 

Finalmente  quando  un  erede  necessario  avesse  vo- 
luto servirsi  della  qtterela  inofficiosi  testamenti,  può 
fare  imporre  all'erede  scritto  un  periodo  di  sei  mesi 
per  deliberare. 


(1)  L.  23,  §  1-2,  de  hered.  inst,  (28,  5).  Gai,  /njt.,  ii,  g  167. 
L.  70  (29,  2). 

(2)  L.  22,  S  14,  C.  h.  t,,  Nov.  1,  cap.  2,  §  2. 

(3)  L.  22,  §  14,  C. 

(4)  L.  69  riportata  innanzi;  L.  23,  §  1,  dtf  hered,  (net. 


208.  Tutto  ciò  che  è  detto  per  l'adizioine  della  ere- 
dità si  dica  per  Vagnitio  della  honorum  possessio  con 
le  seguenti  differenze. 

1)  Il  possesso  dei  beni  dev'essere  domandato  giu- 
diziariamente, ove  che  l'adizione  della  eredità  può  esser 
fatta  fuori  di  giudizio  (5). 

2)  L'eredità  non  si  può  adire  che  direttamente, 
non  può  essere  acquistata  per  procuratore,  salvo  poche 
eccezioni. 

La  bonorum  possessio  invece  può  essere  domandata 
da  un  procuratore,  anche  senza  uno  speciale  mandato, 
purché  il  consenso  del  mandante  segua  immediatamente 
nel  termine  legale;  se  in  questo  perìodo  colui  che  deve 
consentire  addiviene  demente,  il  consenso  si  reputa 
già  dato. 

L.  16,  de  hon,  pose,  (37,  1)  -  Quoties  is,  cui  bonorum  pos- 
sessio ab  altero  postulata  est,  furere  ooeperit  magia  probatum, 
ratum  eum  videri  habuisse  ;  rati  enim  habitio  ad  confirmatio* 
nem  prioris  postulati  pertinet  (6). 

3)  Il  possesso  dei  beni,  come  l'eredità,  si  chiede 
dopo  la  morte  del  testatore,  ma  a  differenza  di  questa 
si  può  domandare  anche  prima  della  delazione,  p.  e. 
quando  la  istituzione  di  erede  é  sottoposta  a  condizione, 
e  quando  la  successione  Ai  devoluta  a  persona  la  quale 
é  in  dubbio  di  accettare  (7). 

4)  II  possesso  dei  beni  dev'essere  chiesto  entro  un 
anno  dai  discendenti  ed  ascendenti,  entro  1(X)  giorni 
per  le  altre  persone,  computandosi  dal  momento  della 
notizia  avuta  della  delazione. 

L.  1,  §  12,  (itf  sttoc.  edict.  -  Largius  tempus  parentibus  li- 
berisque  petendae  bonorum  possessionis  tribuitur,  in  honorem 
sanguinis  videlicet,  quia  arctandi  non  erant,  qui  paene  ad 
propria  bona  veniunt;  ideoque  placuit,  iis  praestitui  annum, 
scilicet  ita  moderate  ut  neque  ipsi  urgerentur  ad  bonorum 
possessionis  petitionem,  neque  bona  diu  iaeerent.  Sane  non- 
nunquam  urgentibus  creditoribus  interrogandi  sunt  in  iure, 
an  sibi  bonorum  possessionem  admittant,  ut  si  repudiare  se  di- 
cant,  sciant  creditores,  quid  sibi  agendum  esset  ;  si  deliberare 
se  adhuc  dicant,  praecipitandi  non  sunt  (8). 


§  71.  —  Bel  ripudio  della  eredità, 

BlBLIOORAFlA. 

T.,  D.  De  acquirenda  vel  amiUenda  hereditate  (29,  2).  — 
C.  De  repudianda  bonorum  posseseione  (5,  19);  de  repw 
dicmda  vel  abstinenda  hereditate  (5,  31). 

Gmelin,  De  repttdiatione  hereditatis^  Tubing.  1804.  —  Pran- 
cke,  Arohiv,  f.  (Hvil.  Praxis^  xix,  pag.  207.  —  Muhlenbruch 
in  Gliichf  xuii,  pag.  103,  ss.  —  Caldera,  Variar.  Lect,,  i, 
cap.  5  (in  Meermann  Theeaur.,  in,  pag.  598).  —  Puchta, 
VorUs,,  §  499.  —  Windscheid,  9  599.  —  Tewes,  ii,  §  54. 

264.  Forme  del  ripudio  delia  eredità.  —  265.  Requisiti  per  il 
ripudio  della  eredità;  conoscensa  dell'avvenuta  deUuione. 
— >  266.  Ripudio  dell'  eredità  per  defraudare  i  legatari  ; 
conseguenze;  modificazioni.  —  267.  Necessità  della  capa- 
cità in  chi  rinunzia  alla  eredità.  —  268.  Irrevocabilità 
del  ripudio;  conseguenze. 

264.  Essendo  l' acquisto  dell'eredità  un  atto  volon- 
tario, ne  segue  che  colui,  che  può  acquistare  la  eredità 


(5)  §  7,  Inet,^  de  b(m.pos»,  (3, 9);  Confr.  L.  9,  C.  qui  admitti 
ad  hon.  pos$.  (6,  9). 

(6)  L.  3,  §  7;  L.  7,  S  I;  L.  11,  de  hon.  pose. 

(7)  L.  5,  pr.  quis  ordo  in  6on.  pose,  (38,  15);   L.  42,  S  2, 
de  hon.  léf,  (38,  2);  L.  ult.,  C.  qui  admitt.  ad  hon.  ^$.  (6,  9). 

(8)  L.  2,  pr.,  §  3,  quii  ordo  in  pos».  (38,  15). 
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secondo  il  diritto  civile  o  secondo  il  diritto  pretorio, 
può  anche  ripudiarla. 

L.  18,  h,  t,  (29,  2)  -  Is  potest  repudiare,  qui  et  acquirere 
potest  (1). 

Come  Tadizione  cosi  il  ripudio  può  essere  espresso 
0  tacito;  nel  primo  caso  si  ha  il  ripudio  nel  senso 
stretto,  nel  secondo  si  ha  più  propriamente  la  omissio. 

h,  95,  h.  t,  -  Recusari  hereditas  non  tantum  yerbis,  sed 
etiam  re  potest,  et  alio  quovis  ìudicio  voluntatis. 

I  requisiti  per  un  yalido  ripudio  sono  in  sostanza  i 
medesimi  di  quelli  stabiliti  per  Tacquisto  deireredità. 
E  come,  perchè  si  possa  rinunziare,  è  necessario  la 
delazione  deireredità  (2),  similmente,  quando  un  erede 
è  istituito  sotto  condizione,  per  ripudiare  ò  mestieri 
che  questa  si  sia  avverata. 

L.  13,  pr.  h.  t.-  Is,  qui  heres  institutus  est,  vel  is,  cui  le- 
gitima  hereditas  delata  est,  repudiatione  hereditatem  amittit 
hoc  ita  Terum  est,  si  in  ea  causa  erat  hereditas,  ut  et  adiri 
posset;  ceterum  heres  institutus  sub  conditione  si  ante  con- 
diUonem  existentem  repudiavit,  nihil  egit,  qualisqualis  fuit 
conditio,  et  si  in  arbitrium  collata  est  (3). 

Conseguentemente  un  sostituito  non  può  efficacemente 
ripudiare  la  eredità  prima  che  sia  mancato  l'istituito. 

266.  L'erede,  che  rinunzia,  deve  aver  conoscenza 
dell'avvenuta  delazione,  né  deve  mai  dubitare  dell'avve- 
nimento di  essa. 

L.  13,  §  1,  h.  t.  -  Si  quis  dubitet,  vivat  testator  nec  ne, 
repudiando  nihil  agit. 

E  però  da  osservare  che  l' erede  il  quale  ripudiò 
l'eredità  ab  intestato^  ignorando  di  essere  erede  per 
testamento,  può  adire  la  successione  testamentaria,  per 
la  ragione  che  non  essendovi  delazione  intestata,  esi- 
stendo  il  testamento,  la  rinunzia  della  prima  è  conjple- 
tamente  inefficace. 

L.  17,  pr.,  §  1,  h.  t.  -  Nec  is,  qui  non  calere  testamentum, 
aut  falsum  esse  putat,  repudiare  potest.  Sed  si  oertum  sit, 
falsum  non  esse  quod  falsum  dicitur,  sicut  adeundo  acquirit, 
ita  et  repudiando  amittit  hereditatem.  —  9  l  -  Heres  insti- 
tutus, idemque  legitimus,  si  quasi  institutus  repudiaverit, 
quasi  legitimus  non  amittit  hereditatem;  sed  si  quasi  legi- 
timus repudiavi!,  si  quidem  scit  se  heredem  institutum,  cre- 
dendus  est,  utrumque  repudiasse  ;  si  ignorat,  ad  neutrum  ei 
repudiatio  nooebit,  neque  ad  testamentariam,  quoniam  hanc 
non  repudiavit,  neque  ad  legitimam,  quoniam  nondum  ei 
fuerat  delata. 

L.  77,  h,  t.  -  lUud  dubitare  potest,  an,  si  cum  testamento 
heres  institutus  essem  ab  eo,  qui  etiamsi  intestatus  decessis- 
sei,  legitima  hereditas  eius  ad  me  pertineret,  an  simul  utramque 
hereditatem  repudiare  possim,  quoniam,  antequam  ex  testa- 
mento hereditatem  repudia verim,  legitima  nondum  ad  me  per- 
tinet;  Terum  eodem  momento  intelligor  et  ex  testamento  et 
legitimam  repudiare,  sìcuti  si  legitimam  velim  ad  me  perti- 
nere,  quam  sciam  testamento  mihi  relictam,  videbor  ante 
repudiare  testamentum,  et  ita  legitimam  acquisiisse. 

Se  poi  un  erede  legittimo,  che  sia  pure  istituito,  ri- 
pudiò la  eredità  ab  intestato,  sapendo  di  essere  istituito, 
si  reputa  d'avere  rinunziato  ad  entrambe  le  forme 
delia  eredità  medesima,  e  quindi  non  può  adire  più  la 
eredità  testamentaria  (4). 


(1)  L.  5,  C.  h.  t.  (6,  31). 

(2)  L.  3^,  C.  de  repud,  hered,  (6.  31). 

(3)  L.  ult.,  de  suis  et  Ugitim,  hered,  (38,  16);  L.  3,  C.  de 
PQllat.  (6,  20), 


Se  chi  si  reputa  erede  necessario  mentre,  è  un  erede 
volontario,  ripudia  la  eredità,  il  ripudio  ò  inefficace. 

L.  15,  h.  t,  -  Is,  qui  putat  se  necessarium,  cum  sit  Tolun- 
tarius,  non  poterit  ripudiare  ;  nam  plus  est  in  opinione  qoam 
in  ▼eritate  (5). 

Una  grande  difficoltà  offre  la 

L.  97,  /i.  e.  -  Clodius  Clodianus  facto  prius  testamento, 
postea  eundem  heredem  in  alio  testamento  inutiliter  facto 
insUtuerat  ;  scriptus  heres  quum  posterius  putaret  Talei'e,  ex 
eo  hereditatem  adire  voluit,  sed  postea  hoc  inutile  repertum 
est;  Papinianus  putabat,  repudiasse  eum  ex  priore  heredita- 
tem, ex  posteriore  autem  non  posse  adire;  dicebam,  non  re- 
pudiare eum,  qui  putaret  posterius  valere;  pronuntiavit,  Cio- 
dianum  intestatum  decessisse. 

In  questo  testo  si  rammenta  un  caso  in  cui  un  erede 
fti  istituito  in  due  testamenti,  dei  quali  il  secondo  era 
nullo;  l'erede,  nella  supposizione  che  l'ultimo  testa- 
mento fosse  valido,  aveva  accettata  la  eredità  secondo 
questo  testamento.  In  questa  dichiarazione  Papiniano 
reputò  che  l'erede  iscrìtto  avesse  già  ripudiato  la  ere- 
dità secondo  il  prìmo  testamento.  Per  la  qoal  cosa 
l'accettazione  delia  eredità  del  secondo  testamento  era 
inefficace,  essmdo  il  testamento  nullo,  ed  essendo  effi- 
cace, secondo  Papiniano,  il  ripudio  secondo  il  prìmo 
testamento  valido,  fti  deciso  che  Cìodiano  il  testatore 
fosse  morto  intestato.  Paolo  invece  si  dichiara  oontrarìo 
a  questa  opudione,  perohò  non  crede  che  abbia  l'erede 
istituito  ripudiato  secondo  il  prìmo  testamoito  valido 
coll'accettare  la  eredità  secondo  l'ultimo  testamento 
nullo. 

Ora  la  questione  versa  su  ciò,  se  bisogna  ritenere  la 
soluzione  ammessa  nei  Conoistorip  Imperiale  per  auto- 
rità di  Papiniano,  ovvero  la  opinione  di  Paolo.  Senza 
alcun  dubbio  bisogna  accogliere  la  opinione  di  Paolo 
non  ostante  la  grande  autorità  di  Papiniano  per  due 
ragioni;  in  primo  luogo  perchò  non  si  potrà  ammet» 
tere  la  rinunzia  di  un  diritto  che  non  si  conosce,  ed 
In  secondo  luogo  perohò  il  testo  introdotto  nelle  Pan- 
dette Giustinianee  fa  tratto  dall'opera  di  Paolo,  lib.  Ili 
dei  decreti.  Indipendentemente  da  queste  considera- 
zioni, tanto  più  dobbiamo  seguire  la  opinione  di  Paolo 
in  quanto  lo  stesso  Papiniano  in  altri  casi  simili  è 
stato  conforme  alla  opinione  del  primo. 

L.  79,  de  legai,  (31)  -  Quae  fldeioommissa  morieas  Ubertis 
viri  debuit,  eorundem  praediorum  suis  quoque  libertb  fructum 
reliquit.  luris  ignoratione  lapsi,  qui  petere  praedia  ex  mariti 
testamento  debueront,  seoundum  fldeicommissum  Inter  ceteroe 
longo  tempore  perceperunt.  Non  ideo  perenuam  videri  peti- 
tùmem  priorie  fideioommieei  oonstitii. 

266.  Chiunque,  sia  maggiore  o  minore  dieta,  rinunzia 
alla  eredità  testamentaria  e  l'adisce  ab  intestato  per 
defiraudare  i  legatarii,  può  essere  obbligato  da  una 
actio  tUilis  ex  testamento  a  soddisfare  i  legati  ed  in 
generale  i  pesi  ereditari,  come  avesse  adito  l'eredità 
testamentaria. 

Gli  é  permesso  però  di  avvalersi,  quanto  ai  legati, 
della  legge  Falcidia. 

L.  1,  §  ult.,  si  quis  omissa  oatMa  test.  (29, 4)  -  Si  quis  per 
fraudem  amiserit  hereditatem,  ut  ad  legitimam  perveniat, 
legatorum  petitione  tenebitur  (6). 


(4)  L.  17,  S  1»  h,  t.  riprodotta  nel  testo. 

(5)  L.  16,  eod. 

(6)  Confr.  L.  5^,  fr.,  $  1,  «od.  (29,  4). 
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Uerede  non  ò  BoggeUo  a  quest'obblìgo,  qiumdo  non 
ripudiò  la  eredità  testamentaria  per  frodare  i  lega- 
tari!, né  eoli'  intenzione  di  adire  la  eredità  intestata, 
ma  io  fece  col  consenso  del  testatore,  ovvero  per  pre- 
venire ringiurìa  altrui, 

L.  6,  §  1,  «t  qutM  cmissa  eausa  UMt.  (29,  4)  -  Piane  si  no- 
minatim  id  ei  pennini,  dicemua  non  enm  incidere  in  edictnm, 
quia  nsns  est  facultate  ea  qnam  ei  testator  ooneessit  ;  quod 
li  non  et  conceesit  specialiter  testator  omitiere,  is  ordo  erit 
sequendtts,  quem  lalianus  ostendlt  (1). 

dd7.  Per  rinunziare  l'eredità  é  necessario,  come 
Dell'acquisto,  la  capacità.  B  per  conseguenza: 

1)  Se  Terede  è  un  pupillo,  non  può  da  solo  rinun- 
ziare all'eredità;  egli  lo  potrà  tutore  auetore, 

L.  1,  §  4,  dtf  suocesso9*io  edicto  (38,  9)  -•  Tutor  impuberis 
an  repudiare  possit  booorum  possessionem ,  videamus.  Et 
magis  est,  no  possit  sed  ille  ex  auctoritate  tutorxs  repudiare 
potest. 

L.  5,  C.  K,  t.  (6,  31)  -  PupiUorum  repudiatio  delatae  he- 
rediiatis  sine  tutore  auctore  facta  nibii  eia  nocet  (2) 

2)  Se  Terede  è  un  Airìoso,  la  rinunzia  formale  non 
può  esser  fiitta  dal  curatore,  il  quale  d'altra  parte  può 
da  solo  accettare  la  eredità  (3). 

3)  Se  è  un  Aglio  di  famiglia,  il* ripudio  deve  avere 
anche  Tassettso  del  padre;  in  altri  termini  vi  dev'es- 
sere sempre  il  concorso  delle  due  volontà,  e  quindi 
non  può  ripudiare  la  eredità  neppure  il  padre  solo. 

L.  13,  S  3,  h,  U  (29,  2)  -  Neque  flliuafamiliae  repudiando 
une  patre,  naqne  patir  sine  iiiio  alteri  noeet.  Utrique  autnai 
poesunt  repudiare. 

Se  il  ripudio  vien  dal  solo  figlio,  il  padre  può  acqui- 
stare la  eredità,  la  quale  entra  nel  suo  patrimonio.  Se 
rinunzia  il  solo  padre,  il  figlio  può  acquistare  la  ere- 
dità medesima,  la  quale  addiviene  peculium  adventir 
tium  del  Aglio  (4). 

La  eredità,  che  si  rinunzia,  riguarda  tutto  Tasse  ;  il 
ripudio  di  una  parte  è  inefficace,  come  è  inefAcaoe  l'ac- 
quisto di  una  sola  parte  della  eredità. 

L.  10,  h,  r.  (29,  2)  -  Si  ex  asse  heres  destinaverit  partem 
habere  hereditatis,  videtur  in  assem  prò  herede  gessisse. 

L.  80,  pr.  eod.  -  Si  eolus  heres  ex  piuribus  partibus  fuero 
institutus,  imam  partem  omittere  non  posaum.  Nec  interest, 
in  quibuadam  habeam  aubatitutum,  nec  ne.  —  §  1  -  Idem 
puto,  etiam  ai  aliia  mixtua  heredibua  ex  pluribua  partibua 
herea  inatitutua  aim,  quod  et  hic  adeundo  unam  portionem, 
omnem  acquiro,  ai  tamen  delatae  siut. 

Se  Terede  delato  ha  rinunziato  alla  ereilità,  la  quale 
gli  vien  anche  dopo  delata  p.  e.  in  qualità  di  sostituito, 
o  quale  erede  intestato»  può  bene  accettarla. 

L.  76,  §  1,  A.  t.  -  Item  ai  tu  aextantia,  ex  quo  inatitutua 
esaes  berea,  omiaeria  aditionera,  numquid  dubitas,  quin  ex 
subatitmtione  adeundo  Titianae  partia  habiturus  partem  eaaee? 
Kespondit:  non  dubito,  quin,  ai  prima  inatitutione  adeundo 
heres  eaaa  posaim,  in  potestate  mea  ait,  quam  partem  here- 
ditatis aut  amittere  velim.  aot  vindicare. 

268.  La  rinunzia  all'eredità  ò  irrevocabile;  per  mezzo 
di  essa  ò  annullata  completamente  la  delazione  (5). 
Quindi  é  conseguenza  del  ripudio  dell'eredità  che 


(1)  L.  17,  eod. 

(2)  L.  8,  de  bon,  poss,  (27,  1). 

(3)  L.  7,  §  3-7-8,  C.  de  eurat,  furios.  (5,  70). 

(4)  L.  18,  S  4,  C.  dtf  tur.  delib.  (6,   30);   L.  8,  pr.,  §  1-0, 
C.  de  ìfonU  quae  liber.  (6,  61). 
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l'erede  si  considera  come  mai  esistito;  e  perciò  ces- 
sano a  suo  riguardo  tutti  i  vantaggi  e  gli  oneri  della 
eredità.  Por  tuttavia  i  legati  e  i  fedeconmiessi  che  gli 
sono  lasciati  non  vengono  annullati  dal  ripudio,  se  non 
quando  ciò  è  dichiarato  espressamente  dal  testatore. 

L.  87,  de  legat.  (30)  -  Filio  pater,  quem  in  potestate  reti- 
nuit,  heredi  prò  parte  inatituto  legatura  quoque  reliquit; 
duriaaima  aenteatia  est  esistimantium,  denagandam  ei  legati 
petitionem,  ai  patria  abatinuerit  bereditate;  non  enim  imp«- 
gnatur  iudioium  ab  eo  qui  iuatia  rationibus  noluit  negotiia 
hereditariia  inipUeari. 

L.  12,  G.  de  legat.  (6, 37)  -  Qaum  responso  viri  prudentia- 
simi  Papiniani,  quod  preoibus  inaertum  est,  prajBceptionia  le- 
gatura et  omiaaa  parte  hereditatis  Yindicari  posae  declaratur, 
intelligia  deaiderio  tuo  iuxta  iuria  forraam  eaae  oonaultura. 
Yerba  vero  responsi  haeo  sunt.  Filiae  MAtar  praedium  ita 
legavit  :  praeoipiio  mmUo  eoftra  pariem  harediUHiM;  qunm 
hereditati  matris  Alio  reauntiaaaet,  nibilosBiaus  eam.  recte 
legatura  vindisare  visura  eat. 

Se  tutti  gli  eredi  istituiti  rinunziano  all'erecfità,  il 
testamento  addiviene  destituiunij  e  tutta  le  dfsposlisoni 
ivi  contenute,  anche  le  accessorie,  si  annuUano  com- 
pletamente. 

§  72.  —  DelVacquisto  delVeredUà  degli  eredi  necessari 

e  del  beneficio  abstìnendi. 

BlBUOGRAFlÀ. 

Averanii,  Interprei.  tur.,  lib.  i,  cap.  9.  —  Boshmer,  De  tuo 
hered.  ab  hereditaie  se  ahstinente  vel  ee  in  unieù0nte^  BìetH, 
iur.  Ch,t  I,  exer.  4.  —  Lòbr,  Suus  ker&s,  Areh.  f.  OivU, 
Prtkxis^  li,  n.  14-9.  —  Francke,  Beitrà^  xv,  pag.  145.  — 
Yangorow,  Archiv,  f,  (Xvil,  Praxi»^  xxit,  pag.  126.  —  Laa- 
pekres,  eod,,  xxi,  pag.  80.  ^  MarezoU,  Zeitsokr.  f.  B,  u. 
Process.,  ii,  pag.  85,  as.  —  Husche,  eod.^  N.  P.,  vn,  pag.  84. 
—  Mùhlenbrueh  in  Olùeh^  xlii,  pag.  325;  XLm,  pag.  124; 
XXXV,  pag.  140.  —  Vering,  pag,  478.  —  Witte,  BeehtéUxieont  i, 
pag.  356.  -*  Tewae,  u,  g  55. 

209.  Acquisto  della  eredità  per  gli  eredi  necessari  ;  distinzione 
tra  sui  mediati  e  immediati.  —  270.  Del  ius  ahstinendi; 
natura  di  questo  diritto;  quando  esso  ai  perde. 

260.  1  figli  di  famiglia  e  gli  schiavi  istituiti  cum 
libertate,  e  di  più  i  postumi  i  quali  nati  sarebbero  sotto 
la  patria  potestà  del  defhnto,  sono  chiamati  heredes 
necessariiy  colla  differenza  che  i  figli  di  fltmiglia  ed  i 
postumi  sono  detti  heredes  sui  et  necessarU^  mentre 
gli  schiavi  sono  appellati  senza  altro  heredes  necessarii. 

Gai,  Jnst,f  IX,  152  »  Heredes  antera  aut  neoeaaarii  dicuntur 
aut  aui  et  necesaarii  aut  exatranei.  — 153  -  Neceaaariua  berea 
est  servus  cura  libertate  herea  institutus:  ideo  sic  appel- 
latus,  quia,  sive  velit,  aive  noUt,  omnimodo  poat  mortera  te- 
statoris  protinus  liber  et  heres  est.  —  156  -  Sin  antera  et 
necessarii  heredes  aunt  veluti  filius  flliaTO,  nepoa  nepotiave  ex 
Alio  deincepa  ceteri,  qui  raodo  in  poteatate  morientia  fiiemnt: 
aed  uti  n^Ms  nepotiave  auua  herea  ait,  non  sufficit,  cura  in 
poteatate  avi  raortia  terapore  fuiaae,  aed  opua  eat,  ut  pater 
quoque  eiua  vivo  patre  auo  deaierit  auus  herea  eaae,  aut  morte 
interceptus  aut  qualibet  ratione  liberatua  poteatate;  tum  enim 
nepoa  nepotisve  in  locum  aui  patria  auccedunt  (6). 

Per  questi  eredi  la  eredità  si  acquista  indipendente- 
mente dalla  loro  volontà  ;  per  conseguenza  é  indifferente 


(5)  L.  13,  pr.,  S  2,  h,  U;  L.  4,  C.  K  U  (6,  31);  L.  174,  %  1, 
de  reg.  iur,  (50,  17), 

(6)  S  11,  Inst.,  de  hered.  qualità  et  diff,  (2, 19)  ;  L.  14,  C.  de 
necess,  serv.  (6,  27), 


tèi 
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se  essi  siano  maggiori  o  miiioiH,  puberi  o  impuberi, 
fdriogì  o  gaìil  di  mente.  L'acquisto  dell'eredità  pier  essi 
avviene  iurts  necessitate,  né  hanno  bisogno  della  scienza 
0  meno  dell'avvenota  delusione. 

L.  14,  de  suU  et  legit,  hered,  (38,  16)  -  In  suis  heredibus 
aditio  non  est  necfèsaaria,  quia  staiim  ipso  Iure  heredes  éxi- 
gtant  (1). 

L. ,  S  3  (3,1  )  «  Sui  autem  etiam  igaoraates  heredes  fiunt  di  Hoet 
fdriosi  9int,  hefedes  possunt  existore,  quia,  quibus  ex  causis 
'  i^orantibns  nobia  acquiritar  ex  his  eausis  et  furìosis  acquiri 
potest.  Et  statim  morte  parentis  quasi  oontinnatar  dominium. 
Rt  ideo  nec  tutoria  auctorìtate  opus  est  pupillis,  quum  eliam 
igaorantibns  aequìratur  anift  heredibus  hereditas:  nec  cara- 
forìs  eonsenau  acquiri  tur  Airioac,  sed  ipso  iure. 

Quindi  per  questi  credi  la  delazione  e  l'acquisto  della 
ereditò  cadono  nel  medesimo  momento» 
^  Poiehè  ferede  necessario  non  accetta  nò  rifiuta  la 
eredità  con  una  dichiarazione  di  volontà  espressa  o 
taoitii,  ò  chiaro  che  per  lui  rimmiscblarsi  nell'eredità 
ò  una  prò  herede  gesiio,  come  è  per  gli  eredi  volon- 
tari); questo  fatto»  cioè  la  gestione»  rivela  nell'erede 
necessario  la  intenzione  di  mantenere  la  eredità  già 
acquistata. 

Tra  i  sui  si  ùk  la  distinzione  tra  sui  immediati  e 
sui  mediati,  I  primi  sarebbero  i  figli  sottoposti  alla 
patria  potestà  nel  tempo  della  morte,  senza  che  tra 
essi  vi  fosse  una  persona  intermedia  (2). 

I  mediati  sarebben)  coloro  i  quali,  pur  dipendendo 
dalla  potestà  del  defiinto,  non  discendono  immediatar 
mente  da  esso  ;  ma  v'  è  tra  loro  una  persona  inte^- 
media,  p.  0.  il  nipote  Aglio  del  figlio,  sebbene  dipenda 
dalla  potestà  dell'avo,  pare,  mentre  vive  il  padre  sotto 
là  medesima  potestà,  è  un  sutcs  mediato,  perchè  tra 
lui  e  l'avo  c'è  il  padre. 

Questa  distinzione  è  sembrata  importante  in  quanto 
si  nega  ai  mediati  sui  ìa  qualità  di  sui  hercdes.  Però 
è  da  fare  la  distinzione  che,  trattandosi  di  successione 
intestata,  i  cosi  detti  sui  mediati  non  ereditano,  es- 
sendo esclusi  dalla  persona  intermedia.  Nell'eredità 
testamentaria  invece  il  testatore  è  obbligato  a  istituire 
erede  non  solo  gl'immediati,  ma  ancora  i  mediati,  i 
quali  perciò  devono  esser  considerati  come  sui  heredes. 

L.  6,  S  5,  de  aequir.  vel  omiu.  hered,  {29,  2)  -  luterdum 
filiifamilias  et  sine  adiiione  acquirent  kereditatem  bis,  in 
quorum  sunt  potestate,  ut  puta  si  nepos  ex  filio  exheredato 
heres  sit  institutus;  patrem  enim  suum  sine  aditione  faciet 
heredem,  et  quidem  necessarium. 

L*acquisto  dell'eredità  da  parte  degli  eredi  necessari 
avvenendo  ipso  iure,  ne  conseguiva  che  essi  eredi  as- 
sumevano tutte  quante  le  conseguenze,  anche  dannose, 
della  eredità. 

Ad  ovviare  a  tale  inconveniente  nell'  antico  diritto 
si  eoncesse  il  modo  di  rendere  volontario  un  crede 
necessario  col  sottometterlo  ad  una  conditone  pote- 
stìBttiva,  p.  e.  si  capitolium  ascendent,  perchè  solo  in 
questo  caso  l'erede  necessario  poteva  decidersi  di  ac- 
cettare 0  ripudiare  la  eredità  ascendendo  o  non  in 
Campidoglio. 

L.  86,  de  hered.  inst.  {2^,  5)  -  lam  dubitari  non  potest, 
suos  quoque  hefedes  sub  hac  conditlone  inslitui  posse,  ut,  si 
■voluissent,  heredes  ea— nt,  si  heredes  non  esseut,  alium,  quem 
visum  ei'it,  iia  aubstituere  ;  uegatumque,  hoc  casu  necesse  esse 
sub  contraria  conditionc  -filium  exheredare,  prìmum,  quia  tttnc 


(1)  §  2,  Inst.,  de  hered,  qualit.  et  diff,  (2,  19). 

(2)  §  2,  Inst.,  de  hered,  qual.  et  diff,  (2,  1K3). 


tantum  id  éxigeretur,  quum  in  potestata  eiitt  at>n  enent,  an 
heres  patri  existeret  exspectantia  exBtriaseci»  poRitae  oondi- 
.tioois  eventum,  deinde  qaod,  eUi  quacumque  posila  .condì- 
.tione  deberet  iiiius  sub  contraria  conditione  jexheredariy  m 
proposito  ne  possibilis  quidem  reperire  po^set  ;  certe  si  verUjs 
exprimeretur,  inepta  fieret,  huic  enim  condì tionè:  si  volet 
heres  esto^  quae  alia  verba  contraria  concìfM  possunt;  quam 
haec  :  si  nolet  ha^es  esse  exheres  esto  ì  qaod  quam  àt  ridi- 
culum,  nulli  non  patet. 

270.  Il  Pretore  venne  in  aiuto  di  tali  eredi  stabilendo 
la  massima  di  considerare  eredi  necessari  quel  suu^  che 
voleva  èssere  erode.  Di  qui  il  òenefickrm  absHmendi, 
il  quale  è  regolato  dalle  seguenti  norito. 

1)  L'erede  necessario,  sotto  qual  nome  compren- 
diamo in  questa  dottrina  il  solo  stm^^  potrà  oon  una 
dichiarazione,  senza  forme  deliberare  ch'egli  Qon  intende 
di  mantenere  la  eredità  à  lui  devoluta  e  necessaria- 
mente acquistata.  Tale  deliberazione  è  efficace  anche 
senza  una  causae  cognitio  del  Pretore. 

L.  12,  de  acquir.  rei  ofnitt.  hered.  (29,  2)  -  Ri,  qui  se  non 
miscuit  hereditati  paternae,  sive  maior  sit,  sive  minor,  non 
esse  necesse  praetorem  adire,   sed  sufficit,  se  aon  roiacuÌKse 

hereditati. 

Perchè  una  tale  deliberazione  sia  valida  bisogna  in- 
nanzi tutto,  come  *si  rileva  dal  testo  or  ora  riportato, 
che  l'eredo  suus  non  si  sia  immischiato  nella  eredità; 
meno  die  non  fosse  impubere,  perchè  in  tal  caso  questi 
potrà  astenersi  anche  dopo  essersi  immischiato. 

L.  57,  eod.  (29,  2)  -  Necessariis  heredibus  non  aolum  impu- 
beribus,  sed  etiam  puberibus  abstineudi  sQ  ab  hereditale  pr«>- 
consul  potestatem  facit,  ut,  quamvjs  creditoribiis  hereditarii 
iure  civili  teneantur,  tamen  in  eos  acllo.  non.  detur,  si  veiint 
dcrelinquere  hereditatcm.  Sod  impuberibus  quidem  etiam  sì 
se  ìmmiscuerint  beroditati,praestatabstinendi  faculiatero,  pu- 
beribus  autem  ita,  si  se  non  ìmmiscuerint  (3). 

Similmente  perde  il  ius  abstinendi  l'erede  che  abbia 
distratte  le  cose  ereditarie. 

L.  71,  I  3-9,  eod:  (29,  2)  -  Praetor  alt:  si  per  eumeamre 
factum  erit,  quo  quid e,veaheredit<Ueamoveretur,'-^%4'^ 
quis  suus  se  dicit  retinere  hereditatem  nelle,  aliquid  autem 
ex  hereditatc  amoverit,  abstinendi  beneficium  non  habehit.  •— 
S  5  -  Non  dixit  Praetor:  Si  quid  amoverit^  sed  si  pcreum 
eamve  factum  erit  qiM  quid  ex  ca  amoveretur^  sive  ergo  ipse 
amoverit,  sive  amoveadum  curavcrit,  edictum  locum  habobit. 
—  §  6  -  Amoi>isse  eum  accìpimua,  qui  quid  cela  veri  t,  aut 
interTerterit,  aut  consumserit.  —  9  7  -  Ait  Praetor  :  quo  quid 
ex  ea  amoveretur,  sive  autem  una  res,  sive  ptures  fuerìat 
amotae,  edicto  locus  es^  sive  ex  ea  hereditatesint,  sive  ad  eam 
hereditatem  pcrtineant.  «^  §  8  -  Amovere  non  videtur,  qui 
non  callido  animo  noe  maligao  rem  reposuit,  ne  is  quidera 
qui  in  re  erravit,  dum  putàt  non  esse  hereditariara.  Si  i«rilur 
non  animo  amovendi,  nec  ut  hereditati  damnura  det,  rem 
abstulit,  sed  dum  putat  non  esse  hereditariam,  dicendum  est, 
eum  amo  visse  non  videri  (4). 

2)  Quanto  al  tempo  non  vi  è  periodo  a  deliberare, 
meno  che  il  suus  non  lo  domandi,  ed  in  tal  caso  val- 
gano le  regole  notate  nel  paragrafo  antecedente. 

3)  Il  diritto  di  astenersi  è  comunemente  esercitato 
quando  la  eredità  è  passiva  o  anche  quando  sia  aperto 
il  conoorso  dei  creditori.  Però  il  suus  heres  anche  tre 
anni  dopo  l'astensione  potrà,  riprendere  la  eredità, 
purcbè  il  concorso  non  sia  stato  aperto. 

4)  Se  un  suus  heres  è  convenuto  ner  i  debiti  di 
suo  padre,  per  esimersi  dairadempimento  di  essi,  non 


(3)  L.  87,  pr.  eod.;  L.  1,  C.  de  acq.  ha-ed,  (6,  31). 

(4)  L.  91,  eod. 
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ba  bisogno  di  p^royaré  che  si  sia  aBtenuto  daireredità, 
ma  potrà  dichiarare  rastensiono  allora  per  allora,  anzi 
anche  dopo  di  essere  stato  condannato. 

L.  44,  €2tf  r€  iudicata,{42,  1)  •  Kx  eontractu  paiecno ackum 
est  cum  papilla  tutore  auctore,  et  condemnata  est;  postea  tu- 
tores  abslinuerunt  eaiQ-bonÌ9  paternis  et  ita  bona  deCunctiad 
sttbsiitutum  ve!  ad  coheredes  perveiìerunt;  quaeritur,  an  his 
ex  causa  iadìcatS  teneantur.  Rescrìpsit,  dandam  in  eos  actio- 
nem,  nisi  eulpa  tuiorum' pupilla  condemikata  est. 

}A1  creditore  aito/e  incombe  la  prova  che  Vheres 
sutts  si  fosse  prima  iipmisohiato  nella  ereditò. 

.5>  tt  $uus  Mre9^  il  quale  è  slato  istituito  sotto 
una  condizione  potestativa,  non  può  esercitare  il  hene-^ 
ficium  €Ui8^inemti, 

*L.  .86,  §  1  (28,  5)  -  Non  ab  re  autera  hoc  loco  velut  ex- 
cessus  hic  subiungetur,  suis  *  ita  heredihus  institutis,  si  vo- 
Iderint  heredes  esse,  non  permittendum  amplius  abstioero  re 
hereditste,  qnùm  ea  eonditiofie  instituti  iam  non  ut  neces- 
sarii,  Md  sua  sponte  lieredes  •xstilerant  ;  sed  et  oeteris  con*- 
(litioaìbus,  i|tta4.  in  ipsoram  soni  poteotate  si  sui  parwint  ius . 
abstinendi  assequi  non  debent. 

6)  Come  un  beneficio  è  trasmesso  agli  eredi  del 
SUU8  heres.  siano  essi  necessari  o  yolontaii. 

L.  7,  §  1,  dtf  ttequir.  i>€l  omitt.  hered,  (29,  t)  -  Si  flJius, 
priusquam  sciret,  se  necessarium  exstitisse  patri  heredem, 
decesserit  relieto  lllio  necessario,  permìtiendum  est  nepoti 
abstinere  se  avi  hereditate,  quia  et  patri  eius  idem  tribue- 
reiur  (1). 

Quanto  alle  conseguenze  di  questo  diritto  si  ha  che 
i*erede  che  si  è  astenuto  non  perde  la  qualità  di  erede, 
e  ciò  anche  rispetto  ai  diritti  che  spettano  ad  altrì. 
Cosicchò  se  egli  fosso  un  solo  erede  necessario  isti- 
tuito, astenendosi,  il  testamento  non  addiviene  desti- 
tutum.  Per  la  qual  cosa  si  hanno  le  seguenti  conse- 
guenze :  ' 

l"")  Le  azioni  nascenti  da  obbligazioni  sì  attive 
che  passive  sono  devolute  a  lui  e  contro  di  lui  di- 
rette (2). 

2P)  Egualmente  tutte  le  conseguenze  deiraccetta- 
zione  deli*eredità,  sia  riguardo  ai  coeredi,  sia  relati- 
vamente alla  conAislone  dei  patrimoni  avvengono  non 
ostante  rostensfone. 

t*.  87,  9  !•  <ie  «««iMr.  «42  wniu,  her^d,  (120,  J2)  -  Pttpillis, 
quo*  placuit  oneribus  hereditariis  esse  liberandos,  confiisas 
ac^nes  reatitiù  oportet  (3). . 

3*)  Per  i  principii  innanzi  esposti,  che  non  ostante 
Tastensione  non  si  vizia  il  testamento  per  la  massima 
ìion  e9i  sine  herede,  qui  suum  heredem  Tiabet  licei  se 
abstinenie (4)j  segue: 

a)  lì  iìis  abstinendi  non  annulla  la  sostituzione 
papillare. 

L.  41,  4^  acquir.  De<  omiu,  her^sd.  (29,  2)  -  Filius,  qui  se 
paterna  hereditate  abstinuit,  si  exheredali  fratris  hereditati 
se  immiscuerit,  et  prò  herede  geijserit,  poterit  ex  subisti  tu  tiene 
hereditatem  obtinere. 

L.  12,  de  vulgari  vel  pupill.  sub.  (28,  6)  -  Si  fliius,  qui 
patri  ac  poitea  fratri  ex  secundis  tabulis  heres  extitit,  here-* 


(1)  L.  19,  c:  de  tur.  delio.  {6, 30)'.  Vedi  Aftthlenbriich,  xlii , 
pag.  148. 

(2)  L.  57,  pr.  deacquir.  rei  omitt.  ìiered,  (29,  2)  giù  innanzi 
riportala. 

(•i)  L.  9,  de  do(.  collau  (37,  7). 

0)  L.  30,  §  10.  de  fideico^n.  llb.  (40,  5). 


ditatem  patrìs  recuset^  fraternam  autem  retiner^  malit ,  aur  . 
din  debet. 

b)  Rimangono  ancora  i  fldecomniessl  universali. 

L.  27:  §  3,  ad.  SsnatuieofmOt.  Tr^beL  (36,  1)  -  Si  pater  > 
iljiumi  ^uexii  ia  potestate  habebat,  heredem  schpseriti  et  ab,. 
eo  petierit,  ut  hereditatem  Sempronio  restij^ueret ,  isqu#  su- 
spectam  sibl  esse  dicet,  poterit  ex  Trebelliano  Senatusoon- 
sulto  hereditas  restituì.  Quare  et  si  non  '  immiscuerit  se  he- 
reditati, nihilominus  actiones,  quae  ei,  et  in  eum  competebant, 
ad  Sempronium  trasferentur. 

Avvenuta  rastensiqno  la  ereditÀ  è  devoktta  secomlo . 
le  circoslanze  a.  coloro  cui  sarebbe  eadutaf.8e  vesamante 
Terede  necessario  fesse  mancato  nireomdità.  Per  laqnai  • 
cosa: 

a)  Se  vi  sono  sostituiti,  la  eredità  sarà  devoluta- 
ad  essi  (§)• 

b)  Se  vi  sono  coeredi,  la  jiorzione  dell'astenuto  si 
acci^esco  ai  suoi  coeredi. 

Ciò  non  pertanto  su  qutedto  ponto,  per  poriiioiplo  di 
equità,  furono  presi  dal  Pretore  prò  wedimanti,  pmhé  il 
iìis  abstinendi  non  tornasse  a  danno  degli  altri  coeredi. 
Ed  in  vero,  se  i  coeredi  avessero  già  acquistata  la  ere- 
dità prima  che  Vheres  suu^  si  fosse  astenuto,  essi 
possono  non  essere  obbligati  ad  accettare  Taccresci- 
mento.  Perciò  Ai  loro  concesso  la  scelta  o  di  permet-  -. 
tere  il  diritto  di  accrescimento,  ovvero  di  rinonziare  - 
alla  porzione  che  avevano  già  acquistata. 

L.  55,  de  oeftttr.  vsl  omitt.  haeed.  (29, 2)  •  Qwtni  herodilate 
patria  neceisarius  heret  se  abetiaeat,  cooditio  CQhersdi,  8Ìt«  • 
suo,  sive  oxstraneo,  defertur,  mt  a«t  totam  agoosoal,  aut  • 
a  tota  recedat,  et  ita  ae  abstinere  poteat  propter  alium,  qoi 
per  suajoi  personam  non  poterai. 

Questo  diritto  del  coerede  é  trasmissibile  ai  suoi 
eredi,  quando  at  tempo  della  morte,  avendo  acqofstam 
la  sua  porzione  creditoria,  11  ^tm^  non  si  era  ancora' 
astenuto. 


«  •  «  * 


*  '  •.  > 


L.  56)  eod.  (29,  2)  -  Si  is,  qui  immiscuit  se  hereditati,  de- 
cessisset,  deinde  alter  se  abstinet,eadem  oonditio  deferenda 
est  heredi  eius,  quae  et  ipsi,  quod  Marcellus  alt. 

L.  38,  eod.  -  Si  duo  sint  necessarii  heredes,  quorum  alter 
se  abstinuit,  alter,  posteaquam  prioir  abstinuit,  immiscuit 
se,  dicendum  est,  huac  non  posse  recusare,  quominus  tota 
onera  hereditaria  subeat  ;  qui  enim  scit,  aut  scire  potttit,  ilio 
abstinente,  se  oneribus  fore  implicitum,  ea  conditione  adire' 

videtur.  .  , 

.  .       '  "  •  '  * 

c)  Se  non  vi  sono  nò  sostituiti,  nò  coeredi,  hi  ere- 
dità, dopo  l'astensione,  è  devoluta  agli  eredi  intestati, 
tra  i  quali  é  da  ammettere  lo  sfesso  astenutosi  (C).'   . 

È  controverso  quest'ultimo  punto,  cioè  se  Tastensione* 
del  suìis  possa  avere  la  conseguenza  che  la  eredità  si% . 
deferita  agli  altri  eredi  ab  intestala. 

La  diffìcoltà  che  si  ò  trovata  neli'ammettere  la  sue- . 
cessione  intestata  in  questo  caso  sta  nel  carattere  giuri* 
dico  dell'astousione.  .  .  . 

Dal  momento  che  il  ììas  abstinendi  non  rende  il  W- 
stamento  destituliim,  e  quindi  la  delazione  (iell'eredità 
rimane  ciò  non  pertanto  testamentaria,  non  si  conce- 
pisce ima  successione  intortatA.  E  questa  era  comune 


*t5)  L.  44,  de  rc-'iud,  (42,  1)  riportata  innanzi. 


I     ; 


(6)  L.  6,  C.  de  Ugit.  hered.  (6,  58)  ;  L.  6,  §  «,  de  hónis 
lihert.  (38,  2);  L.  2,  8  8,  ad  Senatuseon.  Tertul.  (38,  17)? 
L.  1 ,  8  7,  a»  quie  Oìhìs.  (21*,  4). 
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opinione  tra  i  Glossatori  fino  quasi  al  secolo  decimo- 
sesto (1). 

Certo»  a  voler  essere  rigorosissimi,  non  si  può  dubi- 
tare della  esattezza  della  dottrina,  che  nega  agli  eredi 
ab  intestato  ÌB,  successione  dopo  che  il  suus  heresj 
unico  istituito,  si  è  astenuto  dair^reditÀ.  Però  è  da  con* 
venire  che  nel  diritto  successorio  romano  non  è  questa 
l'unica  anomalia,  e  che  la  massima  nemo  proparte 
testatus  prò  parte  intestattts  decedere  potest  non  sia 
stata  mai  violata.  Come  nella  honorum  possessio  contra 
tabulas  (sebbene  certamente  in  altra  misura)  la  divi- 
sione dell'eredità  ò  fatta  secondo  la  regola  dell'eredità 
intestata,  mentre  la  deUUio  rimane  testamentaria, 
cosi  in  questo  punto  la  eredità  ò  data  agli  eredi  in- 
testati, mentre  il  testamento  rimane  nella  sua  piena 
validità. 

Le  testimonianze  delle  fonti  sono  fovorevoli  all'opi- 
nione ohe  sosteniamo;  qqfintochò  ammettono  un  pas- 
saggio della  delatio  all'altro  grado  o  all'altro  ordine 
successivo  dopo  l'eserotzio  del  itu  aòsHnendi  da  parte 
del  «utM  heret. 

L.  6,  C.  de  legit.  hertd,  (6, 5S)  «  Defunctis,  suis  exstaniibus 
heredibus,  et  absiinentibus  Tel  repudiantibus  heredìtatem, 
frater  iure  consaoguìnitatia  succedere  potest. 

L.  6,  S  2,  de  boni»  liber,  (38,  2)  -  Si  filius  HberU  heres 
ab  eo  instHutus  abstinuerit,  quamvÌB  nomine  sit  heres,  patron  us 
admittitur. 

L.  1,  9  9,  ad  Senatc,  Terttil,  (38,  17)  -  Si  nemo  filiorua, 
eorumve,  quibus  simul  legitima  hereditas  defertur ,  Tolet 
ad  se  eam  hereditatam  pertin«re,  ius  antiquum  est.  Hoc  ideo 
dieitur,  ut,  quamdtu,  Tel  unua  Alius  Tult  legitimam  heredi- 
tatam ad  se  pertinere,  iua  Ystus  locum  non  habeat,  itaque 
si  ex  dttobtts  alter  adierit»  alter  ripudiaverit  hereditatem,  ei 
portio  aocreecet,  et  si  forte  sit  filius  et  patronus,  repudiante 
Alio,  patrono  defertur. 

il  passaggio  della  delazione  in  tutti  questi  testi  sa» 
rebbe  inconcepibile  se  si  volesse  tenere  fermo  il  prin- 
cipio rigoroso  su  enunciato  (2). 


§  73.  —  Della  trasmissione. 

BlBUOa&ATIA. 

*T,y  C.De  ii8  qui  ante  apertas  tabulas  hercditatemtransmit- 
tunt  (6,  52).  Nov.  158. 

Bucher,  De  iure  tranemUeioniSf  Marburg.  1805  — >  Steppes, 
Die  tnumission  der  Erb.  nach  rom.  Rechi.,  1831.  —  Muhìen- 
brueh  in  Glùekt  xuii,  pag.  143,  ss.  —  Roaahirt,  Testament. 
Eròr.,  pag.  191.  —  Amdts,  9  512.  —  Vindscheid,  9  601,  not.  4. 

—  Thewes,  li,  9  56.  —  Marezoil,  In  Zeitschr.  f,  CivUr,  u» 
Proeess.,  II,  n.  3.  —  Vangerow,  In  Archiv.  f,  eiviU  Praxis^ 
XXIV,  XXV,  n.  14.  —  Niemeyer,  De  tranjni.  TTi^oJ.,  Hai.  1812. 

—  Diehl,  De  transm.  Theod.,  Heidel  1814.  ^  Wolff,  De  trasm, 
Theod,y  Marb.  1853.  —  Ldhr,  In  ZeiUohr,  f.  dvilr.  u.  Proceas.^ 
VII,  n.  3.  —  Idem,  In  Archiv.  f.  civil.  Prctxie,  ii,  n.  14.  — 
Wieding,  Die  tranamie.  luetinicm.  Leipi.  1^9. 


271.  Precedenti  storici  e  nozione  della  trasmissione  ;  principii 


quatta  trasmiisione  ;  modificazione  apportata  da  Giusti- 


(1)  Gloss.  di  Accursio  od  L.  44,  de  re  iud.  e  ad  L.  fine  de 
tuco.  ediet.  Alciati,  Pckradoxorumt  lib.  14,  cap.  15.  Cuiaccio, 
lib.  6,  retponsar»  Papiniani  ad  L,  fin,  de  succeesorlo  edieto. 
Idem,  Ob$erwU.t  lib.  12,  cap.  20.  Faber,  Conieciur.^  lib.  3, 
cap.  4.  Idem,  JEVror.  Pra^at.,dec.  29,  Err.  7-8.  Papillonius, 
De  direct,  hered,  subst.,  cap.dCThes.  Ottonis,  iv,  pag.  714-716). 


niano  ;  controversia  sull'applicazione  della  legge  teodo- 
siana.  —  274.  Tranemieeio  Juetinianea;  controvenia  sul- 
l'applicabilità  di  questa  trasmissione  circa  la  neceesità 
della  conoscenza  dell'avvenuta  delazione  da  parte  del 
delato.  —  275.  Transmiaeio  ex  ooptte  in  integrum  resti- 
tutionis, 

271.  Come  si  è  innanzi  osservato  la  delazione  dell'ere- 
ditÀ  è  un  diritto  che  non  si  trasmette  agli  eredi  ;  di  guisa 
che,  se  Fistituito  ovvero  Terede  intestato  muore  dopo 
la  delazione,  la  sua  eredita  o  la  sua  quota  si  accresce 
ai  coeredi,  ovvero,  se  è  runico  erede  testamentario,  il 
testamento  addiviene  destitutum,  ovvero,  se  è  runico 
rappresentante  di  un  ordine  o  di  un  grado,  la  eredità 
passa  alFordine  o  al  grado  seg^wnte.  La  delazione 
dunque  non  si  trasmette  ai  proprii  «redi,  quindi  la 
massima':  hereditas  nondum  adita  7um  iransmiititur. 

Nel  diritto  antegiustinianeo  la  delazione  di  una  le- 
gittima eredità  poteva  essere  ceduta  in  iure  ad  un 
altro  prima  dell'  adizione,  la  quale  così  veniva  tras- 
messa. Non  cosi  la  delazione  di  una  ereditÀ  testamela 
tarla  perchè  non  poteva  essere  ceduta  in  iure. 

Gai,  Inst.t  u  34  -  Hereditas  quoque  in  iure  cessionem 
tantum  recipit.  —  35  -  Non  si  is,  ad  quem  ab  intestato  le- 
gitimo  iure  pertinet  hereditas,  in  iure  eam  alii  ante  adi- 
tionem  cedat,  id  est  ante  quam  heres  exstiterit,  perinde  fit 
heres  is^  cui  in  iure  cesaerit,  ac  si  ip^e  per  legem  ad  bere- 
ditatem  vocatua  csset  :  post  obligationem  vero  si  cesserit,  nihil 
ominus  ipse  heres  permanet,  et  ob  id  creditoribus  tenebitur, 
debita  vero  pereunt.  Eoque  modo  debitores  hereditarii  lucrum 
faciunt;  corpora  vero  eius  hereditatis  perinde  transeunt  ad 
eum,  cui  cessa  est  hereditas,  ac  si  ei  singula  in  iure  cessa 
fuissent.  -^  36  -  Testamento  autem  scriptus  heres  ante  aditam 
quidem  horeditatem  in  iure  cedendo  eam  alii,  niiiil  agit;  postea 
vei'o  quam  adierit,  si  cedat,  ea  accidunt,  quae  proxìme  dizi- 
mus  de  eo,  ad  quem  ab  intestato  legitimo  iure  pertinet  he- 
reditas, si  post  obbligationem  in  iure  cedat  (3). 

Nella  legislazione  Giustinianea,  caduta  la  in  iure 
cessio^  la  delazione  dell'eredità  nò  testata  né  legittima 
si  trasmette  ai  proprii  eredi. 

Questa  regola  fu  mantenuta  rigorosamente.  Solo  al 
tempo  dell'Impero  fu  introdotta  qualche  eccezione  equi- 
tatis  causa^  e  queste  eccezioni  formano  i  casi  di  tras- 
missione in  cui  un  erede,  cui  ò  stata  deferita  la  eredità 
ma  che  non  l'ha  ancora  acquistata,  trasmette  il  suo 
diritto  ad  acquistarla  ai  suoi  eredi  o  anche  a  terze 
persone,  di  guisa  che  colui  cui  viene  trasmessa  la 
eredità  acquista  la  medesima  come  se  fosse  a  lui 
deferita. 

Ond'é  che  tali  casi  formano  una  vera  eccezione  alla 
regola  suenunciata:  hereditas  delata  ^  sed  nondum 
adita^  non  transmittitur  ad  heredes. 

In  generale  i  principii  fondamentali  che  regolano 
questa  dottrina  sono  i  seguenti: 

l"*;  La  trasmissione  si  ha  per  la  morte  del  delàto, 
non  si  dà  trasmissione  inter  vivos. 

29)  La  trasmissione  è  una  successione  della  delatio, 
di  guisa  che  questa  passa  dal  vero  delato  al  suo  erede, 
e  quindi  suppone  la  validità  della  prima. 

3^)  Il  successore  nella  vera  azione  non  solo  esclude 
il  sostituito,  ma  ancora  il  diritto  di  accrescimento  tra 
i  coeredi.' 


Cbeeius.  Interpret.  tur.,  lib.  2,  cap.  2L  Yianius,  Set,  tur. 
quaest.,  lib.  1,  cap.  14;  lib.  2,  cap.  23.  Fabricius,  Urtprung 
und  End»  der  ÌKmarum  possessio^  pag.  67,  not.  86. 

(2)  Vedi  Mùhlenbruch  in  Glùck,  zui,  pag.  368,  ss.  Tewes, 
IT,  §  55,  pag.  62.  Arndts,  §  511,  not.  6. 

(3)  Ulp.,  Frcbgm»,  ziz,  n.  13-14. 
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4^)  La  trAsmlaùmie  aTviene  tanto  se  manca  risii- 
iuito,  quanto  se  manca  il  sostituito  prima  dell'acquisto 
deireredità. 

5®}  li  testatore  può  direttamente  o  indirettamente 
impedire  la  trasmissione  quando,  p.  e.,  l'istituito  oppone 
la  condizione  che  debba  acquistare  la  eredità. 

272. 1  casi  di  trasmissione  sono  i  seguenti: 
A)  IVixnsinisgio  excapite  infantiae  seu  ew  iurepatrio. 

Se  on  infìmte  ò  istituito  erade,  egli,  secondo  il  diritto 
antico,  non  poterà  in  questo  perìodo  di  età  acquistare 
la  erediti,  non  potendosi  questa  adire  per  rappresen- 
tanti. 

Secondo  Teodosio  II  e  Valentiniano  m  si  stabili  che 
quando  on  figlio  di  fluniglia,  essendo  ancora  infante, 
riceve  un*eredità  da  un  terzo,  p.  e.  dalla  madre,  du- 
rante la  infanzia  la  eredità  può  essere  accettata  dal 
padre  o  dal  tutore,  quindi  una  eccezione  alla  regola 
generale,  che  la  eredità  non  possa  essere  acquistata 
per  rappresentanti. 

Se  poi  U  pupillo  muore  durante  la  infanzia  sensa 
che  fosse  stata  acquistata  la  eredità,  il  padre  o  TaTO 
possono  acquistarla  iure  proprio  per  sé,  indipendente* 
inente  se  il  figlio  fosse  o  no  sotto  la  loro  patria  potestà. 

L.  18,  S  1,  3,  G.  de  iur.  delSb  (6,  30).  -  Si  infanti ,  id  est 
minori  scptem  annia,  in  potestate  pairis  vel  avi  yel  proavi 
oonfititttto  Tel  cooatittttae,  hereditas  sit  derelicta  Tel  ab  inte- 
&Uto  delata  a  matre  vel  linea,  ex  qua  «nater  deecendit,  vel 
altis  quibuscunque  personis,  licebit  parentibus  eius,  sub  quo* 
rum  potestate  est,  adire  eius  nomine  hereditatem  vel  bonorum 
posseasionem  petere.  —  §  1  •  Sed  si  hoc  parens  neglexerit, 
et  in  memorata  aetate  infaiis  decesserit,  tunc  parentem  qui- 
(lem  superstitem  omnia,  ex  quacunque  successione  ad  eundem 
iofantem  devoluta,  iure  patrio  quasi  iam  infanti  quaesita  ca- 
pere. —  Sd  -  Si  vero  vel  non  sii  tutor,  vel,  qanm  sit  ea  tacere 
neglexerit,  innc  eodem  infante  in  ea  aetate  defuncto,  omnes 
hereditates  ad  eum  devolutas  et  non  agnitas  ita  intelligi,  quasi 
ab  initio  non  essent  ad  eum  delatae,  et  eo  modo  ad  illas  per- 
sonal perveoiant,  quae  vocabantur,  si  minime  hereditas  in- 
fanti fuisset  delata.  Ea  vero,  quae  de  infante  in  potestate 
parentum  constituto  statuimus,  locum  habebunt ,  et  si  qua- 
cunque causa  sui  iuris  idem  infans  inventatur. 

273.  B)  Traiumissio  Theodosiana  sive  ex  iure  sath 
gumis. 

Per  mezzo  di  una  costituzione  di  Teodosio  i  discen- 
denti istituiti  in  un  testamento,  quando  essi  morissero 
prima  dell'apertura  del  medesimo  o  della  morte  del 
lestatoroy  trasmettono  la  eredità  o  la  porzione  eredi- 
taria loro  doTolula  ai  proprii  discendenti,  indipenden- 
temente  dal  fatto  se  essi  conoscessero  o  no  di  essere 
istituiti  eredi. 

La  costituzione  di  Teodosio  ha  i  precedenti  ndla 
L.  Giulia  e  Pi^ia  Popper  la  quale  stabiliva  che  un 
erede  Istituito  in  parte  non  potesse  acquistare  la  ere- 
dità offite  aperias  tàbulas^  cioè  prima  che  ci  fosse  stato 
la  solenne  apertura  del  testamento  anche  se  conoscesse 
in  qual  parte  fosse  egli  istituito  (1). 

Se  egli  fosse  morto  prima  di  questo  momento,  non 
avendo  adita  la  eredità,  nò  potendola  trasmettere  ad 
altri,  la  eredità  medesima  era  devoluta  al  fisco. 

Teodosio  volle  modificare  la  durezza  di  quella  dispo- 
sizione in  fiivore  dei  discendenti,  stabilendo  che,  se  uno 


(1)  L.  ì,  I  4,  ^  «MT.  et  faci,  ignorante  (22,  6). 

(2)  Hugo,  Rechtgesehiehte,  pag.  991.  Marezoll,  Zeiuehrift. 
f.  CivUr.  u.  ProeeMS.i  u,  pag  61.  Lohr,  ibid»,  pa^  122. 
Mackeldey,  Lchrb.,  g  69K 

(3)  Muhlenbru^  in  Gluoh  »  xjuii ,  pag.  145-208,  ss.  Van^ 
gerow,  Arehiv.  f.  Civil,  Praxis,  xxz,  pag.  443,  ss.  Lobenster, 


avesse  isUtuilo  in  un  testamento  i  suoi  discendenti,  e 
se  costoro  avessero  anche  figliuoli,  ma  venissero  a  mo- 
rire prima  che  fosse  aperto  il  testamento,  potessero 
cionondimeno  trasmettere  la  eredità  loro  delata  ai 
proprii  discendenti. 

L.  unica,  C.  de  HÌé  ^Ì  ù/nké  a/peri,  uifui.  (6,  52)  -  Per 
hane  iubemus  sanctionem ,  in  postersm  fllios  seu  fiUaa ,  ae-« 
potes  aut  neptas,  pronepotes  aut  proneptas  a  patre.  vel  maire, 
avo  vel  avia,  proavo  vel  proavia  toriptos  heredes,  licei  non 
sint  invicem  substituti,  seu  eum  exstraneis  seu  soli  sint  in- 
stituti,  et  ante  apertas  tabulas  defuncti,sive  se  noverint  scriptos 
heredes,  sive  ignoraverint,  in  liberos  suos,  cuiuscunque  sint 
sexus  vel  gradus ,  derelictam  sibi  hereditariam  portionem 
posse  trasmittere,  memoratasque  personas,  si  tamen  heredi- 
tatem non  reciisant,  nulla  hniusmodi  praescriplioine  obstaate, 
sibi  tanquara  dehitam  vindieare;  quod  sciltcel  eltam  snper 
legatis  seu  Adeioommisaia  a  patre  vel  anatre,  avo  vel  avia, 
proavo  Tel  proavia  deraUctia  loeum  habet  ;  si  qvidem  per  in- 
dignum  est,  fortuitas  ob  causas  vel  casus  humanos  nepotes 
aut  neptes,  pronepotes  aut  proneptes  avita  vel  proavita  suc- 
cessione fraudar! ,  aliosque  adversus  avitum  vel  proavitum 
desiderium  vel  institutum  insperato  legati  commodo  ve!  here- 
ditatis  gaudere.  Habeant  vero  solatium  tristitiae  suae,  qnibus 
est  merito  consulendum.  • 


Giustìniaiio  accolse  nel  modo,  coma  l'abbiamo  tra- 
scritta, la  costituzione  di  Teodosio,  ma  tolse  la  causa 
principale  per  cui  fu  questa  legge  emanata  dal  prin- 
cipio, cioè,  che  non  si  potesse  acquistare  la  eredità 
prima  dell* apertura  del  testamento;  ed  in  secondo 
luogo  tolse  Taltra  limitazione,  cioò,  che  dovesse  essere 
limitato  questo  provvedimento  a  colui  che  fosse  isti- 
tuito prò  parte* 

Come  dunque  giace  la  legge  nel  Ck>dice  Giustinianeo 
non  si  son  potute  evitare  alcune  quistioni. 

1®)  Si  ó  preteso  che  la  legge  Teodosiana  fosse  ap- 
plicabile anche  quando  Terede  istituito  fosse  premorto 
al  testatore,  di  guisa  che  il  discendente  dovess*essere 
considerato  come  tacitamente  sostituito  (2). 

Questa  dottrina  non  ò  stata  accolta  comunemente. 

Dal  complesso  di  tutta  la  legge  si  aoorge  iiifatU  chiaro 
il  pensiero  del  legislatore  di  limitare  il  ben^cio  della 
trasmissione  a  coloro  che  mancarono  prima  deiraoquisto 
deireredità  e  dopo  la  delazione  della  medesima.  Ed  in  ef- 
fetto le  parole  della  legge:  derelictam  %ib%  hereditariam 
porlionempossetransmitiereìndioiìnoek  sufficienza  che 
la  delazione  fosse  avvenuta;  perché  prima  essa  non  si 
puòdire  derelictam portionem^  nonessendo  possibile  una 
poriio  derelicta  prima  che  sia  morto  il  testatore  (3). 

E  così  le  parole  della  legge:  ante  apertae  tabulas 
devono  essere  limitate  per  la  ragione  innanzi  detta 
airapertura  delle  tavole  dopo  la  delazione. 

Né  le  altre  parole  che  formano  Targomento  dell'av- 
versa opinione,  licet  non  sint  invicem  substituti^  sono 
tali  da  farci  decidere  in  contrario  :  perocchò  quelle 
parole  non  vogliono  intendere  che  la  trasmissione  crei 
la  sostituzione,  ma  piuttosto  che  la  eredità  o  la  por- 
zione ereditaria  si  trasmette  al  discendente  indipen- 
dentemente se  vi  fosse  o  no  sostituzione,  e  ohe  la  tras- 
missione impedisce  non  solo  il  diritto  di  accrescimento 
tra  i  coeredi,  ma  anche  la  sostituzione,  se  mai  vi 
fosse  (4). 


Zeifchrift  f.  (Svilr.  u,Pr&c^u.;  iz,  pag.  198,  ss.  Huschke, 
Ibid,  (a.  s.y,  pag.  64.  Neemeker,  De  trMi«mt«.  Th^od,,  $  24. 
Rosshirt,  Teatam,  Echt. ,  u,  pag.  204.  Thibaut,  Ssfst.,  §  82G. 
Tewes,  ii,  S  57. 

(4)  Vedi  nota  precedente.  Tewes^  loc.  cit.,  pag.  72. 
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sucGESsiONe  (i^arro  rcnkano) 


2^)  La  trasmissione  avviene  and:é  indipendente- 
mente dal  fatto  se  le  tavole  siano  o  no  state  aperte, 
perchè  Giustiniano  tolse  via  T  impedimento  dell' ac- 
cettazione deireredltà  prima  dell'apertura  del  testa- 
mento (1). 

a^")  La  trasntissione  avviene  ancora  per  tatti  i  ài- 
seendeniit  senza  eschidere  Vheres  ex  asse  o  i  sui  he' 
redes^  come  patendo  qualcuno,  per  la  ragione  che  1 
sui  heredes  sono  natimilmente  eselusi  acquistando  essi 
la  eredità  ^so  iure  (2). 

Però,  sebbene  ciò  nella  legislazione  Giustinianea  abbia 
perduto  tutta  la  sua  importanza,  perchè  Timpedimento 
deiracquisto  della  eredità  (che  valeva  anche  per  gli 
eredi  «ut),  prima  dell'apertura  del  testamento  fu  tolto 
via,  pare  essendo  rimasto  qoesto  istituto  come  un  temr 
peramento  per  mantenere  la  eredità  delata  ad  una 
persona  della  famiglia  del  medesimo,  la  determinazione 
generale  della  legge  come  fu  accettata  da  Giustiniano 
deve  essere  applicata  in  generale  a  tutU  i  discendenti 
senza  alcuna  eccezione. 

.  Si  pretende  anche  che  il  diritto  di  trasmissione  av- 
venga solo  nella  eredita  testànjen tarici  e  non  nella 
legittima  (3). 

In  vero  la  origine  della  trasmissione  Gtastinianea 
darebbe  ragione  a  questa  oplniode;  perocché  essa  ser« 
viva  ad  assicurare  la  eredità  contro  riBf^)edimento 
legale  di  non  potersi  acquistare  la  medesima  prima 
deirapertura  del  testamento.  Tolta  questa  necessità 
nel  sistema  Giustinianeo,  la  trasmissione  Teodosiana 
ha  mutato  alquanto  la  soa*  natura,  qnantocfaè  tenta  ad 
assicurare  la  eredità  o  la  porzione  ereditaria  ai  piti 
lontani  discendenti.  .  ; 

11  motivo  che  si  trova  in  fine  della  legge  innanzi 
riportata:  jpeWntf/flTiMt»  est  fortuitas  db  causas  ne- 
potes  avita  successione  firtudari^  sì  trova  applica- 
bile ancora  alla  SQccéssione  intestata,  perchè  anche  in 
questa  il  discendente  si  può  trovare  nella  condizione 
casuale  di  non  poter  accettare  la  eredità  (4). 

a74:  C)  Tran^nissio  lustiniemea. 

Quando  il  chiamato  all'eredità  sia  per  testamento, 
sia  per  legge,  muore  pria  che  sia  passato  un  anno  dal 
giorno  in  cui  ebbe  conoscenza  della  delazione,  ovvero, 
quando  gli  fa  concesso  il  tempo  a  deliberare,  muore 
dorante  questo  termine  senza  aver  dichiarato  se  Teglia 
a  no  accettare  la  eredità  medesima,  i  suoi  eredi  pos- 
sono nel  resto  dell'anno  o  nel  resto  dei  termine  deli- 
berare. Questa  trasmissione  al  diritto  di  deliberare  è 
chiamata  trasmissio  lustinianea  ex  iure  deliberandi, 

L.  19,  G.  de  tur,  deliberandi  (6,30)-Quumiaantiquioril>us 
legihus,  et  pr^ecipue  in  quistiouibua  luliji  Pault  invenimus, 
filiosfamilias  pa ternani  heredilatem  deliberanies  posse  et  in 
suam  posteritatem  hanc  transmittere,  et  aliis  quibusdam 
adiectis  ,  quae  in  -huiusmodi  personis  praecipua  sunt  ;  eam 
detiberationem  et  in  omnes  sucoessores,  sive  cognatos,  sive 
exgtrandos  duximas  «sse  profeelaDdam.  Ideoque  sanoimus  :  tt 
quÌB  yel  ex  testamento  vel  ab  intaatato  vocatus  delibera- 
tion^Bn  meruerit ,  vel  hoc  quidem  non  fooerit ,  non  tamen 
succaaaioni  r^nuntiaverit ,  ut  .ex  hac  causa  deliberare  videa- 
tur,  sed  nec  aliquid  gesserìt,  quod  aditionem  vel  prò  herede 
gestionem  inducit,  praedictum  arbitriurii  '  in  successiònétn 
suam  transmittat,   ita  tamen,  ut  unius  anni  spatio  ^eadem 

•  -"        ••      '  ~"     ■»  •  •-    -^  —  - 

•  (1)  Culacoio,  Paratiti  ad  h.  L.  Glùck  V  IffteiuùerVfaÌg.\ 
pag.  99.  Puchta ,  Pand. ,  S  495 ,  not.  6.  In  conti'.  Uùhlen- 
bruch  in  Glùeh^  loc.  cit.,  pag.  212. 

(2)  Niemeyer,  loc.  cit.,  §  19. 

(3)  TeTres,  loc.  clt.,  n.  5.  ♦ 


transmiasie  fo«rit  ooiielusa;  et  M- qakUm  u,  qui  «déàs»  bere- 
idttaìtém  sibi,  6S4e  vei  ab  intMtaA»,  vieLex  te^taoieiito  d(9ÌataBl , 
jdeliberàtione  minime  patita,  intra  annate  tempus  daeessant, 
hoc  ius  ad  suam  -successionem  inira  aon^ic  tempus  «xtendat. 
Si  enim  ipsa,  postquam  testamentum  fuerit  insinuatum,  vel 
:ab  intestato  vel  aliter  ei  oognltum  sit,  heredem  eum  vocatum 

•  fuisse,  annali  tempore  translapso  nihii  fecerit,  ex  quo  vet 
'adeundam  vel  renuntiandam  hereditatem  manifestaverit,  is 
cum  suocMsions  sua  ab  huiusmodi  beneficio  exchidatur^  Si 
aoCem  instante  ansali  tempore  deoesMrìt,  reiiqaaai  tempus 
prp  adennda  hereditate  suis  sueoessoribas.  sine  aliqua  duUie- 
taterelinquat,  quo  completo  nec  he^edibus  eius  alius  legressus 
in  heredilatem  habendam  servabitur. 

è  controverso  in  questo  caso  dì  trasmissione  se  sia 

*  assolutamente  una  condizione  essenziale  che  il  delato 
abbia  conoscenza  della  delazione  avvenuta,  orvvero  sia 
indifferente  questa  conoscenza  ;  e  pfii,  se  il  delaio  muore 
prima  di  aver  conoscenza  della  delazione  avvenuta,  so 
la  trasmissione  avvenga  dandosi  al  discendente  un  in- 
tero anno  per  deliberare. 

La  comune  opinione  è  (fi  avviso  che  in  tal  caso  la 

;  trasmissione  non  avvenga.  E  di  vero,  tutto  il  contesto 

della  legge  trascritta  ih  noto  chiaramente,  che  la  co- 

,  noscenza  della  delazione  sia  necessaria  perché  àvrenga 

la  trasmissione.  . 

A  ragione  si  4  opposto  al  Vapgerow  ohe  sosteneva 
la  opinione  contraria  (5)  che  una  legge  che  crea  un 
diritto  singolare  non  si  può  estendere  a  casi  diversi 
di  quelli  contemplati  nella  legge  e  oltro  i  termini  di 
essa. 

Però  nella  Nov.  118  Giustiniano  ammise  un  caso  di 
trasmissione  del  tuj  deliberandi^  quando  il  delato  non 
poteva  avere  conoscenza  dell'avvenuta  delazione. 

A  noi  pare  che  questa  determinazione  Giustinianea 
abbia  modificato  il  diritto  anteriore  nel  senso  che  anche 
quando  il  delato  sia  nella  condizione  di  non  conoscere 
la  delazione  avvenuta,  la  trasmissione  abbia  luogo, 
.computando  Tanno  per  il  discendente   del  delato  dal 
'  momento  della  delazione  effettivamente  avvenuta. 
'     A  ciò  veramente  si  è  opposto,  che  la  Nov.  158  crei 
un  altro  diritto  singolare,  quantochè  tratta  del  caso  di 
!  un  impnbere  che  in  nessun  modo  poteva  avere  cono- 
-  scenza  della  delazione  avvenuta.  Però  il  caso  delta  No- 
vella non  si  deve  prendere  come  esclusivo,  i^bbene 
esso  indica  uno  stato  in  cui  Tindividuo  può  non  aver 
conoscenza  della  delazione  avvenuta^  sicché  la  impu- 
berta  debba  aversi  come  una  causa  d!  questo  stato 
slmile  a  qualunque  altro  in  cui  uno  é  nella  impossibi- 
lità di  avere  conoscenza  della  delazione  (6). 

Tanto  più  in  quantpché  nella  Nov.  citata  Giustiniano 
néiraccordare  a  Sergia  il  diritto  a  deliberare  aggiunge: 
ncque  enim  quis  Theodosiipiae  memùriaenóstramqìÉe 
legem  in  eodem  libro  posiiam  stài  contrariam  esse 
dicati  quum  nihii  in  eo  contrarii  positum  esset 

Si  é  opinato  anche,  che  quando  lo  spazio  a  deliberare 
sia  dato  dal  testatore,  non  vi  é  caso  di  trasmissione,  e 
ciò  sul  fondamento  che  nella  legge  riportata  11  diritto 
di  trasmissione  è  stato  stabilito:  si  deliòef-ationem  ntc- 
ruerit. 

Quest'opinione  non  merita  di  essere  accolta,  perchè 
non  si  sa  vedere  la  difi\ercnza  tra  uno  spaziò  a  deli- 


(4)  Vedi  Pucbta,  op.  cit.  Vedi  in  cOntr.  ìtfuhlenl^rueh  in 
Glùck,  pag.  216. 

(5)  Arekii>,  f,  GiùiU  Praxi»^  mcv,  n.  "9. 

(0)  Vedi  Vangerow ,  loc.  cit.  Windsckeid ,  8  OOd ,  nota  4. 
Vedi  in  contr.  Muhlenbrvéh  hi  Glùck,  op.  ài.,  pag.  ?|»i. 
Puchta,  §  504.  Tewes,  §  57.  • 
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berare  donuaKlato  o  coacesso  e  la  deliberarono  im- 
posta dal  testaUMra;  tanto  più  che  non  è  strano  riferirsi 
ia  parola  mertéerU  aU*uiio  ed  airaltro  modo  di  dell- 
berasione.        - 

,  !  Ciò  al  pia  ai  .potrà  ammeitere  .quando  lo  spatium 
a  delit)erare  sia  statò  imposto  dal  testatore  come  una  ' 
condizione  (1).       .      .  .      ,  .    ,      : 

276.  D).  Transtnissio  ex  capite  in  integrum  rèsti" 
(utionis, 

Queista  trasmfssione  consiste  in  ciò  :  quando  qualcuno 
abbia  o  accettata  una  eredita  o  ripudiatala,  ma  che  abbia  • 
il  diritto' di  farsi  restituire  in  intiero,  e  muore  prima  : 
cbe  decorra  il  termine  ad  esercitare  questo  mezzo 
straordinario,  trasmette  ai  suoi  eredi  il  ius  restitutionis 
in  integrum  per  il  tempo  che  ancora  vi  resta* 

Pino  al  tempo  di  Antonino  Pio  era  stabilito  che 
quando  Terede  cui  era  stata  delata  la  eredità  era  as- 
sente per  interesse  dello  Stato,  ed  aveva  fatto  passare 
il  teaipo  per  VagnUio  della  honorum  pagséssio,  era 
nei  diciito  di  fiirsi  restituire  in  intiero  se  fosse  inovU) 
post  exadof  éH$s,  Se  poi  egli  moriva  durante  il  i 
tempo  per  Vagnitio,  non  trasmetteva  ai  suoi  eredi  il 
ffeneficium  restitutionis  in  integrum^  perchè  questo 
Jjeneficium  non  nasceva  per  lui  se  non  post  exactos 
dics^  mentre  in  quest'ultimo  caso  era  morto  prima  di 
esso  termine;  e  perciò  non  poteva  trasmettere  un  be- 
neficio che  non  aveva  anc(»*a  acquistato.  GII  eredi  noii 
potevano  implorare  auocilium  restitutionis  ex  persona 
defuncti. 

Essendo  questa  disposizione  poco  equa  per  gli  eredi, 
Antonino  Fio,  per  messo  di  un  rescritto,  stabili  che  il 
Ifenefidum  in  integrum  restitutionis  si  trasmettesse  . 
anche  quando  ri  testatore  morisse  durante  il  t^mpo  ad 
adire  (2), 

Nel  momento  della  morte  del  testatore  nel  caso 
suesposto  é  cessata  la  delazione  e  il  diritto  a  delibe- 
rare. Il  benefieium  restitutionis  in  integrum  viene 
acquistato  agi!  eredi  al  momento  della  morte  del  te- 
statore. Però  il  periodo  di  restituzione  ò  incominciato 
al  tempo  in  cui  il  delato  era  vivo,  e  muore  durante 
tale  periodo;  sicché  gli  eredi  hanno  trasmesso  questo 
dirìtto  per  il  tempo  che  manca  al  periodo  già  inco- 
Qiinoiàto  (3). 

Diritto  di  accrescimento. 
§  74.  —  Del  diritto  di  accrescimento  in  generale. 

BlBLIOOKAriA. 

T.,  e.  De  oaducU  ioUendis  (G,  51)  ;  G.  Quando  non  petent, 
pane*  petent,  adcreso,  (6,  10). 

S.  Gentilis,  De  iure  acc rescendi  in  Trdctat.  de  err,  test.j 
Argent  16G9,  N.  3.  —  Donellus,  Comment,  lur.  ««.,  lib.  7, 
cap.  12-13.  -—  Rossberger,  Ius  accrescendi  ex  font,  itirrom,, 
Lips.  1827.  —  Baumeister;  Dos  Anioachsungsrecht  unter  Mir  ' 
Urifen,  Tùbmg.181^.  —  Mayer,  Dos  Bechi  der  Anvaehsungar. 
hei  test.  u.  g'esettl.  Erhrechte  undhei  Legaien^  Tùbing  1835. 

—  Puchta,  De  decrescente  portione  eiuSt  qui  praetoris  auxilio 
oh  heredtt<ue  se  aòstinuit,  Lips.  1S42.  —  Schmidt,  CiVt7.  Abhan- 
dlunfen^  i,  n.  a.  -p  Vangerow,  n,  §  494.—  Xewe»,  il»  S  58,  84. 

—  Mùbleubruch  in^Giùch^  xuii,  pag.  243. 

276.  Sigaificato  giuridico  della  parola  accrescere^  ius  acere^ 
scendi;  sigaidcato  che  aveva  qualche  volta  nel  diritto 

(1)  Vangerow,  1.  e.  —  Mùfalenbruch  in  Olikcli,  xliii,  p.  224. 
Tewes,  n,  pag.  74. 

(2)  L.  1 ,  C.  «fa  rest.  milit.  (2,  15). 

(3)  L.  18,  9  5?  L.  24,  9  2,  «fa  minorihis  (4,  4);  L.  86,  pr. 


antigiustinianeo  ;  vero  significato  del  diritto  di  accresci- 
meli to  ;  consegu^.nze.  —  277.  Fondamento  giuridico  del 
diritto  di  accrescimento.  —  278.  Regole  relative  a  questo 
diritto.  — <  279.  Modifioazione  al  prinéipio  che  la  porzione 
dell'erede  aderente  alia  eredità  non  é  nlaterìa  di  «ocre- 
seimento. 

\  276,  La  parola  accrescerCy  itts  accrescendi^  si  trova 

.nelle  fonti  in  doppio  significato.  In  primo  Iuogo*(ed'è  il 

significato  più  proprio)  s'intende  il  diritto  del  coerede 

ad  auméutaré  la  sua  porzione'ereditaria,  quando  manca 

un  altro  coerede  prima  che  questi  avesse  potuto  acqui- 

,  stare  la  eredità. 

^  S'intende  ancora  nel  diritto  antigiustinianeo  la  facoltà 
concessa  alle  figlie  od  ai  nipoti  dimenticati  di.  potere 
ereditare  insien^e  àgli  ere^i  iscritti  come  se  essi  stessi 
fossero  istituiti. 

Gai,  Inue,,  n,  n.  124  -  Getsviis  vero  liberoram  personas  si 
|)raalèrierit  tastater,  valet  tastameniam  «  qao  praetaritae  in 

'  iaia«  personae  scriptis  beredil^us  ia  portem,  adcresount,  si 
sui  institutì   sint,  in  virilem;  si  extranei,  in  dimidiam  :  iU 

,est,  si  quis  tres  verbi  gratin  fiUos  heredes  inslituerit  et  filia^ 
praeterierit,  iiUa  adcrescendo  prò  quarta  part^  fit  heres; 
proque  ea  praetor  etiam  (uetur  eam  secundum  ius  civile,  ex 
quo  et  ab  intestato  tantum  partem  habitura  esset ,  at  si  ex- 

'stranieos  ille  heredes  insti tuerit  et  filiam  praeterierit,  Ulia  ad- 

-crescendo  te  dimtdia  parie  fit  heres*  Quae  de  ftlia  diximus, 
eadem  et  de  nepot»  deque  omaibus  liberorum  perMois  si  ve 
mMeulini  «ìve  femiaiai  sexus»  dioia  inteUigemus»    . 

Questo  diritto  però  è  detto  di  accrescimeiito  in  una 
maniera  molto  impropria;  perocché  le  persone  nomi- 
nate da  Gaio  non  accrescono  alcuna  porzione,  anzi 
concorrendo  con  gli  altri  eredi  iscrìttr  diminuiscono  la 
porzione  di  questi  ultimi  (4).  ' 

Il  vero  diritto  di  accrescimento  determina  un  aumento 
di  porzione  già  attribuita  per  testamento  o  per  legge, 
effettuato  dalle  porzioni  rimaste  vacanti  dalla  morto 
prima  deiràdizione  o  dalla  rinunzia  dei  coeredi  cui 
quelle  parti  erano  attribuite. 

Non  costituisco  perciò  diritto  di  accrescimento  quella 
porzione  di  cui  il  testatore  non  ha  disposto.  In  tal  caso 
la  parte  non  disposta  è*considerata  come  già  distribuita 
tra  i  coeredi,  inquantochè  questi  essendo  eredi  uni- 
versali s'intendano  istituiti  anche  sulla  porzione  di  cui 
il  testatore  non  ha  dispostò. 

La  porzione  determinata  per  ciascun  dei  coeredi  viene 
accresciuta  di  fatto,  ma  non  per  diritto  di  accresci- 
ménto, sibbene  per  primitiva  istituzione,  e  quindi  non 
è  un  vero  accrescimento, 

L.  13,  9  2,  cfa  hered.  inst.  (28,  5)  -  Denique  si  minus  dì<- 
stribuit ,  pótestaie  turis  in  lioc  reVoWitnr,  ut  puta  st  duos 
heredes  ex  quadrante  scripserit;  nam  hereditae  eius  residua 
accedi t,  ut  ex  semissibus  videantur  scripti  (5). 

Lo  stesso  si  dica  pel  caso  che  nel  testamento  vi  siano 
disposizioni,  le  quali,  per  diverse  ragioni,  devono  essere 
considerate  come  non  scritte. 

hi  tal  caso  la  porzione  attribuita  in  queste  disposi* 
zioni  aumenta,  é  vero,  la  parte  di  quegli  eredi  che  sono 
stati  validamente  istituiti,  ma  non  è  un  vero  diritto 
di  accrescimento;  perocché  tanto  vale  non  avere  il 
testatore  disposto  di  una  parte  del  patrimonio,  quanto 
aver  disposto  in  modo  dfi  essere  considerata  come  non 
scritta  la  disposizione. 


de  ckcq.  rei  omitt.  hered.  (29,  2);  L.  30,  pr.  €od.;Jj.  4,  9,3; 
L.  3,  de  ì^on,  poss.  pontr.  tq^l.  (37,  4). 

(4)  Ulp.,  Fragm.f  1X11,11.  Paul.,  lìecept,  sent.,  m,  tit.  4-8. 

(5)  9  5,  Inst.,  de  hered.  inst.  (2,  14), 
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Potrebbe  anche  essere  considerato  come  un  improprio 
diritto  di  accrescimento  il  caso  in  cui  la  parte  che  si  ac- 
cresce fu  disposta,  per  un  coerede,  il  quale  manca  prima 
della  morte  del  testatore;  di  guisa  che  vero  accresci- 
mento sarobbe,quando  la  mancanza  del  coerede  ayriene 
dopo  la  delazione  deirereditÀ  e  prima  dell*acqui8to  (1). 

Quest'opinione  è  stata  da  altri  ripudiata  (2),  soste- 
nendosi che  il  diritto  di  accrescimento  operi  da  sé,  ipso 
iurCf  quando  in  generale  manca  uno  dei  coeredi  yali- 
damente  iscritto. 

277.  Il  fondamento  giuridico  del  diritto  dì  accresci- 
mento si  ò  voluto  ritrovare  nella  massima  :  nemo  pw 
parte  testatusy  prò  parte  intestatus  decedere  potest.  Ciò 
é  poco  esatto,  perchè,  se  ciò  fosse  vero,  il  diritto  di  ac- 
crescimento si  avrebbe  solo  nella  successione  testa- 
mentaria, mentre  esso  si  ha  tanto  nella  successione 
testamentaria  che  nella  successione  intestata. 

11  vero  fondamento  del  diritto  di  accrescimento  sta 
nel  principio  fondamentale,  nel  carattere  universale 
dell'erede,  il  quale  ha  diritto  airuniversalità  dei  beni 
e  dei  diritti  del  defunto.  Il  fatto  che  nella  medesima 
eredità  concorrono  molte  persone  non  toglie  nulla  al 
carattere  universale  di  ciascuno  degli  eredi  concorrenti; 
ognuno  di  essi  acquista  la  universalità  dei  beni;  solo 
sì  limitano  a  vicenda:  partes  solo  concursu  fiunt  (3). 

Per  la  qual  cosa,  se  per  accidentalitli  manca  il  con- 
corso, l'erede  che  vi  rimane  necessariamente,  senza 
bisogno  di  altro  atto,  acquista  la  universalità  dei 
beni.  La  delatio  hereditatis  ò  una  sola;  essa  non  si 
scinde,  e  chi  ne  fa  parte  ha  diritto  a  tutta  la  ere- 
dità, nel  caso  che  mancano  prima  ùòWaditio  gli  altri 
coeredi. 

11  diritto  di  accrescimento  fu  modificato  nel  diritto 
antico  dalla  L.  Giulia  e  Papia  Poppea  in  un  modo  da 
trasformarla  quasi  completamente. 

Secondo  le  disposizioni  di  questa  legge,  quando  di 
molti  istituiti  nel  testamento  qualcuno  dei  coeredi  non 
acquistava  la  sua  porzione,  sia  per  accidentalità,  sia 
per  incapacità,  come  p.  e.  il  celibe,  questa  addiveniva 
caduca^  e  quindi  di  regola  era  deferita  al  fisco.  A  questi 
orano  però  preferiti  gli  heredes  vel  legatarii  patres^ 
ai  quali  perciò  si  concedeva  la  cadticorum  vindicatio. 

Gii  ascendenti  e  i  discendenti  del  testatore  fino  al 
terzo  grado  inclusivo  godevano  ciò  non  pertanto  il 
diritto  di  accrescimento  assolutamente  secondo  il  diritto 
antico.  Lo  stesso  valeva  per  quelle  disposizioni  che 
erano  considerate  come  non  scritte  (4). 

278.  Il  diritto  di  accrescimento  va  soggetto  alle 
seguenti  regole: 

1*)  Esso  è  indipendente  dalla  volontà  del  testatore. 

Certamente  però  questi  potrà  prendere  disposizioni 
atte  ad  impedire  il  diritto  medesimo,  ordinando  delle 
sostituzioni,  o,  come  vedremo  più  innanzi,  stabilendo 
certe  preferenze  con  le  congiunzioni. 

Però  se  il  testatore  medesimo  dichiarasse  sic  et  sim- 
pUciter  di  non  volere  che  avvenga  l'accrescimento  in 
un  caso  in  cui  deve  avvenire  per  legge,  tale  dichiara- 
zione sarebbe  assolutamente  nulla, 

29)  Egualmente  il  diritto  in  discorso  è  indipendente 

' ^^  -  ... 

(1)  Vangerow,  n,-^'^94,  net.  Vitle,  Resohtkxicon ,  ye 
Anwaohsungreoht,. 

(2)  Mùhlenbruch  in  Glùoh,  zun,  pag.  ZiZ^  8b. 

(3)  L.  80,  de  Ugat.  (32). 

(4)  Vedi  Rudorff,  Caduc,  vind.,  Zeitsch^.  f.  gesch,  Rechts- 
toM*.,  Ti,  n.  6, 


dalla  volontà  dell'erede,  il  quale  deve  asBolntameDte 
subire  l'accrescimento,  essendo  assurdo  ohe  un  erode 
accetti  la  eredità  in  parte  ed  in  parte  la  ripudi].  Non 
potendo  ciò  fare  per  la  sua  originaria  porzione,  non 
è  nemmeno  possibile  ohe  aooettl  questa  e  ripudii  quella 
che  gli  si  accresce. 

L.  53,  §  1,  dd  €toq,  vel  omttr.  hered.  (29,  2)  •  Qiù  semel 
aliqua  ex-  parto  heres  exUterit,  deficientium  partos  etiam  ia- 
Titus  excipit,  id  est,  tacite  ei  deficioatium  partes  etiain  iurito 
accrescunt  (5). 

29)  L'accrescimento  succede  ipso  iure^  e  per  con- 
seguenza non  ò  mestieri  che  le  parti  deficienti  siano 
novellamente  delate  e  adite  da  coloro  ai  quali  si  accre- 
scono. Ond'ò  che  le  porti  vacanti  si  accrescono  agli 
eredi  rima&ti  nella  delazione»  senza  bisogno  che  questi 
ne  abbiano  conoscenza, 

L.  31 ,  dtf  cusq.  hered.  (29,  2)  -  Heredi  cum  postumo  insd- 
tato  reliquae  partes  accresount,  qaae  postumo  datae  sunt,  si 
certum  sit,  non  esse  praegnantem,  lioet  heres  ignoret. 

L.  76,  pr.  fod.  «•  Si  tu  ex  parte  sexta  sub  conditione  insti- 
tutus  fuisses  heres,  et  omittente  partem  suam  Tilio,  cui  sub- 
stitutus  eras,  ex  substitut'one  adiisses,  deinde  conditio  iure 
sexstantis  exstitisset,  quaero,  an  adire  necesse  habueris,  ne 
sexstans  tuus  intereat  ?  Respondit  :  nihil  intorest,  utnim  ex 
substitutione  prius  adierit,  an  ex  prima  insti tutione ,  quum 
ab  utraque  causa  una  aditio  sufflciat  ;  sexstans  itaque ,  qui 
sub  conditione  datus  mihi  est,  ad  me  solum  pertinet  (6). 

4^)  La  porzione  mancante  si  accresoe  all'altra  por- 
zione non  all'  individuo;  quindi  la  massima  :  portio 
portioni  accrescit.  Posto  adunque  che  un  erede  muoia 
dopo  avere  acquistato  la  eredità,  e  dopo  manca  l'altro 
coerede  prima  dell'adizione,  la  porzione  di  quest'ultimo 
si  accresce  agli  eredi  del  primo. 

L.  9.  de  suis  et  Ugit.  hered.  (38,  16)  -  Si  ex  plurìbus  legi- 
timis  heredibus  quidam  omiserint  adire  hereditatem,  Tel  morte, 
vel  qua  alia  ratione  impediti  fuerint,  quominus  adeant,  re- 
Uquis,  qui  adierint,  accrescit  illorum  portio,  et  licet  deces- 
serint,  antequam  accresoeret,  hoc  ius  ad  heredes  eorum  per- 
tinet. Alia  causa  est  instituti  heredis,  et  coheredis  substituti, 
buie  enim  vivo  defertur  ex  substitutione  hereditas,  non  etiam, 
si  decesserit,  heredem  eius  sequitur  (7). 

279.  Quando  un  erede  ha  già  acquistata  la  sua 
porzione,  questa  cessa  di  potersi  accrescere  ad  altri,  non 
pertanto  si  riconoscono  nel  diritto  alcune  modificazioni 
a  questo  principio  (8). 

a)  La  prima  eccezione  è  il  caso  notato  già  nel 
paragrafo  69,  cioè  quando  il  sutM  heres  fa  uso  del 
beneficio  abstinendif  ed  al  coerede  è  data  la  scelta  di 
subire  il  diritto  di  accrescimento  ovvero  rinunciare 
alla  sua  originaria  porzione. 

b)  Quando  un  erede  domanda  la  restituzione  In 
intiero  contro  l'adizione  della  eredità,  il  coerede  ha  il 
diritto  di  scegliere  l'accrescimento  di  questa  porzione, 
o  limitarsi  alla  sua  originaria;  in  quest*uitimo  caso  i 
creditori  sono  ammessi  nel  possesso  della  pordone  che 
dovrebbe  accrescersi  al  coerode. 

L.  61,  dtf  acqmr.  vel  omitt.  hered,  (29, 2)  -Si  minor  annis 
postea^uam  ex  parte  heres  extitit,  in  integrum  restitutus  est. 


(5)  L.  35,  pr.  eod.;  L.  59,  §  7,  d^  hered.  inet.  (28, 5);  Legge 
unica,  §  10,  C.  de  acidite,  tol.  (6,  51). 

(6)  L.  2,  S  8«  de  bonarum  poesess.  (37, 11). 

(7)  L.  26,  §  1,  De  cond.  et  demonstr.  (35, 1);  L.  33,  g  1,  de 
usufr.  (7,  1);  L.  unica,  §  10,  C.  de  eod.  tol.  (6,  51). 

(8)  Puchta,  De  aoorescente  portione  eiitSf  qui  practorts  au- 
silio ab  hereditate  se  àbstinuit. 
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Dinis  Severas  oonstttait,  ut  6Ìag  parti»  onus  ooheret  tasoi- 
pM«  non  oogalur,  ud  bonorum  poMoasio  creditoribuB  detur. 

5^)  La  parte  che  si  accresce  passa  ai  coeredi  cum 
onere  suo  :  sicché  i  coeredi  sono  obbligati  a  soddisftire 
tutti  i  pesi  gravanti  sulla  porzione  che  si  accresce.  Ciò 
s'Intende  solo  per  raccrescimento  in  senso  proprio; 
perocché  per  le  disposizioni,  che  si  considerano  come 
non  scritte,  e  che  pure,  come  si  é  veduto,  si  accrescono 
ai  coeredi.  Tenere  che  fu  imposto  a  quella  disposizione 
é  ritenuto  esso  pure  come  non  scritto. 
VI  sono  però  le  seguenti  eccezioni  : 
a)  Se  sulla  disposizione  ritenuta  come  non  scritta 
era  imposto  un  fideicommissum  liòertatis,  tale  fede- 
commesso  rimarrà,  non  ostante  che  la  disposizione,  su 
cui  Al  imposto,  si  consideri  come  non  scritta. 

L.  26,  S  6,  cZe  fideioommhs.  libertat.  (40,  5)  -  Si  prò  non 
scripto  habitus  sit  aervus  alìcui  legatus,  cui  servo  per  fldei- 
commissuQi  libertas  adscripta  est,  quaestionis  est ,  num  fidei- 
commissa  libertas  debeat  intercidere;  et  an,  si  servus  petat 
fideicommissam  liberlatem  ab  eo  penes  quem  remansisset,  prò 
non  scripto  habito  legato,  quod  erat  relictum  ei,  qui  eum 
rogatos  fa«rai  manomittare,  vel  si  ipse  servus,  ut  snpra  diotum 
est,  fuit  legpitus,  an  libsrtas  non  debeat  intercidere.  Et  putem, 
debere  dici,  fideicommissam  libertatem  salvam  esse,  licet  ad 
eum  nihii  pervenerit,  qui  eum  rogatus  erai  manumittere; 
eogetar  igitur  libertatem  praestare  is,  ad  quem  pervenit  le- 
gatam,  quia  libertas  fldeicommissa  nullum  impedi mentum 
pati  dabet. 

&}  Se  in  un  testamentario  si  fosse  ascritto  un  legato 
gravato  da  un  fedecommesso,  questo  resterà  in  vigore, 
sebbene  secondo  il  SO.  Liboniano  il  legato  vale  oome 
non  scritto. 

L.  5,  de  hU,  qime  prò  non  script.  (34,  8)  -  Quod  quis  sibi 
atlscripserit,  si  alii  restituere  a  testatore  iussus  est,  cum  onere 
Sdeicommissum  id  apud  heredem  remanet,  quamvis  prò  non 
icripto  esset;  idem  est  et  in  testamento  militis. 

6®)  Quando  una  porzione  vacante  si  accresce  a  piti 
coeredi  raccrescimento  avviene  in  proporzione  delle 
porzioni  di  ciascun  coerede. 

L.  59,  S  3,  d«  hsred.  inat.  (28,  5)  -  Quum  quis  ex  institutis, 
qui  son  cum  aliquo  coniunctim  institutus  sit,  heres  non  est, 
pars  eim  omnibus  prò  portionibus  hereditarìis  aecrescit,  neque 
referi,  primo  loco  quia  inatitutus,  an  alioui  tubstitutus  heret 
sit. 

§  75.  —  Del  diritto  di  accrescimento 
neUa  euccessione  intestata  e  testamentaria. 

BlBUOORAFlA. 

Schn«ider,  Dos  olfcrvt'/.  Jtsstinian.  Amtctichsungsrechty  M 
le^en  und  die  caducar,  Bestimm%ing  der  Ux  Julia  et 
Papia  Poppea,  Berlin  1837.  ^  Rudorff,  Ueber  die  Caduco- 
rum  vindioatio,  in  Zeit$ehrift  f*  GcsohiehtL  Hechtsw,^  vi,  n.  6. 
~  Franile,  Beitràge ,  pag.  112.  —  Bucbholtz,  Uiber  die 
Betchràngung  dee  ius  accrescendi  bei  test,  Ei'ber,  Unter^ 
ftichg,,  n.  4.  —  Muhienbruch  in  Glucht  xuii,  pag.  270.  — 
Vangerow,  $  4^.  —  Tewes,  n,  S  59. 

280.  A  chi  spetta  il  diritto  di  accrescimento  nella  successione 
intestata  ;  modo  con  cui  si  accresce  la  porzione  vacante. 
—  281.  Quali  parsone  non  possono  avvalersi  del  diritto 
di  accrescimento.  —  282.  Diritto  di  accrescimento  nella 
successione  testamentaria  ;  diritto  antico.  —  283.  Delle 
congiunzioni.  —  284.  Della  coniunctio  re  et  verbis;  re- 
gola fondamentale  di  questa  congiunzione  ;  la  volontà  del 
testatore;  interpretazione  della  L.  17,  §  1,  d^  heredibus 


instit.  eonf,  con  la  L.  63  eod,;  opinioni  diverse;  nostra 
opinione.  — >  285.  Coniunctio  re  tantum  per  gli  eredi  e 
per  i  legatari.  —  286.  Coniunctio  verbis  tantum,  —  287. 
Effetti  di  queste  congiunzioni;  controversia  su  questo 
punto;  opinioni  dei  diversi  interpreti  relativamente  Alla 
coniunctio  re  tantum  e  a  quella  verbis  tantum;  nostra 
opinione. 

280.  Il  diritto  di  accrescimento,  derivando  dairin- 
trinseca  natura  della  eredità,  in  generale  ha  luogo  tanto 
nella  successione  ab  intestato,  quanto  nella  testamen- 
taria. Esso  ò  regolato  da  diverse  norme  secondo  la 
natura  diversa  di  queste  due  forme  di  successione. 

I.  Nella  successione  intestata  spetta  il  diritto  di 
accrescimento  a  coloro,  che  avrebbero  acquistato  fin 
dal  principio  la  porzione  ereditaria  di  colui  che  manca, 
se  questi  non  fosse  nmi  stato  in  rerum  natura. 

L.  1,  §  10,  de  suce.  edict,  (38,  9)  -  Quibus  ex  edicto  bono* 
rum  possessio  dari  potest,  si  quis  eorum  aut  dari  sibi  noluerit, 
aut  in  diebus  statutis  non  admiserit,  lune  oeteris  bonorum 
possessio  perinde  competit,  ac  si  prior  ex  eo  numero  non 
fuerit. 

Quanto  al  diritto  di  accrescimento  nella  successione 
intestata  bisogna  tener  presente  il  modo  come  avviene 
la  successione,  se  per  capita,  per  stirpes  o  per  lineas. 

Se  la  successione  avviene  per  capita  Sì  diritto  di 
accrescimento  si  avvera  in  egual  misura  tra  tutti  i 
concorrenti  alla  eredità. 

Se  invece  la  successione  è  insieme  per  capita  e  per 
stirpes,  le  stirpi  concorrono  al  diritto  di  accrescimento 
come  nella  eredità,  cioè  molti  di  una  sola  stirpe  sono 
considerati  come  un  solo  erede,  qualora  colui  che  manca 
alla  eredità  succedeva  per  capita;  invece  se  viene  a 
mancare  uno  di  quelli  ch'ereditano  per  stirpe,  la  por- 
zione di  lui  si  accrescerà  solamente  alla  stirpe  di  cui 
faceva  parte  il  defìmto  che  manca  alla  eredità. 

L.  12,  pr.,  de  bonorum  pose,  contr,  tabtd,  (37,  4)  -  Si  daobua 
illiis,  et  ex  altero  filio  duobus  nepotibns  bonorum  possesiio 
oompetat,  et  alter  ex  nepotibus  non  peiat,  pars  eius  fratri  ao^ 
orescit.  s^i  vero  ex  filiis  alter  non  petat,  tam  fratri,  quam 
nepotibus  id  prodest;  namque  lune  duo  semisses  fiunt,  ex 
quibus  alterum  filius^  alterum  nepotes  consequuntur  (1). 

Similmente  se  manca  alla  successione  chi  eredita 
per  linea,  la  porzione  sua  si  accresce  alla  linea  mede- 
sima; cosi  se  ereditano  Tavo  e  Tava  della  linea  pa- 
tema, e  Tava  della  materna,  e  viene  a  'mancare  Tava 
patema,  la  porzione  di  lei  si  accresce  solo  all'avo 
paterno. 

281.  Le  persone  alle  quali  per  legge  spetta  una  parte 
determinata,  una  specie  di  maanmum  della  eredità, 
come  p.  e.  la  vedova  povera,  non  possono  avvalersi 
del  diritto  di  accrescimento,  salvo  per  compimento 
della  porzione  loro  stabilita  per  legge. 

L.  6,  de  bon,  pose,  (37, 1)  -  Sed  quum  patrono  quidem  oontra 
tabulas  oertae  par  tis  bonorum  possessionem  Praetorpolliceatur, 
scripto  autem  horede  secundum  tabulas  alterius  partis,  con- 
venit,  non  esse  ius  accrescendi;  igitur  non  petente  scripto 
secundum  tabulas,  alterius  quoque  partis  nominatim  patrono 
possessionem  pollicetur,  quum  ceteri,  quibus  accrescendi  ius 
est,  semel  debent  agnoscere  bonorum  possessionem. 

282.  II.  Riguardo  alla  successone  testamentaria  la 
porzione  deirerede  che  manca  di  regola  si  aocresce  ai 
coeredi  che  hanno  effettivamente  adito  Teredità  senza 
alcuna  preferenza  di  un  coerede  sull'altro. 


(1)  L.  5,  g  2,  n  tabul,  test.  ntUl  exetab.  (38,  6);  L.  5. 


Diasgro  iTALuifo,  Lett.  8—  4. 
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Nel  diritto  antico  si  riconosceya  egoalmente  il  diritto 
di  accrescimento,  solo  che  la  parte  mancante  si  accre- 
sceva agli  altri  coeredi  liberi  senza  onere  alcuno. 

Come  si  disse,  questo  diritto  Ai  modificato  dalla  cosi 
detta  legge  Caducarla,  cioè  dalla  logge  Giulia  e  Papia 
Poppea;  secondo  questa  legge  il  caduco  si  devolveva 
al  fisco  cum  onere  suo^  meno  per  i  discendenti  e  per 
gli  ascendenti  fino  al  terzo  grado,  i  quali  godevano  il 
diritto  di  accrescimento  secundum  ius  antiquum, 

Ulp.,  Fragm,^  xviii  -  Item  liberis  et  parentibus  tastatorìs 
utque  ad  teriium  graduin  lex  Papia  ius  antiquum  dedit,  ut 
lieredibus  illis  iostitutis,  quod  quis  ex  eo  testamento  non  capit, 
ad  boa  pertineat  a  ut  totum  aut  ex  parte,  prout  pertinere 
possit. 

Giustiniano  con  la  L.  unica,  de  cad.  tolìetuUsj  ripri- 
stinando in  questa  materia  il  ius  antiquum^  stabili  che 
la  parte  accrescente  si  trasmettesse  anche  cum  onere. 

L'accrescimento  avviene  tra  tutti  i  coeredi  istituiti, 
e  che  abbiano  acquistato  la  eredìU^proportionehere' 
ditaria  senza  alcuna  esclusione. 

283.  Sebbene  il  testatore  non  possa  proibire  il  diritto 
di  accrescimento  rispetto  ad  alcuno  degli  eredi,  pure  può 
raggruppare  gli  eredi  in  modo  che  alcuni  siano  prefe- 
riti neiraccrescimento  ed  altri  ne  siano  esclusi.  Quindi 
bisogna  aver  riguardo  alle  congiunzioni,  colle  quali  il 
testatore  distinse  alcuni  gruppi  di  eredi  da  altri  gruppi 
0  da  altri  singoli  credi. 

Oli  eredi  possono  essere  congiunti  in  modo  che 
tutti  insieme  siano  istituiti  in  una  medesima  disposi- 
zione e  in  una  medesima  quota  ereditaria;  di  guisa 
che  questi  eredi  sono  da  riguardarsi  come  una  sola 
persona  rispetto  agli  altri  coeredi,  similmente  come 
nella  successione  intestata  una  stirpe  sta  rispetto  agli 
altri  eredi  intestati. 

La  congiunzione  deve  ammettersi  solo  quando  ò  ma- 
ni/bsta  la  volontA  del  testatore;  ovvero,  quando  il  te- 
statore chiama  molte  persone  in  modo  che  si  riconosce 
la  sua  volontà  di  congiungerle  tra  loro,  come  Tesempio 
riportato  nella  L.  59,  de  hered,  inst  (28,  5)  -  TUius 
hercs  esto,  Seitis  et  ìfaevius  heredes  sunt.  Imperocché 
in  tale  disposizione  è  da  riconoscere  che  il  testatore 
volle  congiungere,  e  quindi  considerare  come  una  sola 
peirsona  Seìo  e  Mevio,  quindi  Celso  nella  stessa  legge 
prosegue:  verum  est  quod  Proculo  placet,  duos  se- 
misses  €9se^  quorum  alter  eoniunctim  duobus  datur  (1). 

Le  forme  delle  congiunzioni  possono  ridursi  a  tre. 

284.  a)  Coniunctio  re  et  veròis  avviene  quando  alcuni 
dei  coeredi  sono  istituiti  nella  medesima  disposizione  e 
nella  medesima  quota  ereditaria,  p.  e.  Titius  et  Maenius 
ex  parte  dimidia  heredes  sunto,  ovvero:  Titius  Mae- 
viusque  heredes  sunto,  oppure  anche:  Titit4s  cum 
Maevio  ex  parte  dimidia  heres  esto. 

L.  148,  de  verb.  tign.  (50, 16)  -  Nec  dubium  est,  quin  con- 
iitncti  sint,  quoi  et  nominum ,  et  rei  comptexuB  iun^it,  ve- 
hiti  :  Tiiiua  et  Mckeviue  ex  parte  dimidia  heredes  sunto,  vel 
ita  :  Titius  Maeciusque  heredes  sunto  rei  :  Titius  oum  Maevio 
tx  parte  dimidia  heredes  sunto.  Videamus  autem,  ne,  etiam 
8t  bo8  articuloa  detrahas:  et,  que,  cum,  interdum  tainen 
coniuncto»  acci  pi  oporteat ,  veluti  :  Lucius  Titius,  Puhlius 
Maevius  ex  parte  dimidia  heredes  sunto,  vel  ita  :  Publius 
Maevius,  Lucius  Titius  heredes  sunto;  Sempronius  ex  parte 
dimidia  heres  esto,  ut  Titius  et  Maevius  veniant  in  partem 
dimidiam,  et  re  verbis  coniuncti  yideantur. 


(1)  §  8,  Inst,,  de  legat,  (2,  20)  ;  L.  36,  §  2,  de  legat.  (30)  ; 
L.  40,  de  usu  et  usufruct,  legat,  (33,  2). 


Con  tatto  ciò  bisogna  sempre  tener  presente  la  vo- 
lontà del  testatore,  perocché  la  congiunzioiie  può  essere 
apparente,  senza  che  il  testatore  abbia  avuta  Ja  inten- 
zione di  considerare  i  due  o  più  eredi  congiunti  come 
una  sola  persona,  e  quindi  stabilire  per  essi  una  pre- 
ferenza al  diritto  di  accrescimento.  Se  p.  e.  11  testatore 
avesse  istituito  due  in  11  parti  dell'asse,  e  due  sul 
resto,  gli  ultimi  due  sono  apparentemente  congiunti 
re  et  verbis^  ma  in  fatto  questa  congiunzione  é  sola- 
mente apparente. 

E  questo  ó  il  caso  riportato  e  deciso  da  Ulpiano  nella 
L.  17>  §  ì^  de  hered.  inst.  (28,  5),  nella  quale  accenna 
ad  una  quistione  su  questo  punto  tra  i  giureconsulti 
romani. 

Unde  idem  tractat ,  si  duos  ex  uadectm,  duos  aine  parte 
scripsit,  mox  unus  ex  bis,  qui  sine  parte  fuerunt.  repudia- 
▼erit,  utrura  omnibus  semuncia,  an  ad  solum  sine  parte 
scriptum  pertineat  ;  et  variat.  Sed  Servxus  omnibus  accrescere 
ait  ;  quam  sententiam  veriorem  puto,  nani  quetntum  ad  iue 
accrescendi,  non  sunt  coniuncti,  qui  sine  parte  instituuntur, 
quod  et  Celsus  libro  sextodecimo  digestorum  probat. 

Questo  testo  non  avrebbe  dato  occasione  a  disputo, 
se  non  paresse  in  aperta  antinomia  con  un  altro  di 
Giavoleno. 

L.  63,  cod.  -  Heredes  sine  partibus  utrum  eoniunctim,  an 
separatim  scribantur,  hoc  interest,  quod,  si  quis  ex  coniunctis 
decessiti  hoc  non  ad  omnes,  sed  ad  reliquos,  qui.  coniuncti 
erant,  pertìnet  ;  sin  autem  ex  separatis,  ad  omnes,  qui  testa- 
mento eodem  scripti  sunt  heredes,  portio  eius  pertinet. 

Lo  parole  sottosegnate  nel  testo  di  Ulpiano  nella 
forma  su  cui  sono  scritte,  sembrano  contenere  una 
massima  generale,  cioè  che  ogni  istftuzione  senza 
parti  tutta  congiuntamente  a  piti  persone,  non  debba 
mai  essere  ammessa  per  una  vera  e  propria  con- 
giunzione, da  fondare  a  &vore  di  chi  è  istituito  in 
tale  congiunzione  una  preferenza  al  diritto  di  accre- 
scimento. E  di  vero  inteso  cosi  generalmente  ed  iso- 
latamente il  principio  enunciato  da  Ulpiano,  prescin- 
dendo dal  caso  pratico,  sarebbe  in  vera  oppostzione  con 
la  norma  stabilita  da  Giavoleno  nella  L.  63  citata. 

Partendo  da  questo  punto  di  vista  molti  antichi  in- 
terpreti hanno  deviato  dal  varo  sentiero  nel  trovare 
un  modo  da  oonciiiare  i  due  surriforiti  testi. 

11  Fabro  crede  che  tale  conciliazione  si  ottong» 
distinguendo  la  espressione  sine  parte  di  Ulpiano  da 
quella  sine  partibus  di  Giavoleno  (2). 

QuesCopinione  ò  stata  a  ragione  qiutlificata  dal  Miìli- 
lenbruch  una  vera  sottigliezza.  La  istituzione  sine 
parte,  secondo  il  Fabro,  avverrebbe  quando  il  testatore 
non  ha  stabilito  alcuna  determinazione  di  parte,  p.  e.: 
Titius  heres  esio^  Sempronius  et  Maevius  heredes 
sunto.  Sine  partibus  invece  sarebbero  istituì  U  coloro 
che,  chiamati  in  una  quota,  non  si  ó  fìitto  di  essa  tra 
gli  eredi  congiunti  un^attribuzione  di  parti,  p.  e.:  Titius 
ex  semisse  heres  esto^  Sempronius  et  Maevius  ex  alio 
semisse  heredes  sunto;  mentre  cum  partibus  la  for- 
mola  suonerebbe  così:  Titius  ex  semisse  heres  esto, 
Sempronius  et  Maevius  ex  alio  semisse  aequis partibus 
heredes  sunto. 

La  massima  stabilita  nella  L.  17,  §  l,  riguarderebbe 
ristituito  sine  parte,  mentre  la  L.  63  parlerebbe  degli 
eredi  istituiti  sine  partibus. 

Qualche  altro  scrittore  accetta  quasi  raniinomia  e 


(2)  Faber,  De  Error.  pragmat.  dee.  49  errar.  2,  Vedi  anche 
Rosshirt,  Teetam.  Efifr.,  »,  pag.  240. 
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erede  fi  loese  stata  cmitroyersia  fin  tra  i  gioreconsttlii 
romani. 

Giavoleno  nella  L.  63  arrebbe  fhtto  una  distinzione, 
mentre  Ulplane  nella  L.  17  avrebbe  riqiosto  negativa- 
mente in  im  modo  assolato,  e  la  scnola  si  sarebbe  fer- 
mala a  questo  ponto. 

Onesta  divergensa  di  opinione  è  Tefiètto  di  nn  solo 
errore  d'interpretazione,  per  aver  volato  doè  conside- 
rare la  massima  che  si  legge  nella  L.  17,  §  1,  come 
assoluta,  prescindendo  dal  caso  pratico.  Se  due  o  piti 
erodi  siano  congiunti  o  disgiunti  è  sempre  una  quaestio 
txduntatUy  e  il  decidere  della  congiunzione  o  meno 
dipende  àù\  modo  come  i  diversi  eredi  sono  stati 
istitniti. 

Il  caso  pratico  della  L.  17,  g  1,  è,  che  due  sono  stati 
chiamati  e  istitoiti  in  11  parti  dell'osse  ereditario;  altri 
due  istituiti  sul  resto. 

11  dubbio  se  questi  ultimi  siano  veri  congiunti  era 
naturale,  perohé  anch'essi  sembrano  eoniuncti  re  et 
verlns.  A  questo  dubbio  Ulpiano  risponde  negativa- 
mente, perchè  nel  caso  pratico  non  si  può  diro  che  il 
testatore  li  abbia  voluti  congtungere  sul  residuo  dei- 
Tasse  ereditario,  quindi  il  giureconsulto  si  espresse  in 
quella  forma  generale,  che  in  fondo  suona  così:  il  solo 
fatto  che  a  ihmte  di  due  chiamati  su  di  una  determi- 
nata quota  SI  trova  una  istituzione  di  altri  due  sul 
redto,  non  costituisce  una  congiunzione. 

Imperocché  il  testatore  ha  istituiti  questi  ultimi  in- 
sieme, non  perchò  li  volea  congiunti  nello  stretto  si- 
gnificato della  parola,  ma  perchò  nel  residuo  non  volle 
loro  attribuire  parte  alcuna. 

Che  se  dovesse  essere  esatta  la  distinzione  del  Fabro 
nel  caso  che  il  testatore  avesse  detto:  IHlit^s  miài 
heres  CMtOy  Setnpronius  et  Maevius  mihi  heredes  sunio^ 
questi  ultimi  due,  stando  strettamente  alla  massima 
della  L.  17,  §  1  (gitanium  ad  ius  accrescendi  non  sunt 
conjunciij  qtsi  sine  parte  instituuntur\  si  dovrebbe 
dire  che  in  tal  caso  si  farebbero  tre  porzioni,  e  che, 
mancando  p.  e.  Sempronio,  la  porzione  sua  si  accre- 
scerebbe a  tutti  e  non  al  solo  Mevio;  mentre  la  L.  59,  §  2, 
de  hered.  inst.  da  noi  riportata  innanzi  stabilisce  il 
contrario  (1). 

385.  b)  Coniunctio  re  tantum.  Questa  congiunzione  si 
avvera  quando  il  testatore  istituisce  due  eredi  in  diverse 
disposizioni,  ma  nella  medesima  quota  ereditaria,  p.  e.: 
L,  TUhu  ex  parte  dimidia  heres  esto;  Seius  ex  parte 
qua  L.  TUium  heredem  instUui^  heres  estOj  Sempronius 
ex  parte  dimidia  heres  esto. 

L.  15,  de  hered,  itisi,  (23,  5)  -  JuHanus  quoque  lib.  trige- 
limo  refert,  si  quis  ita  heredem  scripserit  :  Tilius  ex  parte 
dimidia  heres  esto,  Seius  ex  parte  dimidia;  ex  qua  parte 
£uwm  inHiiui,  ex  eadem  parte  Sempronius  heres  esto,  da- 
Hitari  posse,  atram  in  tres  semìsaed  dividere  volait  heredltalem, 
aa  vero  in  unum  semÌMem  Seium  et  Sempronium  coniungere. 
Qaod  est  Terius,  et  ideo  coniunclim  hos  videri  institutos  ;  sic 
fie\  ut  Titius  semissem,  hi  duo  quadrantes  ferant. 

Sono  ancora  congiunti  in  questa  guisa  quei  collega- 
tarìi  ai  quali  ò  lasciata  la  cosa  medesima  in  diverse 
disposizioni,  p.  e.:  Titio  hominem  Stichum  do^  lego; 
Seio  eundem  hominem  Stichum  dOy  lego, 

S  8,  Inst.,de  legat,  (2,20)  -  Si  eadem  res  duobus  legata  sit. 


(1)  Vedi  sulla  quislione  Cuiacio,  Ilecitat»  solemn.  ad  tit* 
dàurtd,  inst.  ad  hane  Legem,  Se.  Gentile,  De  iure  acore- 
teendi  opp.  omm^t  i,  pag.  19.  Hamos  del  Uonzano  {Th^saur, 


sive  coaiuactim  sive  disiuactim,  si  ambo  perveniant  ad  le- 
gatum,  scinditur  Inter  eos  legatura  ;  si  vero  alter  deficiat , 
quia  aut  spreverit  legatum,  aut  vivo  testatore  decesserit  vel 
alio  quolibet  modo  defecerlt,  totum  ad  collegatarium  pertinet. 
Coniunctim  autem  leg:atur,  veluti  si  quis  dicat  Titio  et  Seio 
hominem  Stiéhum  do  lego  ;  disiunctim  ita  :  Titio  hominem 
Stichum  do  lego,  Seio  Stichum  do  Ugo,  Sed  et  si  expresserit  : 
eundem  hominem  Stiohum^  aeque  disiuactim  legatum  ìnteN 
ligitur  <2>. 

Come  si  osserva  da  quest'ultimo  testo  i  collegatarii 
congiunti  re  tantum  sono  denotati  con  la  parola  di' 
siunctim^  0  pure  separatim  in  contrapposizione  dei  re 
et  verbis  eoniuncti^  che  vengono  denotati  col  vocabolo 
coniunctim.  Pei  coeredi  invece  la  parola  coniunctim 
indica  non  solo  i  re  et  verbis  eoniuncti^  ma  ancora  i 
re  tantum  eoniuncti. 

286.  e)  Da  queste  congiunzioni  deve  distinguersi  l'al- 
tra che  forma  la  terza  specie,  cioè  la  coniunctio  verbis 
tantum.  Sono  congiunti  in  questa  guisa  i  coeredi  isti- 
tuiti nella  medesima  disposizione,  e  per  la  medesima 
quota  ereditaria,  ma  con  divisioni  di  parte,  p.  e.:  Titiu^ 
et  Maevius  aequis  ex  partibus  heredes  sunto,  sicché 
ciascuno  eredo  invero  è  istituito  non  nella  medesima 
porzione,  ma  in  una  determinata  parte  della  medesima, 
e  perciò  tali  eredi  non  sono  da  considerarsi  eoniuncti 
perché  essi  lo  sono  apparentemente. 

L.  6(5,  de  hered.  inst,  (28,  5)  -  Si  ita  quis  heredes  instituertt: 
Titius  heres  esto,  Caius  et  Maeoius  aequis  ex  partilnu  he- 
redes sunto  ;  qua m vis  et  syllaba  coniuuctionem  faciat,  si  quis 
tamen  ex  bis  decedat,  non  alteri  soli  pars  accrescit,  seti  et 
omnibus  coheredibus  prò  hereditariis  portionibus ,  quia  non 
tam  coniunxisse,  quam  celerius  dixisse  videa  tur. 

287.  Queste  diverse  specie  di  congiunzioni  hanno  nel 
diritto  di  accrescimento  i  seguenti  effetti.  Se  manca  alla 
eredità  ohi  è  cotìgmniof'^  et  verbis^  o  anche  re  tantum^ 
la  sua  porzione  non  accresce  quelle  di  tutti  gli  altri 
coeredi,  ma  solamenta  quelle  del  congiunti. 

Se  invece  manca  airadizione  deirerodità  chi  é  con- 
giunto verbis  tantum,  la  sua  porzione  non  accresce 
quella  deiroltro  congiunto,  ma  si  divide  tra  tutti  i 
coeredi  in  proporzione  delle  rispettive  quote  ereditarie. 

Quando  vi  é  concorrenza  tra  gli  eredi  re  et  verbis 
coi  re  tantum  eoniuncti,  bisogna  distinguere  se  il  re 
tantum  coniuncttis  si  trova  in  un  reale  rapporto  con 
tutti  gli  altri  verbis  eoniuncti,  ovvero  con  uno  dei 
medesimi  :  nel  primo  coso  nel  diritto  di  accrescimento 
si  preferiscono  i  re  et  verbis  eoniuncti,  nel  secondo  la 
preferenza  é  data  al  re  tantum  coniunetus.  Dato  p.  e. 
che  il  testatore  si  fosse  espresso  in  questo  modo:  isti- 
tuisco  Tizio  e  Mevio  nella  'metà  delCasse,  istituisco 
Sempronio  nelV altra  metà;  istituisco  Caio  nella  mede- 
sima porzione  in  cui  istituii  Tizio  e  Mevio. 

Se  Tizio  manca  alla  eredità,  la  sua  porzione  si  ac- 
cresce a  quella  di  Mevio.  Se  invece  il  testatore  avesse 
detto:  istituisco  Caio  nella  medesima  porzione  nella 
quale  istituii  Tizio,  mancando  questi,  la  porzione  di  lui 
si  accresce  a  quella  del  coniunetus  re  tantum,  cioè  a  Caio. 

Su  tali  effetti  per  tutte  e  tre  le  congiunzioni  non  si 
è  d'accordo  tra  grintcrpreti;  e  mentre  alcuni  negano 
una  preferenza  di  diritto  di  accrescimento  per  il  re 
tantum  coniunetus;  Tammettono  poi  per  i  congiunti 
verbis  tantum. 


Meermann^  tu,  pag.  201).  Mùthenbruch  in  Glùch,  xun, 
pag.  304  83.  Vangerow,  it,  §  41M. 

(2)  L.  1,  9  3,  ile  usufruct.  acetose,  (7,  2),  Gai,  Inst,,   n, 
n.  199. 
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La  coniuncfio  re  tantum  non  sarebbe  una  vera  con- 
giunzione; perocché  quando  due  eredi  sono  congiunti  in 
una  medesima  quota  vaio  dire  che  ognuno  di  essi  è 
istituito  in  una  parte  della  quota  medesima.  E  di  vero, 
si  soggiunge,  tutti  i  coeredi  per  natura  propria  devono 
essere  considerati  congiunti  re  tantum,  essendo  il  pa- 
trimonio del  testatore  da  ritenere  come  una  sola  cosa. 

Quando  uno  è  istituito  nella  metà  del  patrimonio, 
egli  é  erede  ex  asse;  se  poi  a  lui  n*è  aggiunto  un  altro, 
e  sulla  medesima  s'istituisce  anche  un  terzo,  tutti  questi 
saranno  congiunti  nella  stessa  cosa,  cioè  a  dire  nel 
medesimo  patrimonio. 

In  effetto  il  secondo  sarà  9*e  coniunctus  con  il  primo, 
perché,  ove  questi  era  erede  ex  asse,  è  limitato  dopo 
aggiunto  il  secondo  alla  metà  ;  similmente  il  terzo  isti- 
tuito sarà  congiunto  con  i  due  primi.  Se  adunque  il 
secondo  manca  alla  successione,  il  terzo  non  potrebbe 
avere  una  preferenza  nel  diritto  di  accrescimento  ed 
escludere  il  primo,  essendo  questi  egualmente  re  con- 
iunctus col  secondo  che  viene  a  mancare  (1). 

Quest'opinione  non  ha  avuto  molto  seguito,  e  con 
ragione.  Imperocché  il  primo  argomento  non  regge  in 
nessun  modo,  non  vedendosi  come  due  persone  con- 
giunte nella  medesima  quota  in  duo  diverse  disposizioni 
debbono  essere  ritenute  come  istituite  ognuna  nella 
.  metà  della  quota  medesima.  Il  secondo  argomento  prova 
troppo.  E  difatti  non  si  può  negare  che  tutti  gli  eredi 
si  possono  considerare  congiunti  nel  medesimo  asse  eredi- 
tario, e  che  tutti,  senza  preferenza  alcuna,  abbiano  diritto 
airaccresoimento;  ma  da  ciò  non  segue  che  per  volontà 
del  testatore  tra  una  parte  di  questi  eredi  non  vi  possa 
essere  una  speciale  congiunzione.  Dato  che  ciò  non  sia 
impossibile,  anzi  sta  nell'ordine  delle  cose,  la  regola 
generale  che  tutti  gli  eredi  cioè  abbiano  eguali  diritti 
all'accrescimento  non  fa  al  caso,  perchè  si  tratta  di 
una  congiunzione  speciale  voluta  dal  testatore,  e  quindi 
di  uno  speciale  diritto  di  accrescimento. 

Che  questo  sia  stato  il  concetto  dei  giureconsulti 
romani  si  rileva  da  molte  e  non  dubbie  leggi.  11  caso 
della  L.  15,  pr.  de  hered.  inst.  (28,  5),  è  ritenuto  da 
Ulpiano  come  un  caso  di  speciale  congiunzione:  Titius 
ew  parte  dimidia  heres  esto,  Seius  ex  partv  dimidia  ; 
ex  qua  parte  Seium  institui,  ex  eadem  parte  Sem- 
pronius  heres  esto.  È  vero  che  Ulpiano  dubita  se  questo 
caso  di  congiunzione  re  tantum  possa  creare  una  pre- 
ferenza nel  diritto  di  accrescimento,  e  risponde:  quod 
est  verius,  et  ideo  conlunctim  hos  videri  institutos; 
SMC  fiet  ut  Titius  semissem,  hi  duo  quadrantes  ferant. 

La  L.  142  innanzi  riportata  stabilisce  essere  il  re 
tantum  coniunctus  veramente  e  specialmente  con- 
giunto. 

Cosi  pure  rispetto  ai  legati  i  re  tantum  coniuncti 
hanno  diritto  airax^crescimento,  quantochè  tale  congiun- 
zione è  vera  congiunzione  e  non  apparente  come  si 
pretende  (2). 

Molto  più  animata  e  piìi  importante  è  la  contro- 
versia, se  la  verbis  tantum  coniunctio  sia  una  vera 
oongiunzione,e  stabilisca  in  conseguenza  una  preferenza 
al  diritto  di  accrescimento  dei  congiunti  sugli  altri 
eredi  istituiti. 

Alcuni  interpreti  pretendono  questa  preferenza  esser 


(1)  Oans,  Érhreckt,  it,  pag.  426.  Thibaut,  Arch.  f.  civil. 
Proxis,  tu,  h.  21.  Lo  sUsso,  Syst.,  %  995.  Vedi  anche  Ros- 
shirt,  Testam,  Erbì\,  ii,  §  1G5. 

{2)  Vedi  Mùliienbruch  in  Qlùeh  ^  xLTti,  §  312  ss.  Van- 
gerow,  II,  §  496. 
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stata  già  stabilita  dal  diritto  antico  prima  «oche  della 
L.  Caducaria  (3). 

In  vero  riteniamo  che  la  verlns  tantum  coniunctio 
non  é  una  vera  congiunzione,  e  per  conseguenza  non 
dà  alcuna  preferenza  di  aocreseimeato  ai  congiunti 
sugli  altri  coeredi,  perchè  in  una  rimile  forma  di  con» 
giunzione  per  legge  non  si  crede  che  il  testatore  abbia 
voluto  congiungerli,  quia  non  tam  coniunxisse,  quam 
celerius  dixisse  videatur  (4). 

Quindi  manca  qualunque  prova  che  nel  diritto  antico 
anteriore  alla  legge  Caducarla  fosse  stabilita  una  pre- 
ferenza di  diritto  di  accrescimento  per  simili  congiunti, 
come  si  vedrà  meglio  in  prosieguo  a  proposito  della 
L,  89,  de  legatis  (32). 

Altri  interpreti  ammettono,  che  la  coniunctio  verbis 
tantum  non  abbia  creato  nel  diritto  antico  uno  ^leciale 
diritto  di  accrescimento,  ma  asseriscono  ciò  esser  stato 
introdotto  dalla  L.  Giulia  e  Papia,  ed  esser  penetrato 
nella  legislazione  Giustinianea  per  avere  Giustiniano 
con  la  L.  unica,  0.  de  cad,  tol,  fuso  il  diritto  antico 
insieme  alla  caducorum  tHndicatio, 

In  effetti,  si  dice,  la  legge  caducarla  dava  la  prefe- 
renza per  la  vindioatio  caduci  ai  coniuncti,  intesa 
questa  parola  letteralmente,  e  per  congiunti  s'intende- 
vano coloro  che  di  fiitto  lo  erano  in  una  medesima 
disposizione;  ciò  che  comprenderebbe  tanto  il  re  et 
verbis  quanto  il  verbis  tantum  coniuncti,  esclusi  i  re 
tantum  coniuncti. 

Il  testo  principale  messo  a  base  di  tale  deduzione 
è  la 

L.  89,  de  legai,  (32)  -  Re  coniuncti  videnlur,  non  etiam 
verbis,  quum  duobus  separatim  eadem  res  legatur.  Item 
verbis,  non  etiam  re  :  Titio  et  Scio  fundum  aequis  partiìms 
do  Ugo,  quoniam  semper  partes  habent  legatarii.  Praefertur 
igitur  omnimodo  caeteris,  qui  et  re,  et  verbis  coniunctus  est; 
quodsi  re  tantum  coniunctas  ait,  constat  non  esse  potiorem; 
si  vero  verbis  quidem  coniunctus  sit,  re  autem  non,  quaestionix 
est,  an  coniunctus  potior  sii  t  Et  magis  est],  ut  ipse  praefe- 
ratur. 

Di  qui  si  è  dedotto  che  la  preferenza  al  diritto  di 
accrescimento^  anche  secondo  il  diritto  antico,  era  sta^ 
biuta  per  i  verbis  tantum  coniuncti  e  non  per  i  re 
tantum  coniuncti,  sicché  avrebbero  anche  ragione  co- 
loro cho  sostengono  essere  questa  dottrina  stabilita 
anche  prima  della  legge  caducarla.  Però  tale  deduzione 
sia  relativamente  al  diritto  antico,  sia  relativamente 
alla  L.  caducaria  non  ha  fondamento,  e  ciò  quando  si 
confronti  la  legge  or  ora  trascritta  con  L.  142,  de 
verb,  sign.  innanzi  riportata. 

11  più  rimarchevole  in  questa  controversia  è,  che  1 
due  testi,  in  cui  in  uno  si  nega  la  coniunctio  re  tantum 
essere  una  vera  congiunzione,  e  nell'altro  la  si  afferma 
esplicitamente,  sono  entrambi  di  Paolo  estratti  dal  suo 
commento  al  cap.  6  della  L.  Giulia  e  Papia  Poppea  (5). 

La  L.  89,  de  legat.  citata  sino  alla  prima  parte  e 
specialmente  alle  parole:  partes  habent  legatarii  non 
offre  alcuna  difficoltà,  perché  esse,  dopo  l'esempio  dei 
legatarii  coniuncti  verbis  tantum,  non  possono  altri- 
menti intendersi,  che  per  la  limitazione  dei  legatari! 
congiunti  a  quel  modo,  e  conseguentemente  alla  nega- 
zione del  diritto  di  accrescimento.  Donde  si  può  ricavare 


(3)  Gans ,  Érhr.,  n ,  pag.  426.  Baumeister ,  Anwachsr, , 
§  22,  25. 

(4)  L.  66,  de  hered.  inst.  (28,  5). 

(5)  Vedi  sui  diversi  sistemi  di  conolUadone  MulHenbrnch 
in  Glùch,  xuii,  pag.  322  ss. 
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la  regola  generale  ohe  il  diritto  amUco  B(m  riconosoeva 
aocreecixnento  pei  legutarii  oongiuati  verhia  tantum* 

La  vera,  difficoltà  sorge  .ikdUa  seconda  parte  della 
medesima  legge,  in  cut  si  riconosce  un  diritto  di  ac- 
crescimento pei  congiunti  solo  Terbalmente,  mentre  lo 
si  nega  ai  oongiunii  «nlla  medesima  coea. 

Generalmente  si  crede  che  dei  due  testi  di  Paolo, 
ano,  la  L.  89,  de  legat.j  riguardi  i  soli  legati,  Taltro, 
la  L.  142,  de  Y.  S,^  rifletta  le  istituzioni  di  eredi,  e  si 
rapporti  alla  caducorum  vindicatio  della  L.  Giulia  e 
Papia. 

Ciò  sarebbe  chiarito  da  un  testo  di  Gaio  e  propria- 
mente dai  paragrafi  207,  206  del  lib.  II  delle  sue  isti- 
tazioni. 

5  207  -  Et  quamm  prima  causa  »t  in  caducis  vindicandis 
Leredum  lìlieros  habentium,  deinde  si  beredes  liberos  non  ha- 
lieant,  legatariorum  liberos  habentium,  tamen  ipsa  lege  Papia 
!>ignifìcatQr,  ut  collegatarius  cooiunctus,  si  liberos  habeat,  po- 
tior  sit  heredibus,  etiam  si  liberos  habebunt. 

6  208  -  Sed  plerisque  placuit,  quantum  ad  hoc  ius,  quod 
lege  Papia  coniunctÌB  oonstiioitar,  nihti  interesse,  «tram  per 
vindicatioaem,  an  per  damnatioaem  le^tum  eit. 

Dunque,  secondo  la  L.  Giulia  e  Papia  nel  caso  di 
caducum^  come  si  espose  innanzi,  all'erario  erano  pre- 
feriti gli  eredi  aventi  figliuoli,  ed  in  mancanza  di  essi 
]  legatari  aventi  egualmente  figli;  ma  se  vi  fossero 
collegatarii  congiunti,  questi  nella  caduci  vindicatio 
erano  preferiti  anche  agli  eredi  aventi  figliuoli.  Alcuni 
però,  aggiunge  Gaio,  erano  di  opinione  che  quanto  ad 
hoc  iusj  cioò  alla  cadùcorum  vindicatio  e  alla  con- 
giunzione secondo  la  L.  Papia  poco  monta,  se  si  tratti 
di  legato  per  vindicationem^  ovvero  per  damnationem. 

Quest'ultima  osservazione  di  Gaio  accenna  ad  una 
novità  introdotta  dalla  L.  Giulia  e  Papia,  cioè  che, 
mentre  ne*  legati  per  damnationem  molti  congiunti 
legatari!  nella  stessa  disposizione,  cioè  verbis  tantum 
coniuncti^  erano  limitati  alla  parte,  si  stabili  ciò  non 
ostante  la  preferenza  della  vindicatio  caduci  anche 
rispetto  ad  essi:  in  altre  parole  mentre  i  collegatarii 
di  un  legato  per  damnatioìiem  erano  sempre  ritenuti 
verbis  tantum  coniuncti  si  credette  dalla  legge  cadn- 
caria  avere  anch'essi  la  preferenza  della  caduci  vindi- 
catio egualmente  che  i  re  et  verbts  coniuncti. 

In  vero  Paolo  nella  L.  89  si  rapporta  a  questo  punto 
della  L.  Giulia  Papia,  dichiarando  dubitativamente 
(quaestionis  est)  la  preferenza  dei  verbis  tantum  co- 
niunctif  come  anche  dubitativamente  (ceteris  plaeuit) 
si  era  espresso  Gaio. 

Ed  ó  tanto  vero  che  Paolo  si  occapa  in  questo  testo 
della  cadùcorum  vindicatio  della  L.  Giulia  e  Papia,  che 
in  questo  luogo,  parlando  di  legatari!  congiunti,  tratta 
della  preferenza  per  un  diritto  poziore  degli  uni  sugli 
altri.  Mentre  é  elementare  che  quanto  al  diritto  di 
accrescimento  la  congiunzione  stabilisce  la  preferenza 
Kilo  nei  rapporti  tra  i  coeredi,  mentre  tra  i  legatari  non 
è  questione  di  poziorità  o  preferenza,  perchè  qui  la 
congiunzione  crea  addirittura  il  diritto  di  accrescere. 
Nella  L.  142,  «2^  V.  S,^  Paolo,  sebbene  nello  stesso  com- 
mento alla  L.  Giulia  e  Papia,  parla  delie  vere  e  proprie 
congiunzioni  non  relative  alla  cadùcorum  vindicatio, 
ma  rispetto  al  vero  duritto  di  accrescimento. 

Quindi  si  può  conchiudere  che  secondo  il  diritto  an- 
tico prima  di  Giustiniano  la  coniunctio  verbis  tantum 

(l)  Vedi  Rodorff,  Ziiuehrifi  fUr  geseh,  lUeìUsw. ,  vi/pag.  4S6. 
Vitie,  WeiskertchtsleiViconf  l,  pag.  319.  Mùlhenbrach  Doet, 
Pand,,  S  390. 


non  costituiva  nò-  per  gli  eredi,  né  per  i  legatairi  caosa 
di  diritto  di  accrescimento;  bene  però  dava,  secondo 
la  L.  Giulia  e  Papia,  una  preferenza  alla  cadttcorum 
vindicatio  ai  collegatarii  congiunti  a  fronte  degli  he^ 
redes  patres. 

Non  è  neppure  molto  esatto  che  Giustioiaiio  con  la 
L*  unio3,  G.  de  caduds  iollendis  abbia  ripristinato  il 
ius  antiquum  quanto  al  diritto  di  accrescimento,  fon- 
dendo Insieme  le  regole  sulla  cad9/U!orum  vi$èdicati(K 

Molti  affermano  quest'ultimi^  parte  delia  questione^ 
e  deducono  perciò  che  nella  legislazione  Giustinianea, 
come  per  la  oaduoorum  mnàioatio^  la  comunctio  verbis 
tantum  crei  pei  oollegatarìi  un  diritto  di  aocresci- 
manto  (1). 

Altri  interpreti,  di  eui  noi  altra  volta  accettammo 
le  deduzioni,  mentre  dividono  quest'opinione  circa  la 
modificazione  Giustinianea  pure  credono  che  sarebbe 
stato  logico  di  ammettere  almeno  pe'legati^  il  diritto  di 
accrescimento  in  favore  de'  ooUegatari  coniuncti  verbis 
tantum,  ma  ciò  nel  fatto  non  ò  avvenuto,  non  trovan- 
dosene traccia  nelle  L.  unic,,  C.  de  caduds  tollendis  (2). 

È  da  riconoscere  che  tutta  questa  dottrina,  che  ac- 
cetta il  diritto  di  accrescimento  per  la  coniunctio  etiam 
verbis  tantum,  anche  rispetto  ai  soli  collegatarii  con- 
giunti a  cotesta  guisa,  non  trova  fondamento  nella 
L,  unic.  citata.  In  efiTetto  esaminando  attentamente  i 
§§  10,  11  della  costituzione  eitata  non  v*ò  nulla  che 
possa  confortare  la  dottrina  dianzi  esposta,  anzi  essi 
olOGrono  un  argomento  in  contrario. 

Nel  §  10  con  una  locuzione  che  corrisponde  al  §  8, 
lnst.j  de  legat.  Giustiniano  distingue  la  disposizioni 
che  riguardano  le  Istituzioni  di  erede  da  quelle  che 
rifiettono  i  legatari!  congiunti  nella  medesima  disposi- 
zicme  (eoniunetim  eum  unitate  semumis),  da  quelle  Mte 
in  disposizioni  separate  {disiunctiw).  Certo  nella  prima 
forma  è  compresa  anebe  la  coniunctio  verbis  tantum; 
ma  non  ó  detto  che  anche  per  questa  congiunzione  si 
ammette  nn  diritto  di  accrescimento  tanto  se  si  tratti 
di  legatari!  quanto  di  eredi  congiunti. 

Dove  poi  Giustiniano  ha  stabilito  le  conseguenze  della 
congiunzione  è  sul  seguente  §  11,  in  cui  il  diritto  di 
accresdmento  è  riconosciuto  solo  per  le  congiunzioni 
re  et  verbis  e  re  tantum. E  di  vero  ivi. si  legge: 

Ubi  autem  legatarii  vel  fideicommissarii  duo  forte  vel  plures 
stint,  qutbuB  aliquid  relictam  sit,  si  quidem  hoc  '  eoniunetim 
reliquatur,  ete.  . 

È  evidente  che  la  parola  eoniunetim  èòngitmta 
alle  altre  quibus  aliquid  relictum  sit  indica  là  conr 
iunctio  re  et  verbis.  Si  tratta  adunque  di  una  sola 
cosa  (hoc)  a  due  o  a  più  in  una  unità  di  sermone.  Che 
se  il  testatore  avesse  detto  lascio  ad  A  e  B  il  fondo 
tusculano  a  ciascuno  per  la  metà,  non  si  può  dire  che 
ad  entrambi  siasi  lasciata  la  medesima  cosa,  ma  nel 
toXUì  ad  uno  si  è  lasciato  la  metà  e  l'altra  metà  al- 
l'altro, e,  secondo  una  facile  espressione  di  Windscheid, 
un  oggetto  rilasciato  in  ima  porzione  non  é  altro  che 
il  lascito  di  una  porzione  di  una  cosa  (3). 

Nò  è  da  accettare  la  versione  di  Donello,  cioò  che,  se 
il  testatore  abbia  lasciato  una  cosa  a  più  persone  con  la 
espressione  in  eguali  porzioni  senza  stabilire  la  quanta 
pars,  in  tale  espressione  si  debba  riconoscere  una  eon- 
giunzione  re  et  verbis,  mentre  sarebbe  una  congiun- 
zione verbis  tantum,  se  della  medesima  cosa  assegnata 

(2)  Vangerow,  t  494. 

(8)  Windscheid,  Pani.,  m,  %  644,  nota  13. 
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li  doe  ad  imo  fosse  p.  e.  determinata  ima  metà  e  Taltra 
metà  airaltro,  ovrero  ad  nno  una  terza  parte  e  airaltro 
il  resto  (1). 

Questa  opinione  y  sebbene  mantenuta  tenacemente 
sino  a  penetrare  nelle  moderne  legislazioni  (2),  puree 
inammesslbile,  perché  anche  in  questo  caso,  anche  si 
fosse  detto  dal  tostaiore  a  parti  uguali ,  la  interpre- 
tazione più  usuale  della  volontà  del  testatore  è  che 
questi  abbia  Yoluto  limitare  il  diritto  di  ciascun  con- 
giunto alla  metà  della  cosa. 

In  oonclnsione  nella  legislazione  Giustinianea, tanto  re* 
latiramente  alla  preforenza  del  diritto  di  accrescimento 
tra  i  coeredi,  quanto  alla  creazione  dello  stesso  diritto 
per  i  collegatarii  congiunti  si  riconoscono  solo  due  specie 
di  congiunzioni,  la  corriunctio  re  et  verhis^  e  la  ctmiunctio 
re  tantum.  La  ooniuetio  i^erbis  tantum  non  stabilisce 
né  la  preferenza  del  diritto  in  parola  trai  coeredi,  né 
tra  i  collegatari!  (3). 

Un*alts*a  difficoltà  quanto  al  diritto  di  accrescimento 
nasce  dalla 

.  L.  59,  %  6,  d€  hered,  inst,  (28, 5)  -  Si  ita  scriplam  fueril  : 
7*1(1  tM  ex  pari0  Urtia^  Mctevitu  ex  parte  tertia  herecks  sunto: 
Titius,  si  intra  tertias  Kalendas  navis  ex  Asia  venerit^ex 
reliqiM  parte  heres  esto:  videamus,  n«  Titius  statini  ex  so- 
misse  heres  sit,  nam  duo  heredes  instituii  sunt,  sed  Titius  aut 
ex  semisse,  aut  ex  beeee;  ita  sextauB  utique  eri!  in  peDdenii, 
et  si  oonditio  axtiterit,  ex  besse  heres  erit,  si  non  exliterit, 
iUe  saxians  Haevio  aocreacat.  Sed  si  deoesserii  Titius,  ante- 
quam  conditio  ezlstat,  deinde  conditio  extiierit ,  tamen  ille 
sextans  non  Tiiii  heredi,  sed  Maevio  accresoet  ;  aam,  quum 
adhuc  dubium  esset,  Titio  an  Maevio  in  sextaosdatus  esset, 
Titius  decessiti  nec  potest  intellig^i  datus  ei,  qui  tempore 
dandi  in  rerum  natura  non  fuit. 

Dunque  se  due,  Tizio  e  Mctio,  sono  stati  istiittiii 
ognuno  nella  terza  parte,  ed  11  primo  nella  residuale 
terza  parte  sotto  una  condizione  sospensiva,  si  ha  che 
pendente  la  condizione  d*entrambi  si  reputano  istituiti 
ognuno  nella  metà,  non  essendo  ancora  delata  rnlUnui 
terza  parte  residuale.  La  difficoltà  sorse  per  la  dispo- 
sizione che  segue,  cioè  se  Tizio  muore  prima  che  si  avveri 
la  condizione,  e  dopo  la  di  lui  morte  questa  si  avi'era, 
quella  terza  parte  residuale  non  sarà  devoluta  agli 
eredi  di  Tizio,  ma  si  accresce  a  Mevio. 

Queste  ultime  parole  del  testo  sono  un  corollario  delia 
regola  che,  quando  uno  ó  istituito  in  una  parte  pura- 
mente ed  in  un'altra  porzione  sotto  condizione,  deficiente, 
questa, il  coerede  sMntende  sostituito.  Dato  adunque  che 
pendente  conditione  Tizio  e  Mevio  dovevano  essere  con- 
siderati istituiti  nella  metà,  vuol  dire  in  un  terzo  pura- 
mente é  di  una  sesta  parte  sotto  condizione,  si  avrà 
che  essi  sono  vicendevolmente  sostituiti  nella  sesta 
parte.  Ond^ò  che,  se  la  condizione  si  avvera.  Tizio  as- 
sorbe la  sesta  parte  di  Mevio:  se  ò  deficiente,  Mevio 


(1)  Donelli,  Com.  tur,  oto.,  vii,  cap.  13-15.  Vedi  anche 
Vinnio,  Oonim,  ad  Inst.  de  legatis,  ed  ultimamente  ha  soste- 
nuto questa  stessa  opinione  Burchardi,  Jahrb,^  v,  n.  1. 

(2)  Vedi  art.  881  cod.  civ.  ital. 

(3)  Intorno  a  questa  dibattuta  questione  vedi  tra  gli  antichi: 
DoneUi,  loc,  cit.  Vinnio,  Ad  Inst,,  loe,  eit,  Hnber ,  Praekct,  ai 
JnH^  li,  SO,  D. 22;  od Dig„  lib.  xxx, §  67.  Faber,  Err.  Pragm, 
Dsc, ,  xuEix,  err. ,  f  7-9.  Voet,  Ad  Pand, ,  lib,  ux-xxiii. 
Gocceio,  lus  citile  coni, ,  lib.  xxx-xxzii.  Laaterbach ,  CoU. 
theor,  pract.  ad  Dig. ,  lib.  xxx,  §  67.  Ramos  del  Monzano , 
Prael,  ad  leg.  et  fideicom.^^n  (in  Meermann thesaurus^  vii, 
pag.  280).  Fra  i  moderni  vedi  Holtius.,  Qbservationa  sur  U 
droit  d'accroisement  entre  ygataires  {ThemisouBiblioth.du 
Jurisconstdte,  ix,  pag.  235-254).  Muhlènbriicb  in  Glùck,  xuu, 


assorbe  la  sesta  parte  di  Tizio.  Bpperdò  questi,  essendo 
morto  prima  che  si  avrerasse  la  condizione,  quella 
sesta  parie  non  sarà  devoluta  agli  erodi  di  Tizio,  ma  si 
accresce  a  Mevio. 

La  difilcoltà  nasce  dalla  L.  53,  pr.  ile  acq.  vel.  om, 
hered,  (29, 2),  la  quale  porta  per  il  medesimo  caso  una 
soluzione  contraria. 

Qui  ex  duobus  partibus  heres  institutus  fuerit,  ex  alia  pure, 
ex  alia  sub  conditione,  et  ex  pura  insti  tu  tione  adierit,  et  de- 
oesserit ,  posteaque  conditio  extiterit ,  ea  quoque  pars  ad 
heredem  eius  pertinet. 

Mùhlenbruck  (4)  con  qualche  altro  interprete  ha  vo- 
luto vedere  in  questo  ultimo  testo  un  caso  straordi- 
nario di  trasmissione;  ma  è  una  opinione  non  accettata: 
i  casi  di  trasmissione  sono  tassativamente  determinati, 
e  costituiscono  un  diritto  singolare. 

Altri  hanno  creduto  che  si  debba  supporre  che  vi  sia 
un  erede  solo  istituito  come,  nella  L.  33,  de  hered.  insL 
(28,  5)  (5). 

Anche  questa  ò  una  opinione  poco  accettabile,  pe- 
rocchò  la  L»  33,  de  hered.  m»t.^  trattando  di  un  solo  erede 
istituito  in  parte  puramente  e  in  parte  sotto  condizione, 
aflenna  il  principio  che  un  tale  erede  fin  dalllnizio 
debba  essere  considerato  erede  ex  asse^  appena  era 
istituito  puramente:  cum  ex  pura  inslitutione  adierit 
hereSy  quamvis  conditio  aUerius  instituiionis  pendeal^ 
ex  asse  fit  heres^  scilicet  etiam  conditione  deficiente^ 
quum  non  prosit  ei  conditio  quidquam  existens. 

Mentre  nella  L.  53  in  esame ,  Tacquisto  deirnltima 
parte  si  ih  dipendere  dair  adempimento  della  con- 
dizione. Quindi  è  evidente  che  nel  nostro  caso  si  sup- 
pone una  pluralità  di  eredi.  Epporò  non  si  può  dire  comò 
nella  L.  33,  de  hered,  inst.:  nonjcrosit  ei  conditio  quid- 
quam existens. 

Oggi  è  acceltata  la  lieve  emendazione  proposta  dal- 
l^Arndts  al  testa  In  vero  se  si  leggesse  :  posteaquaìn 
conditio  extiterit^  Invece  di  posteaque  conditio  eie, 
si  eviterebbe  ogni  difilcoltà,  essendo  Tercde  istituito  in 
parte  puramente  ed  in  parte  sotto  condizione  morto 
dopo  Tevenienza  della  condizione  (6). 

Rapporti  giuridici 
degli  eredi  tra  loro  e  verso  I  creditori. 

g  76.  —  Idee  generali, 

288.  Gonseguensa  deiraccettazione  delle  eredità;  confusione 
dei  patrimoni.  —  289.  Obblighi  dell'erede  rispetto  al  cre- 
ditori della  eredità. 

268.  Acquistata  giuridicamente  Teredità  dairerede, 
tutto  il  complesso  dei  rapporti  giuridici  del  defunto  si 
trasmette  alla  persona  deirerede,  come  se  questi  avesse 


pag.  232.  Rudorff,  Zeitsehrift  fur  gesoh,  Rechtswissens,^  ti, 
pag.  426.  Witte  {in  Weiske  Reditslexicon ^  i,  pag.  319). 
Arndtstn(r2ticfc,xLvnr,pag.  26.  Machelard  (i^«initf  autor., vi, 
pag.  201).  Zworsaek,  Beitràge  sur  Léhre  von  ius  accr, 
Viertelsiahrsehrift ,  vili ,  73,  Pnchta  ,  Pand. ,  S  548.  Sin- 
ìjànÌB,  Praet.  eiviL,tn,  |  213,  n.  SÌ-3&,  Vangerow,  if,§5l7. 
Windscheid,  iii,  S  644,  nota  13.  Tewoi,  n,  S  87.  Unger,  Oesur^ 
Bròr.,  S  63,  nota  5.  Matni,  S  404. 

(4)  In  Glùckj  xuii,  pag.  loO. 

(5)  Glossa  ad  L.  59,  de  hered,  inst.  Fuchs,  Archi9,  f.  cioil, 
Praxts,  xxzix,  pag.  243. 

(6)  Amdte,  Pand,,  §  517.  Trad.  derafini,  in,  §  117,  n.  4. 
Arndts,  Oii^a,  Sehrift,  li,  174,  noU  71.  Vangerow ,  §  408. 
Brinx,  Pand ,  pag.  835.  Tewee,  n,  pag.  40. 
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preso  il  posto  del  doAinto  giÀ  dal  mpmttito  deUa  morto 

diluì. 

L.  138,  éU  reg.  iurit  (50,  17)  -  Omnia  heredilas,  quamvis 
poetea  adeator,  iamen  cum  tempore  mortis  continuatur. 

L.  54,  de  aoq.  vel  omiit.  hered,{^t  2)  -  Heree,  quantoque 
adeando  hereditatem,  iam  tunc  a  morto  succesaiaae  defuucto 

'mtelligiiur. 

L*erede  è  perciò  il  sabbietto  di  ciascun  rapporto  di 
diritto  contonuto  nella  eredità,  come  ìbo  esso  rapporto 
avesse  avuto  esistenza  da  lui  e  per  lui  negli  opportuni 
modi  di  legge  :  onde  deriva  come  logica  conseguenza 
]a  completa  eonfasiona  del  patrimonio  del  deAmto  con 
quello  deirerede. 

L.  2,  S  18,  de  hered.  vel  tuft,  vend.  (18,  4)  -  Quum  quia  de- 
bitori gno  heres  extitit,  coafusione  ereditor  esse  desinit. 

L.  75,  de  mi,  et  Uberai,  (46,  3)  -  Sioui  acceplilaUo  in  «nm 
diem  praeoadentoi  perìroii  aoiionea,  ila  et  cenìiiaio  :  nam  si 
debitor  heres  creditori  eKtiterit,  eonfoaio  beredkatia  perimit 
palilionis  actionem  (1). 

La  confbsione  del  patrimonio  del  deftinto  con  quello 
dell*erede  é  talmento  piena,  che  dopo  la  morte  del- 
l'erede il  patrimonio  0uo  con  Teredità  acquistata  forma 
il  complef»o  di  una  sola  successione. 

L.  7,  S  2»  d«  ocg.  ««Z  omitt.  hered,  (29,  2)  •  In  omni  suoceft- 
ùone,  qui  ei  heres  extitit,  qui  Titio  heres  fuit,  Titio  quoque 
heres  videtur  esse,  nec  potest  Titii  omittore  hereditatem  (2). 

989.  Rappreeentaadè  Tevede  la  persona  del  deftinto^ 
e  diventaiMlo  col  &tto  dell'acquisto  deireredità  il  sucoes* 
sore  non  solo  deiraitivo,  ma  anche  del  passivo  dui  patri- 
monio del  deftmtot,  é  tenuto  a  soddisflire  tatto  le  obbliga* 
zìoni  del  suo  astore  in  tutta  la  loro  estonstone.  L'erede 
è  coDsiderato  debitore  eome  il  defìmto,  ed  é  tenuto  al 
pagamento  dei  débiti  di  lui  non  solamente  fino  alFam- 
montare  delle  nires  heredUahae^  ma  anche,  in  fona 
della  ooailnnastone  della  personalità  e  della  flósione  del 
due  patrimooiì,  oltre  quelle  «iret  col  proprio  e  primi* 
tivo  patrhttonto. 

L.  8,  de  acq.  vel  omkt,  hered,  (29, 2)  -  More  nostrae  civilatis 
neqne  pupiilus,  neqne  pupilla  sine  tutoris  anctoritate  obbii* 
gari  possant  ;  hereditas  auiem  quin  obliget  nos  aeri  alieno, 
etiamsi  non  sit  8olvendo>  plus  q«am  manifestam  est.  De  ea 
aatem  hereditate  loquànar,  in  qua  non  snocadunt  haiusmodi 
personae  quasi  neoessariae  (3). 

Dairalint  parte  i  creditori  deirerede  possono  essere 
soddlsAttti  dei  crediti  che  vantano  contro  di  lui,  sia 
col  patrimonio  originario  proprio  delFerede,  sia  con 
quello  che  pervenne  dalla  eredità,  anche  quando  il  debito 
sia  stato  contratto  prima  che  il  debitore  sia  addivenuto 
erede. 


§  77.  —  Del  beneficio  deWinveniario. 

BlBUOORAPU. 

NoT.  1,  cap.  2. 

Mar«zoll,  Conet,  22,  §  1,  G.  (6,  SD)  in  Archiv.  f,  eivil.  Praxts, 
Tiii,  n.  10.  —  Sehrdder,  De  mvetUarti  eonfeetione,  —  Rosshirt, 
Vermàcht,  I,pag.561.-— Muhlenbruoh  in  Qluoht  xlx,  pag.  355. 
—  Vangerow,  u,S50i2.  —  Vering,  pag.  517  as.  -*-  Arndts  ìm 
Hechul.^  IV,  pag.  19.  -»  Ueimbach,  t&id.,  i,  pag.  909.  — • 
Tewes,  ii,  S  62. 


(1)  L.  21,  §  1,  di;  m,  teg.  (34,  3);  L.  116,  §  4,  de  Ug.  (30). 

(2)  L.  10,  S  2,  <fe  vulg,  et  pupit.  subet,  (28,  6). 


290«  No«ione  del  beneAcio  deirinveatario,  e  eagione  per  cui 
fu  introdotto.  •—  291.  Procedimento  per  la  confezione 
dell'inventario.  —  292.  Effetti  dell'aocettaiione  col  bene- 
ficio della  L.  22,  %  6,  C,  de  iur,  delib.  -^  293.  Rapporto 
ira  i  patrimoni  dell'erede  e  del  defunto. 

j390.  L  II  rigore  del  principii  suesposti  metteva  Terede 
nel  bivio  o  di  rinunziare  alla  eredità  o  di  esporsi  al 
pericolo  di  vedersi  spogliato  anche  del  proprio  patri* 
monio.  Lo  qmsio  a  deliberare  parve  a  Giustiniano  un 
provvedimento  inefficace,  onde  al  doppio  scopo  di  evi- 
tare rinconveniente  accennato,  e  perchè  Terede  potesse 
senza  pericolo  alcuno  accetterò  la  eredita,  questo  Im- 
peratore introdusse  in  favore  deli*  erede  il  àeneficium 
int>entarii.  Esso  consiste  nel  compilare  un  esatto  invon- 
terio  delle  cose  erediterie  fra  trente  giorni  dal  mo- 
mento che  Terede  ebbe  notizia  dell'eredità  a  lui  devolutai 
Esso  inventario  dovea  essere  completato  dopo  sessanta 
giorni  daquestotermincNelcasocheibeni  ereditarli  o 
la  maggior  parte  di  essi  fossero  in  luoghi  lontani,  Tin* 
ventarìo  può  esser  terminato  anche  in  un  anno  dulia 
morte  del  testetore. 

L.  22,  9  2,  3,  e.  de  iur,  delib,  (6,  30)  -  Sin  antera  dubins 
est,  ntrumne  admittenda  sit,  nec  ne  defùncti  hereditas,  non 
putet  sibi  ease  neéeasariam  deliberationem,  aed  adeat  heredi* 
tatem  vel  sese  immisceat,  omni  tamen  modo  iuventariiim  ab 
ipso  conflciatur,  ut  intra  triginta  dìes,  post  apertas  tabulas  vel 
poetqiiam  nota  fuerit  ei  aperlara  tabularum,  vel  delatam  sibi 
ab  intestato  hereditatem  eognoverit,  numerandos,  exordiani 
oapiat  inventarium  super  hit  rebus,  quas  deftinctus  moKis 
tempore  habebat.  Et  hoc  inventarium  intra  alioa  sexaginta 
dtes  modit  omnibus  impleatur  sub  praeaentia  tabularioriim 
eeterorumqUe,  qui  ad  huiuamodi  ooufeciioni  necessarii  sunt. 
Subscriptionem  tamen  supponere  heredem  necesse  est,  signifl-» 
cantem  et  quantitatem  rerum  et  quod  nulla  malignitate  circa 
eas  ab  eo  facta  vel  faeienda  res  apud  eum  remanent,  voi 
signatus  sit  literarum,  vel  scribere-praepediatur,  speciali  ta- 
bularlo ad  hoc  solum  adhibendo,  ut  prò  eo  literas  supponat 
venerabili  signo  antea  manu  heredis  praeposito,  testibus  vide- 
lioet  aesumendis,  qui  heredem  cognoeoant,  et  iubente  eo,  ta- 
bularinm  prò  sa  subssribere  interfuerit.  •>  9  3^  Sìu  autem 
locis,  in  quibtts  res  heredi^ariaa  vel  maxima  para  earum  por 
sita  est,  heredes  abesse  contigerit,  tunc  eis  unius  anni  spa- 
tinm  a  morte  testatorìs  numerandum  damus  ad  haiusmodi 
inventarli  consuroationera  ;  sufficit  enim  praefatum  tempus, 
et  si  longissimis  spatiis  distant;  tamen  dare  eis  facultatem 
inventarli  conscribenti  rei  per  se,  vel  per  instructos  procura- 
torce  in  loeia,  ubi  res  positae  suut  mittendos. 

291.  LMnventerlo  dev'essere  redatto  da  un  pubblico 
ufficiale,  tabulano.  È  necessaria  la  presenza  dei  lega- 
tarii  e  dei  fedecommissarii  che  si  trovassero  nella  mede- 
sima città^  ed^  in  mancanza,  di  tre  persone  fededegno, 
e  finalmente  dei  periti  per  stimare  le  cose  erediterie. 

Compilato  T  attivo  ed  il  passivo  T erede  deve  sotto- 
scrivere la  somma  totele,  nel  medesimo  tompo  deve 
dichiarare  die  tutto  sia  proceduto  in  ordine,  e  che  nulla 
vi  manca  delle  cose  erediterie.  8e  Terede  non  sa  scri- 
vere, deve  chiamare  nn  altro  tabularlo  che  sottoscriva 
per  lui,  e  Terede  devo  apporre  nn  segno  (4). 

In  caso  che  qualche  cosa  fosse  dall*  inventario  dolo- 
samente trafugata,  vi  è  1*  obbligo  di  rimborsarla  al 
doppio. 

L.  22,  9  10«  C.  de  iur,  delib,  (6^30)  -  Ltoentia  danda  credi- 
toribus  teu  legatariis  vel  fideieommitsariis,  si  maiorem  pu- 
taverint  esse  substintiam  a  defimcto  derelictam,  quam  heres  < 


(3)  L.  36,  de  honU  libert,  (38,  2);  L.  10,  C.  de  ìmt,  delib. 
(6,30). 

(4)  Nov.  1,  cap.  2,  9.1, 


168 


SUCCESSIONE  (DIEUTTO  ROMANO) 


in  iiìv«Dtarìo  scripsii,  quibus  voluerìnt  legidmU  modis  qaod 
BuperfluuiQ  est  approbare,  vel  per  tormenta  foreitan  eerrorum 
hereditariorum  ,  seoundum  anteriorem  nottram  legem,  quae 
de  qjuaestione  servorum  loquitur,  yel  per  sacramentum  illìus, 
si  aliae  probationes  defecerint,  ut,  undique  veritate  exquisita, 
neque  lucrum  neque  damnum  aliquod  herea  ex  huiusmpdi 
aentiat  hereditate;  ilio  videlicet  observando,  ut,  si  ex  bere- 
ditate  aliquid  heredes  sarripaerint,  vel  celaTerint,  Tel  amo- 
vendum  curaverint,  postquam  faerint  oonvieti,  in  duplum  hoe 
rettitoere,  Tel  hereditatis  quaatitati  computare  compellantnr. 

Il  beneficio  dell*  inventario  esclude  Io  spazio  a  deli- 
berare, anzi  questo  è  stato  reso  totalmente  inutile  dal 
beneficio  in  parola.  Però  lo  spazio  a  deliberare  non  fu 
abolito;  l'erede  ò  libero  di  domandarlo,  però  accettata 
la  eredità,  egli  ó  tenuto  ultra  vires  hereditariae. 

292.  IL  Oli  efibtti  delPaccettazione  della  eredità  col 
beneficio  dell'inventario  sono  i  seguenti: 

1)  II  beneficio  dell*  inventario  innanzi  tutto  so- 
spende la  confiisione  del  patrimonio  delFerede  col  pa- 
trimonio del  defimto.  Donde  i  seguenti  vantaggi  : 

a)  L'erede  beneficiario  non  può  essere  convenuto 
in  giudizio  durante  la  compilazione  deUTnventario  dai 
creditori  deireredità,nè  dai  legatarii  o  fedecommissarii. 
Solo  il  vero  proprietario  delle  cose  ebe  trovansi  tra  i 
beni  ereditari  può  senza  alcuna  limitazione  rivendicare 
le  cose  sue. 

L.  22,  S  ll>  ^-  ^  -  Doaec  tamen  inTentarium  coneeribitur, 
Tel  si  res  praesto  smt,  intra  tres  menses,  vel  si  abfuerint, 
intra  annale  spati  um  secundum  anteriorem  distinctionem  nulla 
erit  licentia  neque  creditoribus,  neque  legatariis,  Tel  fidei* 
commissariis  eos  inquietare,  Tel  ad  iudicium  Tocare,  Tel  res 
hereditariae  quasi  ex  hypothecarum  auctoritate  TÌndicare,  sed 
sit  hoc  spatium  ipso  iure  prò  deliberatione  heredibus  con- 
oessum,  nullo  scilicet  ex  hoc  intervallo  creditoribus  heredi* 
tariis  circa  temporalem  praescriptionempraeiudicio  generando. 

b)  L*  erede  beneficiario  a  causa  della  separazione 
dei  due  patrimonii  non  ò  obbligato  a  soddisfare  i  cre- 
ditori ereditarli  cbe  fino  alla  concorrenza  del  patrimonio 
del  deibnto,  senza  ch'essi  creditori  possano  pretendere 
nulla  sul  patrimonio  dell'erede. 

li.  22,  §  4,  G.  h,  t.  -  Et  si  praefatam  observationem  inTentarii 
faciendi  solidaTerint,  et  hereditatem  sine  periculo  habeant,  et 
legis  Falcidiae  adversus  legatarios  utantur  beneficio,  ut  in 
tantum  hereditariis  creditoribus  teneantur,  in  quantum  ree 
substantiae  ad  eos  deTolutae  Tsleant. 

e)  L'erede  ha  (kcoltà  di  soddisfiire  i  creditori  della 
eredità  come  si  presentano,  senza  tener  conto  dei  loro 
diritti  poziori  o  meno. 

L.  22,  S  4,  C.  J^.  (.  "  Et  eis  satisfacianl  qui  primi  Tenlant 
oreditores,  et  si  nihil  reliquum  est,  posteriores  Tenientes  repel- 
lantur,  et  nihil  ex  sua  substantia  penitus  heredes  amittant,  ne 
dum  lucrum  faoere  sperant,  in  damnum  incidant.  Sed  etsi 
legatarii  interea  Tenerint,  et  eis  satisfaceant  ex  hereditate  de* 
functi,  Tel  ex  ipeis  rebus,  Tel  ex  earum  forsitan  Tenditione. 

Però  1  creditori  ipotecari]  hanno  sempre  diritto  di 
rivolgersi  con  l'azione  ipotecaria  contro  i  creditori  più 
deboli  soddisfatti  e  contro  i  legatarii,  qualora  entrambi 
fossero  stati  soddisfatti  con  le  cose  ipotecate.  I  credi- 
tori ipotecarli  si  rivolgono  contro  i  creditori  più  deboli 
con  Vadio  hypothecaria^  e  con  la  (xmdiciio  eoo  legej 
contro  i  legatarii  con  la  medesima  azione  ipotecaria, 
o  con  la  oondìeiio  indeòUL 

(1)  Perez,  PrcteUct,  in  eod.^  h,  t.,  n,  11.  Voet,  Ad  Pand,, 
h,  t.,  §  20. 

(2)  Brunnemann ,  Comment,,  ad  k,  I.,  N.  31.  Merenda, 
Contrav,  tur,,  lib.  18,  cap.  47,  §  10-17. 


L.  22,  §  5,  0.  A.  f .  -  Si  Tero  orediiores,  qui  et  post  emen- 
sum  patrimonium  rudum  completi  sunt  superveniant,  neque 
ipsura  heredem  inquietare  concedantur,  neque  eos,  qui  ab  eo 
comparaTerunt  res,  quarum  pretta  in  legata  Tel  fldeicommissa, 
Tel  aUos  creditores  processerunt  ;  licentia  creditoribus  non 
denegando  adTersus  legatarios  Tonire,  et  Tel  hypothecis  Tel 
indebiti  condictione  uti,  et  haec,  quae  acceperint  recuperare, 
cum  satis  absurdum  est,  creditoribus  quidem  ius  suum  per- 
sequentibus  legitimum  auxiiium  denegari,  legatariis  Tero,  qui 
prò  lucro  certant ,  suas  partes  legeiu  accomodare.  -  §  6.  Si 
vero  heredes  res  hereditarias  creditoribus  hered' tariis  prò 
debito  dederint  in  solutum,  Tel  per  dationem  pecuniarum  satis 
eis  fecerint,  liceat  alìis  creditoribus,  qui  ex  anterioribus  to- 
niunt  hjpotheeis,  adTersus  eos  venire,  et  a  posterìoribus  cre- 
ditoribus secundum  leges  eas  abstrahere,  Tel  per  hypotbeca* 
riam  actionem,  vel  per  condictionem  ex  lege,  nisi  voluerint 
debitum  eis  ofierre. 

Gl'interpreti  hanno  creduto  di  poter  dare  a  questo 
testo  un  senso  più  ampio  di  quello  che  a^E^re;  impe- 
rocchò  credono  che  lo  stesso  dritto  concesso  ai  credi- 
tori ipotecarli  si  possa  estendere  ai  chirograflirii  pri* 
vilegiatl  CQoiro  i  chirografiurii  fiemplioi  (1), 

Nello  spirito  della  legge  è  da  rioonosc^e  questo  prin- 
cipio, cioè  cbe  gli  eredi  beneficiati,  quando  baino  pagato 
i  creditori  nel  modo  come  ai  sono  presentati,  devono 
essere  liberati  assolutamente  dagli  altri  creditori  inso- 
disMti;  però  a  questi  è  sempre  serbato  il  loro  diritto 
d!  poziorità,  qualora  ne  avessero,  contro  gli  altri  soddi- 
sfatti. Per  la  qual  cosa  la  opinione  suenunciata  è  giu- 
Btifioata,  se  non  nelle  parole,  almeno  nello  i^irito  della 
legge.  Non  bisogna  però  esagerare,  come  qualche  altro 
interprete,  oonoedendo  lo  stesso  diritto  ai  creditori  cbe 
avessero  un  diritto  eguale  per  il  conseguimento  di  una 
rata  di  esso  <2)  ;  imperocohó  i  creditori  soddisfatti  in  tal 
caso  possono  sempre  con  la  massima:  in  pari  causa 
meUor  esioonditiopo^sidentiSf  ovvero  con  l'altra:  vigi' 
ìanUbut  iura  ^cripta  suni.  I  creditori  non  soddisAitti  pos- 
sono dirigersi  adunque  per  rivocaeione  contro  I  legatarii, 
e  contro  i  creditori  soddisfati  anche  ipoteearii,  se  piiì 
deboli,  con  l'azione  ipotecaria;  mentre  contro  i  cbiro- 
grafkrii  si  può  ammettere  lo  stesso  dritto  da  f)ursi  valere 
dai  creditori  privilegiati  con  l'azione  personale  contro 
i  chirografarii  semplici  (3). 

Nel  pagamento  dei  cròditori  e  dei  legatarii  e  feda- 
oommissarii  l'erede  preleva  le  spese  dei  funerali  e  quello 
dell'Inventarlo. 

JU  22,  S  9,  G.  /i.  f.  -  In  oràsputatione  autam  patrimonii , 
damua  ei  excipere  et  retinere,  quidquid  in  Conus  ezpeodit,  vel 
in  testaraenU  insinuationem,  vel  in  inventarli  confectionem, 
vel  in  alias  necessarias  causas  hereditatis  approbaverit  sese 
persolvisse.  Sin  veroetipse  aliquas  centra  defunctum  habebat 
actiones,  non  hae  confundantur,  sed  similem  alila  creditoribus 
per  omnia  habeat  fortunam,  temporum  tamen  praerogativa 
inter  creditores  serTanda. 

203.  d)  L'erede  beneficialo  può  vendere  le  cose 
ereditarie  per  soddisfìAre  i  creditori  della  eredità,  ovvero 
darle  in  pagamento  (4). 

Poiché  il  beneficio  dell'inventario  sospende  la  confu- 
sione dei  patrimonii,  le  azioni  spettanti  all'erede  contro 
il  defunto  non  si  estinguono,  e  vanno  considerate  oonae 
le  azioni  di  qualunque  altro  creditore  ereditario.  Quindi 
l'erede  non  è  obbligato  a  riconoscere  le  disposizioni  fatte 
dal  testatore  sulle  cose  a  lui  appartenenti,  se  non  quando 
può  ottenere  il  rimborso  dalla  massa  ereditaria  (5). 

(3)  Vedi  in  cont,  Mùhlenbruch  in  Glùck,  xu,  pag.  368  ss. 

(4)  L.  22;  §  4,  6,  C.  h.  t,  -  Innanzi  riportata. 

(5)  L.  22,  9  9,  C.  h,  t.  <-  Innanzi  riportata. 
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2)  Chi  accetta  la  eredità  senza  il  beneficio  dctrin- 
ventario  si  sottopone  alla  eventualità  di  pagare  i  cre- 
(lilori  ed  i  legatari iwWrrt  vires  herediiariae. 
In  generale  è  da  osservare: 

a)  Quando  di  piii  eredi  uno  ha  accettato  col  bene* 
ficio  dell'inventario,  i  vantaggi  di  esso  sono  riconosciuti 
per  lui  solo  e  non  per  gli  altri. 

b)  Il  soldato  risponde  rispetto  ai  creditori  della 
eredità  rum  ultra  vires  heredUariae,  anche  quando 
abbia  accettata  la  eredità  senza  Tinventario. 

e)  L*erede  non  viene  costretto  a  dichiararsi  per 
Taccettazione  o  pel  ripudio  della  eredità,  egli  potrà, 
quando  che  vuole,  accettare  la  eredità  col  beneficio 
del  l'inventario,  meno  che  non  siano  passati  i  irenta  anni 
dalla  morte  del  testatore. 

§  78.  —  Del  beneficium  separationis. 

BlBLIOORAPIA. 

T.,  D.  de sepavationibus  (42,  0)  -  T.,  C.  de  bonis  auctor.  tnJ. 
rt  de  sepaì'uiionibus  honorum  (7,  72). 

Schmid!  De  iure  separationis ^  Diss.  ocac/.,  Lips.  1815.  — 
CarKwh,  Differentia  tur.  Rom.  et  Gemi,  in  henef.  separa- 
tioniSf  §  10.  —  Span^enberg,  Ceber  das  Separutionsrecht 
t.r  iure  cred.  bei  Concursen;  in  Archiv.  f,  cioil.  Fraxis^  x, 
N.  19,  XIV,  N.  G.  —  Mùlenbruch  in  Glùckt  ili,  pag.  378.  — 
Tewes,  ii,  §  63. 

2m.  Nozione  ed  indole  del  beneficium  separationis.  —  295.  A 
chi  compete;  rapporto  tra  creditori  e  legalarii  rispetto  a 
questo  beneficio.  —  296.  Effetti  del  beneficium  separa- 
tionis.  —  297.  Quando  non  ó  ammesso  il  beneficio  della 
separazione.  —  298.  Rapporto  tra  il  beneficio  delTinven- 
tario  e  quello  della  separazione. 

204.  II  principio  innanzi  accennato,  cioè  la  confusione 
dei  patrimonii  per  mezzo  deiraccettazione  della  eredità, 
determinaya  la  concorrenza  dei  creditori  si  del  defunto 
come  dell'erede  e  quindi  i  creditori  deireredità  pote- 
vano trovarsi  piti  o  meno  incapienti  a  causa  di  tale 
concorrenza.  Fu  creduto  equo,  a  somiglianza  del  beneficio 
deirinventarlo  introdotto  in  favore  deirerede  onde  so- 
spendere la  confusione  dei  due  patrimonii  e  liberare 
il  patrimonio  delFerede  dalla  concorrenza  dei  creditori 
«iella  eredità,  d'introdurre  in  favore  di  questi  ultimi  e 
dei  legatarii  un  istituto  consimile,  il  beneficium  separa- 
tionis, allo  scupo  egualmente  di  sospendere  la  confusione 
del  patrimonio  deirerede  col  patrimonio  del  defunto, 
tenendoli  entrambi  separati,  perchè  i  creditori  del  de- 
funto e  i  legatarii  potessero  essere  soddisfatti  dal  pa- 
trimcmio  ereditario  senza  la  concorrenza  dei  creditori 
particolari  deirerede. 

L.  1 ,  §  1 ,  D.  de  separai,  (42,  6)  -  Solet  autem  separatio  per- 
initti  creditoribus  ex  bis  causis,  utputa  debitorem  quis  Seium 
iiabuit,  hic  decessit,  heres  ei  eztitit  Titius,  hic  non  est  sol- 
vendo, patitur  honorum  venditionem  ;  creditores  Seii  dicunt 
Ixjna  Seii  suf&cere  sibi,  creditores  Titii  contentos  esse  debere 
Iioqìs  Titii,  et  sic  quasi  duorum  fieri  honorum  venditionem; 
nerienim  potest  utSeius  quidem  solvendo  fuerit  potueritque 
^atis  creditoribus  suis,  vel  ita  semel,  et  si  non  in  assem ,  in 
aliquid  tamen  satisfacere,  admissis  autem  commixtisque  cre- 
ditoribus Titii  minus  sint  consecuturi,  quia  ille  non  est  sol- 
vendo, aui  minus  consequantur,  quia  plures  sunt  ;  hic  est  igitur 
aequissimum,  creditores  Seii  desiderantes  separationem  audiri, 
impetrareque  a  Praetore,  ut  separatim  quantum  cuiusque 
creditoribus  praestetur. 

L.  6,  eod,  -  Quoties  heredis  bona  solvendo  non  sunt,  non 


(l)  L.  4,  pr.,  h.  t. 


solum  creditores  testatoris,  sed  etinm  eo.«,  quibiis  legatum 
fuerit,  impetrare  honorum  separationem  aequum  est,  ila  ut, 
quum  in  creditoribus  solidum  acquisitum  fuerit,  legatariis  vel 
solidum,  vel  portio  quaeratur. 

205.  Il  benefìcio  della  separazione  compete: 

1*  A  tutti  i  creditori  della  ereditA.  In  questo  nu- 
mero va  compreso  anche  Io  stesso  crede,  il  quale,  tro- 
vandosi nel  medesimo  tempo  creditore  del  defunto,  può 
domandare  al  suo  coerede  là  separazione  del  patrimonio. 

L.  7,  C.  de  bonis  auctor.  iud,  (7,  72)  -  Si  uxor  tua  prò 
triente  patruo  suo  heres  extitit,  nec  ab  eo  quidquam  exigere 
prohibita  est,  debitum  a  coheredibus  prò  besse  petere  non 
prohibotur,  quum  ultra  eam  portionem,  qua  successi t ,  actio 
non  confundatur.  Sin  autem  coheredes  solvendo  non  sint,  se- 
paratio postulata  nullum  ei  damnum  fieri  patiatur. 

Dippiti  hanno  diritto  a  domandare  là  separazione  anche 
quei  creditori  ereditarli,  i  quali  hanno  un  diritto  con- 
dizionato 0  a  termine  (1). 

Tutti  questi  creditori  avranno  il  diritto  di  doiiian* 
dare  la  separazione  ognuno  per  sé,  senza  che  questa 
domanda  possa  giovare  agli  altri. 

L.  1,  §  16,  h.  t.  (42,6)  -  Quaesitum  est,  si  forte  sint  plures 
creditores,  quidam  secuti  heredera,  quidam  non  secuti,  et  hi, 
qui  heredem  secuti  non  sunt,  impetraverint  separationem, 
an  eos  secum  admittant,  qui  secuti  sunt.  Kt  putem,  nihil  iis 
prodesse;  hos  enim  cum  creditoribus  heredis  numerandos. 

2*  Appartiene  questo  dritto  anche  ai  legatarii. 

3"^  Il  dritto  di  separazione  competente  ai  creditori 
ed  ai  legatarii  non  crea  tra  essi  una  eguaglianza  di 
posizione  giuridica.  Invero: 

a)  Se  il  diritto  di  separazione  è  stato  domandato 
tanto  dai  creditori  quanto  dai  legatarii,  hanno  diritto  di 
essere  soddisfatti  prima  i  creditori,  poi  i  legatarii  (2). 

b)  Se  la  separazione  è  domandata  solo  dai  legatarii 
e  non  nel  medesimo  tempo  dai  creditori,  i  primi  hanno 
diritto  di  essere  soddisfatti  in  antecedenza  sul  patri- 
monio del  defunto;  quello  che  vi  rimane  può  servire 
alla  soddisfazione  dei  creditori  del  defunto  e  deirerede 
insieme  confusi. 

e)  Se  la  separazione  è  domandata  dai  creditori  e 
non  dai  legatarii,  ì  primi  hanno  il  diritto  di  essere 
soddisfatti  sul  patrimonio  ereditario  ih  precedenza,  e 
del  resto  si  pagheranno  i  creditori  deirerede  e  i  lega- 
tarii con  la  precedenza  dei  primi  sui  secondi. 

Il  beneficio  della  separazione  si  concede  per  Decreto 
dopo  una  catisae  cognitìo  del  Magistrato. 

L.  1,  pr.,  h,  t,  -  Sciendum  est,  separationem  solere  im- 
petrari  decreto  Praetoris. 

206.  Il  diritto  degli  creditori  ereditarli  ad  essere 
soddisfatti  in  precedenza  sul  patrimonio  ereditario  pro- 
duce una  rinunzia  dei  medesimi  a  rivelarsi  sul  patri- 
monio dello  erede. 

L.  1,  §  17,  h.  t,  -  Item  sciandum  est,  vulgo  place. e,  cre- 
ditores quidem  heredis,  si  quid  superfuerit  ex  bonis  testatoris, 
posse  habere  in  suum  debitum,  creditores  vero  testatoris  ex 
bonis  heredis  nihil.  Cuius  rei  ratio  Illa  est,  quod,  qui  impe- 
travìt  separationem,  sibi  debet  imputare  suani  fiicilitateni,  si, 
cum  essent  bona  idonea  heredis,  illi  maluerint  bona  potius 
defuncti  sibi  separari,  heredis  autem  creditoribus  hoc  impu- 
tari  non  possit.  At  si  ci*editores  defuncti  desiderent,  ut  etiani 
in  bonis  lieredis  substituantur,  non  sunt  audiendi  ;  separatio 
enim ,  quam  ipsi  peiieruot ,  eos  ab  istis  bonis  separavit.  Si 
tamen  temere  separationem  petierunt  creditores  defuncti,  im- 


(2)  L.  6,  lì.  t.  Innanzi  riportata. 
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peirare  venìam  possuat,  iustUsima  scilicet  igoorantiae  causa 
allegata. 

I  creditori  dell^erode  non  hanno  il  beneficio  della  se- 
parazione, sebbene  essi  abbiano  il  medesimo  interesse. 

297.  Il  benelkio  della  separazione  non  è  amntesso: 
1^  Dopo  cinque  anni  dallo  acquisto  della  eredità 
per  parte  delio  erede. 

L.  1,  S  13,  h,  t.  -  Quod  dicitur,  post  miiHum  temporis  se- 
paraliooem  impetrarì  non  posse,  ita  «rit  accipienlum,  ut  ultra 
quinquenniuin  post  aditionem  nuin^randum  separatio  non 
jiostuleUir. 

2°  Non  può  essere  ammesso  quando  essa  separa- 
zione si  è  resa  impossibile  a  causa  della  giÀ  avvenuta 
confusicHie  dei  due  patrimoni. 

L.  1,  §  12,  h.  t,  -  Praeterea  sciendum  est,  postea,  quam 
bona  hereditaria  bonis  heredis  mixta  sunt,  non  posse  impe- 
irari  separationem  ;  confusis  enim  bonis  et  unitis  separatio 
impetrari  non  poteri t.  Quid  ergo,  si  praedia  ezteat,  vel  man- 
cipia,  vel  pecora,  vel  aliud,  quod  separari  potest?  Hic  utique 
polerit  impetrar!  separatio;  nec  ferendus  est,  qui  causatur 
bona  con  tributa  ,  quum  praedia  cuntribui  non  possint ,  nisi 
ita  coniunctae  possessiones  et  permixtae  propriis,  ut  impos- 
sibilem  separationent  effecerint;  quod  quidam  perraro  con- 
tingere potaet. 

3°  Sono  sottratte  alla  separazione  le  cose  ereditarie 
veodttte  èairereda  in  buona  fede. 

L,  2t  h,  t.  '  Ab  herede  vendila  bered itale  separatio  frustra 
desiderabitur  ;  utique  si  nulla  fraudisincurrat  suspicio;  nani 
quae  bona  fide  medio  tempore  per  heredeni  gesta  suut  rata 
conservari  «olent. 

4^  Il  beneficio  della  separazione  non  ha  luogo  per 
quei  creditori  i  quali  in  qualunque  modo  hanno  accet- 
tato Tenede  come  il  loro  vero  debitore. 

L.  1,  §  10,  fc.  t.  -  Itiud  sciendum  est,  eos  demum  creditorcs 
posse  impetrare  separationem,  qui  non  novandi  animo  ab  ho- 
redtt  siipulali  sunt;  ceterum  si  eum  hoc  animo  setMiti  sunt, 
amisera  11  tseparalionis  commodum,  quij>pe  quum  secuti  sunt 
noinen  heredi*,  nec  pussunt,  iam  se  ab  eo  separare,  qui  quodam- 
uiulo  eum  elegerunt.  Sed  etsi  usuras  ab  eo  eii  mente,  quasi 
cum  eligendo,  exegerunt,  idem  erit  probandum. 

S08.  È  coalrovcrso  se  accettata  la  eredi tA  col  bene- 
ficio deirinventarro  si  potesse  concedere  il  bonofìcio 
della  separazione. 

Alcuni  pratici  credevano  che  in  tal  caso  il  benefìcio 
della  ^separazione  è  complcteinente  inutile,  essendosi 
col  beneficio  deiriav«nlario  ottenuto  Io  scopo  di  sepa- 
mre  i  beni  4el  éeftittio  oon  quelli  doirerede. 

Questa  opinione  si  può  dire  oramai  abbandonata, 
specialmente  dopo  le  osservazioni  del  Faber.  li)  ciò  tanto 
se  non  si  fosse  domandato  il  beneficio  del r  inventario 
(nel  qual  caso  é  evidente  lanecessitAdel  benctlcio  della 
separazione),  quanto  nel  caso  che  la  eredità  fosse  stata 
accettata  col  beneficio. 

Questa  ò  la  opinione  piti  esatta,  imperocché  il  bene- 
fìcio ileirinventario  fu  introdotto  in  esclusivo  vantaggio 
ilell'ercde  e  dei  creditori  di  lui.  orinteressi  dei  creditori 
ilelferedità  non  furono  in  nessun  modo  presi  in  consi- 
ilerazìone,  spezialmente  se  si  consideri  la  condizione 
dei  creditori  ereditarli  chi rogra farli  i  quali  potevano 
rimanere  incapienti  a  causa  dei  pagamenti  dairerede 
fotti  ad  altri  creditori  o  eguali  o  anche  posteriori. 


(1)  Faber,  De  error.  Pragm.  Dee,  ii,  Kr.,  2.  —  Mùhlenbruch 
in  Gliick.^  1.  e.  —  Tewes,  §  G3. 


Avendo  Terede  benefìciario  il  diritto  di  pagare  i  cre- 
ditori ereditarli  come  si  presentano,  i  ci^edilori  chiro- 
grafarii  rimasti  insoddisfatti  per  tahnodo  di  pagamento 
si  trovavano  nella  condizone  di  non  potere  afTacciar-e 
pretensione  alcuna.  Mentre,  domandando  essi  la  sepa- 
razione del  patrimonio, possono  pretendere  dì  concorrere 
sul  patrimonio  separato  secondo  le  regole  del  concorso 
dei  creditori  (1). 

§  79.  —  Obbligazioni 
nascenti  dalle  disposizioni  del  defunto. 

299,  Natura  dell'obbligo  nascente  dall  ncceltaiiono  dt^lle  ere- 
dità. —  300.  Sanzioni  in  caso  di  non  adeni])imento  dal- 
l'obbligo  medesimo. 


),  Colla  accettazione  della  eredita  Terede  assumo 
Tobbligo  di  eseguii*e  le  disposizioni  del  testatore,  qualom 
da  esse  derivi  un  diritto  in  favore  di  un  altro,  purolir 
non  siano  impossibili  e  non  abbiano  il  carattei'c  di 
nuda  pì^aecepia. 

Quanto  alla  origine  e  al  carattere  giuridico  delle 
obbligazioni  nascenti  dalle  disposizioni  del  testatore  \o 
fonti  dei  Diritto  Romano  assegnano  ad  esse  il  posto  tra 
le  obbligazioni  quasi  ex  eoniractu. 

§  5,  Inst.  de  obbligat.  quasi  ex  contv,  (3,  27)  -  Heres  quoque» 
legalorum  nomine  non  proprie  ex  conlractu  obbligatus  in  tei- 
ligitur  (neque  enim  cum  herede,  neque  cuin  defuucto  uiluin 
negotium  legatarius  gessisse  proprie  dici  potest),  et  lanien 
quia  ex  maleficio  non  est  obbligatus  heres,  quasi  qx  conlractu 
debere  iutelligitur  (2), 

300.  In  caso  che  Terede  non  adempia  alle  disposizioni 
contenute  nel  testamento,  egli  può  andar  soggetto  pri- 
mamente ad  una  ammonizione  del  Magistrato,  in  se- 
condo luogo  può  per  pena  perdere  la  sua  porzione  in 
favore  dei  coeredi.  Se  egli  è  un  erede  necessario  isti- 
tuito oltre  la  quota  legittima,  non  adempiendo  allo 
disposizioni  del  testatore,  rimane  erede  solamente  sulla 
porzione  legittima,  ed  il  supero  è  djvoluto  ai  coeredi, 
o,  in  mancanza  di  questi,  ai  legatari!,  e  da  ultimo, 
in  mancanza  di  questi  ultimi,  al  fìsco.  Chi  soUentm 
airci*ede  deve  prestare  cauzione  per  gli  obblighi  en^- 
dltarii. 

Nov.  1,  cap.  1  -  Ilis  igitur  a  noliis  praeordinatis  sanciinu>. 
eos,  qui  :ib  aliquibus  scrij)ti  sunt  here<le8,  aul  merucrunt  fi- 
deicomniissa,  per  universitatem  forsan,  aut  per  speciem,  aui 
legatum,  necessitatem  balierc,  quaecumque  tcstator  et  hono- 
rans  eos  disposuerit,  omnimodo  e:i  compiere,  si  quod  praeoi- 
pitur  legittimum  bit,  aut  si  non  illud  aliqua  lex  probiheat, 
vei,  si  non  fiat  ab  eo,  qui  honoratus  est,  tameu  ratum  essi» 
expresse  iam  denionstrat. 

§  1  -  Si  quis  antera  non  implens  quod  disposi tuni  asl.  b^d 
dum  competat  ei,  qui  honoratus  est,  quod  relictum  est,  otiain 
ex  decreto  ludicis  admonitus  annum  totum  protraxerit,  non 
agens  hoc,  quod  praeceptum  est,  si  quidem  aliquis  illarum 
fuerit ,  qui  necessario  ex  lege  praecipiunt ,  in  plus  aut<»ni, 
quam  quod  lex  ei  dari  vult,  scriptus  est  heres,  tantum  ao- 
cipiat  solum,  quantum  lex  ei  dari  socundum  .quartam  ab  in- 
testalo partein  concedit,  aUud  vero  totum  auferrì.  h>.  si  quidtiu 
etiam  alii  quidam  scripti  sunt  heredes accrescere  illis  secundtnn 
parlem  institutionis ,  quae  unicuique  distributa  est;  sì  vero 
nullus  alter  sii  heres,  aut  sint  quidem  scripti  quidam  ,  non 
autem  adeant  hereditalem,  lune  quod  au  ter  tur  adiicialur  aliìs 
rebus,  et  licentia  praebealur  et  le^atariis  et  fideicommissariis, 
et  servis  liberiate  houoratis  adire,  et  haec  acquirere,  ila  ut 

(2)  L.  :>,  §  2,  dt*  ohL  et  act.  (Il,  7);  L.  3,  §  3;  L.  4,  quib. 
ex  caus.  in  pass.  (42,  4);  L.  114,  §  14,  de  leg.  (:^);  L.  :V<. 
§  4,  de  leg.  (^2). 
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omnibus  modis  quod  praeceptum  est  per  testantem  impleatur; 
cautione  videlicet  prius  ab  eis  facta,  secundum  quod  perso- 
narum  vel  rerum  receperit  modus,  quia  ree  accipientes  aprunt 
in  eis,  quae  reote  voluerunt  testatores.  Si  vero  nullus  horuin, 
de  qiiihus  testamento  memoria  facta  est,  voluerit  adire,  hoc 
»st  coh:ieres,aut  lej^atarius,  aut  fideicommissarius,  aut  servus 
lil«»rtate  hoaoratus,  tunc  ad  alios,  quos  lex  ab  intestato  vocat 
\mt  «»um  quidem,  qui  scriptus  est,  et  lejgqttima  per  hanc  legem 
{larte  exolusus,  deferri  res.et  similìter  praebentes  cantionem. 
quia  compiente  quae  testamento  continentur. 

Qualche  volta  ad  assicurare  l*esecozrone  di  detenni- 
natedisposioni  sono  anche  inflitte  pene  private  a  coloro 
che  non  le  adempiono.  Cosi: 

a)  se  nei  testomento  vi  sia  una  disposizione  ad 
pUim  caumm^  e  Teredo  persista  nella  mora,  anche 
convenuto  in  giudizio,  egli  è  obbligato  a  rilasciare  il 
doppio  di  ciò  ch*era  contenuto  nella  disposizione. 

1^.  ■l»3,  §  7,  Cod.  de  episc.  et  cleric.  (1,  3)  -  Ut  autem  adlmc 
maiope  metu  terreantur  heredes  morieulium,  vel  haruni  rerum 
faciendarum  onere  gravati,  ne  ca  facere  dilTerant,  et  hoc  san- 
tìmiis,  ut,  si  a  Dei  amantissimis  episcopis  conventi  his  rebus 
honerati  in  mora  ptrseveraverint,  ita  ut  praesidum  exactione 
opus  fuerit,  confestim  non  solum  simplum  ,  quod  reliclum 
es»,  ticd  omuino  duplum  exigatur...  (1). 

h)  Se  im  discendente  deve  air  nitro  discendente 
liitta  o  parte  della  porzione  legittima,  e  si  rende  mo- 
roso anche  dopo  il  giudizio,  è  o))bligato  a  dare  un  terzo 
di  più. 

fi.  :tt,  pr.,  Cod.  de  Uioff,  test.  (3,  28)  -  Si  quis  suo  testa- 
mento maximam  quirlam  portionem  iil-ero  derelinquat,  mi- 
nnscidam  autem  ahi  vel  ahi»  do  stirpo  sua  progenitis,  ipsnm 
lanioa  lei^'itimam  sive  in  liereditate,  vel  in  le^rato,  vel  in  Udei- 
n>inruisso,  ut  non  possit  locus  inolficiosi  testamenti  querelao 
iìhH,  et  ille  quidem,  qui  ex  parvulogenitoris  sui  consequitur 
sul)siantiam  »  eara  suscipere  maluerit,  qui  autem  ex  maiore 
parte  cam  amplexus  est,  sive  unus  ,  sive  piures  sint ,  non 
i^Ultim  et  sino  conlentioso  proposito,  vel  uUa  mora  eam  resti- 
im»re  voluerit,  sed  exspectato  iudiciorutn  strepitu  et  multis 
variis  que  certaminibus  habitis,  post  iongum  tempus  ex  sen- 
t^nlia  iudicis  vix  eam  reddiderit ,  crudelitatem  eius  compe- 
tenti pnena  aggredimur ,  ut,  si  haec  fuerint  subsecuta ,  non 
t.nìtum  in  id ,  quod  testator  voluit  eum  restituere,  conde- 
nmetur,  sed  etiam  aliam  terliam  paitem  qiiautilatis,  quae 
l'ii'pat  in  testamento  derelicta,  modis  omnibus  reddere  co^'atur, 
ut  avaritia  eius  legitimi  ictibus  teriatur;  aliis  omnibus,  quae 
in  e<)d«m  testamento,  vel  elogio  scripta  sunt,  prò  sui  tenore 
•l'I  t'Hectimì  perducendis. 

f/eredc  può  esimersi  dal  soddisfare  qualunque  obbli- 
gazione, se  Tereditti  è  esaurita,  ed  egli  l'ha  accettata 
^ol  lienetjzio  dell'in  ventano  (2). 

Rax)portJ  giuriflici  dei  coeredi  tra  loro. 

§  80.  -  Della  divisione  della  eredità. 

•^'1,  Fondamento  della  comunione  tra  i  coeredi.  302.  Na- 
tura degli  obblighi  dei  coeredi  tra  loro,  —  303.  Regole 
rela'ive  alla  divisione;  quid  relativamente  alle  cose  in- 
divisibili. —  304.  Per  quali  cause  la  divizione  può  essere 
iuipugnati. 

301.  I.  L'erede  succede  al  de funio  in  universum  ius ; 
•questa  universalità  none  limitata  che  dalla  simultanea 
CMstenza  del  coerede,  il  quale,  dovendo  aneli* egli  suc- 
mlere  al  defunto  in  universum  ius,  limita  i  dritti  sue-  I 
ccssorii  deiraltro  crede  e  vede  i  suoi  cgiuilmente  limitati 
da  luì. 


(I).  Nov.  131,  §  1,  12. 


Quindi,  quando  molti  insieme  succedono,  ognuno  ra}:- 
presenta  la  persona  del  defunto,  ma  limitatamente; 
insomma  ciascuno  lo  rappresenta  prò  parte.  Ogni 
erede  conformemente  a  ciò  che  si  edotto  sugli  effetti 
dell'acquisto  delPeredità  entra  nella  eredita  in  propor- 
zione della  sua  parte  e  secondo  questa  proporziono 
vengono  divisi  1  diritti,  le  azioni  e  gli  obblighi  eredi- 
tari. Tutta  la  proprietà  del  defìinto  trovici  in  una 
parola  devoluta  a  tutti  gli  eredi,  ciascuno  iì*è  proprie- 
tario; sicché  per  mezzo  deiracquisto  nasce  ft^  essi 
un  vero  condominio,  o  meglio  una  vera  comunióne. 

302.  Dalla  genesi  di  una  tale  comunione  di  bèni,  di 
cui  ognuno  ha  una  pars  prò  indiviso^  si  deliminano 
gli  obblighi  dei  coeredi  fra  loro. 

1°  Il  coerede  che  si  trova  in  possesso  delle  cose 
ereditarie  ha  Tobbligo  di  amministrare  debitamente  le 
cose  comuni.  Quesfobbligo  appartiene  al  diritto  di  obbli- 
gazione. 

2"  Il  coerede  ha  T  obbligo  di  mettere  nella  massa 
quanto  antecedentemente  alla  divisione  avesse  preso, 

'^  Non  può  impedire  la  divisione  deirasse  eredi- 
tario. 

308.  Di  questa  divisione  ci  tocca  ora  di  occuparci 
specialmente.  Eccone  le  principali  regole: 

P  La  divisione  deirereditÀ  può  avvenire: 

a)  per  volontà  stessa  del  testatore,  quando  egli 
divide  Tasse  ereditario,  oppure  commette  ad  una  per- 
sona la  divisione; 

L.  20,  §  3,  fam,  ere,  (10,  2)  -  Si  pater  in  ftlios  siiìe  scrip- 
tura  bona  divisit,  et  onera  aeris  alieni  prò  modo  possessionum 
distribuii,  non  videri  simpitcem  donationem,  sed  |>otiu6  su* 
premi  iudicii  divisionem  ,  Papinianus  ait.  Piane,  inquit,  si 
creditores  eos  prò  portionibus  hereditariis  conveniant,  et  unus 
placita  detrectet,  posse  cum  eo  praescriptis  verbis  agi,  quasi 
certa  lege  permutationem  fecerint ,  scilicet  si  omnes  res  di- 
visae  sint. 

h)  per  accordo  tra  i  coeredi,  i  quali  o  dividono  essi 
stessi  la  massa  ereditaria  o  scelgono  un  arbitro.  Questo 
accordo  deve  essere  posteriore  alla  morte  del  dcAinto  ; 
qualunque  patto  sulla  futura  successione  é  nullo,  salvo 
una  certa  modalità. 

L.  30,  Cod.  de  paetis  (2,  3)  -  De  qua«stione   tali  a  Caesa- 
riensi  advocationo   interrogati  sumus  :   Duabus  vel  pluribtis 
personis  spes  alienae   hereditatis   fuerat  ex  cognationo   forte 
ad  eos  devolvendae,  pactaque  Inter  eos  inita  suntproadven- 
tura  hereditate,  quibus  specialiter  declarabatur,  si  ille  mor- 
tuus  fuerit  et  hereditas   ad  eos  pervenerit ,  certos  modos  in 
eadem  hereditate  observari,  vel,  si  forte  ad  quosdam  ex  bis 
hereditatis  commodum  pervenerit ,  certas  pactiones  evenire. 
Etdubitabatur,  si  huiusmodi  pacta  servari  oporteret.  Faciebat 
autem   eis   quaestionem,  quia  adhuc   superstite  eo,  de  cuius 
hereditate  sperabatur,  huiusmodi  pactio  processit,  et  quia  non 
sunt  ita  confecta,  quasi  omnimodo  hereditate  ad  eos  perven- 
tura,  sed  sub  duabus  conditionibus   composita  sunt,  si  ille 
mortuus  fuerit,  et  si  ad  hereditatem  vocentur  hi,  qui  paclionem 
fecerunt.  Sed  nobis  omnes   huiusmodi   pactiones  odiosae  vi- 
deo tur  et  plenae  tristissimi  et  periculosi  eventus.  Qua  re  enim, 
quodam  vivente  et  ignorante,  de  rebus  eius  quidam  pacìscentes 
conveniunt?  Secundum  veteres  itaque  regulas  sancimus,  omni- 
modo huiusmodi  pacta,  quae  contra  bonos  mores  inita  sunt,, 
repelli,  et  nihil  ex  bis  pactionibus  observari,  nisi  ipse  forte, 
de  cuius  hereditate  pactum  est,  voluntatem  suam   eis   acco- 
modaverit,  et  in  ea  usque  ad  extremum  vitae  suae  spalium 
perse  vera  veri  t.  Tunc  etenim,  sublata  acerbissima  spe,  lìcebit 
eis  ilio  sciente  et  iubente  huiusmodi  pactiones  servare  ;  quod 
etiam   anterioribus   legibus  et  constitulionibus  non  est  inco- 
gnitum,  licet  a  nobis  clarius  est  introductum.  lubemus  etenim. 


(2)  Nov.  1,  2,  §  1,  2. 
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iiequc  donationcs  lalium  reruni,  ncque  ]i}()olecas  pcnitiis  esse 
admiUéndas,  ncque  alìum  queniquani  contracium  ,  quum  in 
alienis  rebus  contra  domini  volunlatem  aliquid  lieri,vel  pa- 
cisci  secta  tomporura  nostro  rum  non  pati  tur. 

e)  Mediante  rauiorltà  giudiziaria  noi  giudizio  fami- 
liae  erciscundae. 

2^  Il  diritto  di  chiedere  la  divisione  è  dato  a  ciascun 
coerede.  La  divisione,  essendo  per  se  stessa  una  specie 
di  alienazione,  dev'essere  domandata  da  chi  ahhia  il  di- 
ritto di  disporro.  1  minori  quindi  non  possono  dimandare 
la  divisione  senza  un  decreto  del  magistrato,  eccetto 
(]uando  sìa  stata  già  chiesta  da  un  maggiore. 

Ìj.  43,  fam.  ere.  (10,  9)  -  Arbilrum  fami  liae  orcisrundae, 
vel  unus  petere  potest;  nam  provocare  apud  iudicem,  vcl  unum 
heredem  posse,  palam  est;  igitur  et  prae.sentibus  ceteris  et 
invitis  poterit,  vel  unus  arbitrum  poscere. 

3**  La  divisione  non  può  essere  impedita  nò  j)or  proi- 
bizioni del  testatore  nò  per  accordo  delle  parti.  K  valida 
però  la  convenzione  di  restare  in  comunità  per  un  certo 
tempo. 

L.  14,  §  2,  comm.  div.  (10,  3)  -  Si  cimveniat ,  ne  omnino 
divisio  fiat,  huiusmodi  paclum  nuUas  vires  hal>ero  manife- 
Btissimum  est,  sin  autem  intra  certum  tciupus,  quod  etiam 
ipsius  rei  qualltati  prodest,  valet. 

4°  Il  giudice  o  Farbitro  deve  spartire  l'eredità  nel 
modo  più  acconcio,  piti  naturale  e  piti  utile  ai  coeredi. 

L.  55,  fam.  ere.  (10,  2)  -  Si  familiae  erciscuudae,  vel  com- 
munì dividuudo  iudicium  agatur,  et  divisio  tam  difficilis  sit, 
ut  j)aene  impossibilis  esse  videatur,  potest  index  in  unius  per- 
sonani  totam  condemnationem  oonferre,  et  adiudicare  omnes 
res  (1). 

5^  I^  divisione  deve  comprendere  tutte  lo  sostanze 
ereditarie,  e  nel  farla  l'arbitro  deve  avere  primamente 
riguardo  alla  volontà  del  testatore,  e  a  quella  degli 
eredi. 

L.  21,  Cod.  fam.  ero.  (3,  36)  -  Si  cogitatione  futurae  suc- 
cessionis,  oflìcium  arbitri  dividendae  hereditatis  praeveniendo, 
pater  communis  iudicio  suo,  vel  qualicunque  iudicio  suam 
declaravit  voluntatem,  inter  eos,  qui  ei  successenint,  esemplo 
Falcidiae  retentionis  habita  ratione,  familiae  dividendae  causa 
datus  arbiter  prò  virili  praeterea  portione  eoruni,  quae  nulli 
f;«neraliter  vel  specialiter  adsignavit,  facta  divisione  in  adiu- 
dicando  patris  sequetur  voluntatem. 

6*»  Se  gli  eredi  non  si  accordano,  si  ripartisce  il 
denaro  e  tutto  ciò  che  è  divisibile.  Ciò  che  non  è  suscet- 
tibile di  divisione  si  cede  al  maggiore  offerente  o  a  colui 
die  ha  la  maggior  parte  ereditaria,  e,  se  le  condizioni 
sono  pari,  in  caso  di  dissenso,  decide  la  sorte,  e  gli  altri 
vengono  soddisfatti  in  altri  effetti. 

L.  22,  §  1,  fam.  eiy).  (10,  2)  -  Familiae  erciscundae  iudex 
ita  potest  pluribus  eamdem  rem  adiudicare,  si  aut  pluribus 
fuerit  unius  rei  praeceptio  relieta,  ubi  etiam  necessitatcm  fa- 
cero  Pomponius  scribit,  ut  pluribus  adiudicetur,  vel  si  certam 
partem  unicuique  coheredum  assìgnet;  sed  potest  etiam  lici- 
tatione  admissa  uni  rem  adiudicare  (2). 

Se  gli  eredi  non  offrono  prezzo,  la  cosa  deve  essere 
venduta  all'asta  pub))lica,  ovvero  resta  in  comune,  ri- 
traendone  tutti  insieme  l'usufrutto. 

7"  Tra  le  cose  indivisibili,  sono  da  annoverare: 
a)  quelle  contrarie  ai  buoni  costumi  o  al  pubblico 


(1)  L.  52,  §  2,  h.  t. 

(2)  L.  2(),  §  2,  de  Icg.  {30);  L.  34,  §  2,  C.  de  don.  (8,54). 

(3)  L.  15,  Cod.  fam.  ere.  (3,  3t>). 


bene,  le  quali  sieno  tolte  al  commercio,  come  veleni* 
libri  proibiti,  ecc. 

L.  4,  §  1,  fam.  ere.  (10,  2)  -  Mala  modicamenta  et  vencna 
veniunt  quidem  in  iudicium  ,  sed  index  omnino  interponere 
se  in  bis  non  debet  ;  boni  enim  et  innocenlis  viri  officio  cuni 
fungi  oportet.  Tantundem  debebit  facere  et  in  libris  impro- 
batae  lectionis,  magicis  forte,  vel  bis  similibus;  hacc  eiiim 
omnia  protinus  corrumpenda  sunl. 

h)  i  documenti  che  riguardano  gr  interessi  di  più 
eredi.  Essi  sono  dati  in  custodia  o  a  chi  ha  la  maggior 
parte  dell'eredità,  o  a  chi  é  eletto  per  sorte,  o  da  ultimo 
ad  un  depositario  o  ad  una  chiesa. 

li.  5,  fam.  ere.  (10,  2)  -  Sì  quae  sunt  cautiones  bereditaria^. 
eas  iudex  cur.are  debet,  ut  apud  eum  mancant,  qui  maiore 
ex  parte  heres  sit;  ceteri  descriptum  et  recognitum  faciant 
cautioneinterposita,  ut  quum  res  exegerit,  ipsae  exhìbeanhir. 
Si  omnes  iisdem  ex  partibus  heredes  sìnt,  nec  inter  eos  con- 
veniat,  apud  quem  polius  esse  deboant,  sortìri  eos  oportet  ant 
ex  consensu,  vel  suffragio  eligendus  est  amicus,  apud  quem 
dcponantur,  vel  in  aede  sacra  deponi  debent. 

c)  la  servitù  ; 

d)  i  monumenti  sepolcrali  della  famiglia  : 

e)  finalmente  sono  indivisibili  dai  diritti  cui  appar- 
tengono le  azioni  ad  essi  corrispondenti. 

8^  Compiuta  la  divisione  la  proprietà  della  singola 
parte  passa  al  singolo  coerede  per  aggiudicazione,  se 
la  divisione  fu  fatta  giudizialmente,  ovvero  per  tradi- 
zione, se  fu  compiuta  col  consenso  delle  parti. 

§  17,  Inst.  de  off.  ittd.  (4,  17)  -  Quod  autem  istis  iudiciis 
alieni  adiudicatum  sit ,  id  statim  eiua  fit ,  cui  adiudicatum 
est  (3). 

9^  Se  tra  le  cose  divise  vi  fossero  cose  altrui,  in 
qualunque  modo  si  faccia  la  divisione,  tutti  i  coeredi 
sono  tenuti  alia  garentia  per  evizione. 

L.  25,  §  20-21,  fam.  ere.  (10,2)  -  Iudex  familiae  erciscun- 
dae... Item  curare  debet,  ut  de  evictione  caveatur  his,  quibus 
adiudicat. 

L.  14,  Cod.  fam.  ere.  (3,  30)  -  Si  familiae  erciscundae  iu- 
dicio, quo  bona  paterna  inter  te  ac  fratrem  tuum  aequo  iure 
divisa  sunt,  nihil  super  evictione  rerum  singulis  adiudica- 
tarum  specialiter  inter  vos  convenit,  id  est  ut  unusquisque, 
eventum  rei  suscipiat,  recte  poss^^ionìs  evictae  detrimentum 
fratrem  tuum  et  coheredem  prò  parte  agnoscere,  Praeses  pro> 
vinciae  per  actionem  praescriptis  verbis  compellet  (4). 

804.  10^  Vediamo  infine  se  e  per  quali  cause  la  divi- 
sione compiuta  può  essere  impugnata. 

a)  La  divisione  fatta  dal  testatore  stesso  non  può 
essere  impugnata,  che  per  lesione  alla  quota  legittima. 

L.  10,  Cod.  fam.  ere.  (3, 36)  -  Quotiens  inter  omnes  heredes 
testator  successionem  dividit,  ac  singulos  certis  possessionibus 
cum  mancipiis  quae  in  cisdem  sunt  constituta,  iulìet  esse  con- 
tentos  voluntAti  eius,  salva  legis  Falcidiae  auctoritate,  olitem- 
perandum  esse  nianifestum  est;  nec  mutat,  quod  in  soquen- 
tibus  verbis  mancipia  sua  universa,  nulla  facta  eorum  discre- 
tione  commendanda  putavit  beredibus,  quum  utique  his  ea 
videatur  insinuasse,  quibus  etiam  testamento  relinquenda  eis^e 
decrevit. 

b)  La  divisione  fatta  estragiudizialmenteper  acconio 
tra  i  coeredi  può  essere  impugnata  solo  per  dolo  o  per 
errore. 


(4)  L.  i5&,  §  3,  de  evict.  (21,  1);  L.  1,  7,  Co*t.  comm.   utr 
(3,  38). 
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L.  3,  Cod.  comm.  utr,  ituL.  (3,  38)  -  Maiorihus  eliam,  per 
fniucieiu  vel  doliim,  vel  perpcrani,  sine  iudicio  factis  divisio- 
nitms,  solet  suliveniri ,  quia  in  bonae  fidci  iudiciis  fìt  quod 
iaaequaliter  lachim  esse  constitcrit  iu  melius  reforinabilur. 

c)  I^  divisione  fatta  dal  giudice  nel  ghuWzio  famiUae 
erriscundae  non  può  essere  impugnata  nò  per  dolo,  nò 
p«T  errore,  nò  per  imiguaglianza  di  parti.  La  sentenza 
può  essere  solo  emendata,  se  in  essa  sieno  incorsi  errori 
di  calcolo. 

I*.  ;J*>,  fam.  ere.  (  10,  2)  -  Quum  puUirem  te  colieredeni 
meunt  esse,  idque  veruni  non  essel,  c^i  tecum  fami  li an  er- 
riscundae iudicio,  et  a  indice  invicem  adiìidicationcs  et  con- 
dHinnatìones  faclae  sunt  ;  quaero  rei  veritate  cognita,  utrum 
condictio  invicem  competat,  an  vindicatio,  et  an  aliud  in  eo 
qui  heres  est,  aliud  in  eo,  qui  lieres  non  sit,  dicendum  est? 
Respondi  :  qui  ex  asse  lieres  erat,  si,  quum  putaret  ne  Titium 
coiioreclem  haliere,  acceperil  cum  eo  fainiliae  erciscundae  iu- 
diriura ,  et  coudemnattonilms  factis  solverit  {)ecuniam,  quo- 
niara  ex  causa  indicati  sol  vi  t,  repetere  non  potest.  Sed  tu 
vidt^rìseo  moveri,quod  non  est  iudicium  faroiliae  erciscundae, 
nii'i  inter  coheredes  acceptum  ;  sed  quamvis  non  sii  iudicium, 
tamen  ad  iropediendam  repetitionem  sutfìcit ,  quod  quis  se 
puiat  condemnatum.  Quodsi  neuter  eorura  heres  fuit ,  sed  , 
quasi  heredes  essent,  acceperint  familiae  erciscundae  iudicium 
de  repetitione  idem  in  utrisque  dicendum  est,  quod  diximus 
ni  aitero.  Piane  ti  sine  indice  diviserint  res,  etiam  condictio- 
ncni  earum  rerum,  quae  ei  cesserunt,  quera  coheredem  esse 
putavit,  qui  fuit  heres,  competere  dici  potest;  non  enim 
traosactum  inter  eos  inteliigitur ,  quum  ille  coheredem  esse 
putaverit  (1). 

li.  1,  S  1,  qttae  seni,  (49,  8)  -  Item  si  calculi  error  in  sen- 
t^ntia  esse  dicatur,  appellare  necesse  non  est;  vehiti  si  index 
ita  pronuntiarerit  :  quum  constet  Tititem  ^io  ex  illa  specie 
quinquaginta,  item  ex  illa  specie  vigintiquinqu-c  debcre, 
idcirco  Lueiuniy  Titium  Scio  centum  condemno  ;  nam  quo- 
uiam  error  coroputationis  est,  nec  appellare  necesse  est  et 
cifra  provocationem  corrigitur.  Sed  et  si  huius  quaestionis 
index  sententiam  centum  conflrmaverit,  si  quidem  ideo,  quod 
quinquaginta  et  vigintiquinque  fieri  centum  ptitaverit,  adliuc 
idem  error  computationis  est ,  nec  appellare  necesse  est  ;  si 
vero  ideo,  quoniam  et  alias  species  vigintiquinque  fuissc  di- 
lerit  appellationi  locus  est. 

§  81. —  DelV  actio  familiae  erciscundae, 

BlBLlOa  RAFIA. 

T.,  \),famil,  ercìsundcte  (10,  2);  C.  famil.  evciscuivdckc  {^y 
3»>);  C.  communio  utr iusque  iudiciiy  tatìi  famil.  erciscundae^ 
quam  communi  dividundo  (3,  38) 

Voet,  De  familia  erciscunda  libcì-  singularis,  IJIt.  1G72. 
—  Wolf,  De  pignore  a  creditoris  heredibus  in  familiae  erci- 
scundae iudicium  deductOt  Kiliae  1813.  —  /immerniann,  .Ir- 
^hiv.  f.  civil.  Praxis,  xxxiv,  N.  9.  —  MuUer,  '/eitschrift  f. 
^et/r.  u.  Process.y  i,  pag.  313.  —  Linde,  ibid,,  pag.  317.— 
Hosshirt,  Test.  Erbr.,  ii,  pag.  81.  —  Glùck,  xi.  —  Heimbach 
in  liechtslexieon,  iii,  pag.  947,  ss.  —  Tewes,  ii,  §  65. 

^MTì.  Natura  giuridica  dell'acrto  familiae  erciscundae  ;  parti 
dì  questo  giudizio  ;  si  suppone  la  qualità  di  erede.  —  30<). 
Scopo  di  questa  azione  relativamente  alla  decisione  e  alle 
prestazioni  personali,  e  soggetta  a  prestazioni  {«ersonali. 

305.  Come  si  disse  innanzi,  la  divisione  della  eredità 
può  avvenire  o  per  l'espressa  volontà  del  testatore  o 
p<*r  convenzione  dei  coeredi,  o  infine  per  giudizio  e 
quindi  per  sentenza  giudiziale. 

L'azione  che  dà  adito  a  questo  giudizio  di  divisione 
è  \' actio  familiae.  erciscundae^  antica  aziono  civile  già 
stabilita  nelle  leggi  dello  xu  tavole. 


fi)  L.  3,  Cod.  eomm.  utr.  iud.  (3,  38). 


L.  I,  pr.,  /(.  t.  -  Haec  actio  proficiscitur  e  lege  duodecim 
tabularum.  Namque  coheredihus  volentihus  a  conimunione 
discodere,  necessarium  videbatur  aliquam  actionem  constitui, 
qua  inter  eos  res  hereditariae  distribuerentur. 

Il  pretore  la  introdusse  nel  suo  editto.  È  fondamento 
di  questa  azione  Tobblìgo  assunto  dai  coeredi  con  l'ac- 
cettazione della  eredità  di  dividere  la  eredità  medesima. 

Le  condizioni  per  essere  ammessa  sono  le  seguenti: 
ì^  È  attore  qualunque  coerede,  il  quale  abbia  già  ac- 
cettata la  eredità.  L'erede  fedecommissario,  Timpubero 
arrogato  per  la  quarta  Divi  Pii,  il  compratore  della  ere- 
di tà,perchò  non  sono  veri  eredi, non  hanno  la  diretta,  sil)- 
l)ene  loro  è  concessa  la  utilis  actio  familiae  erciscutidae, 

L.  40,  famil.  ercisc.  (10,  2).  —  Si  ex  asse  heros  institutus 
rogatus  sit,  mihi  partem  aliquam  restituere,  veluti  dimidiam, 
utile  familiam  erciscundae  iudicium  rccte  inter  nos  agetur. 

L.  2,  §  1  (IO,  2)  -  Si  quarta  ad  aliquem  ex  consti tutione 
Divi  Pii  arrogatum  deferatur  ,  quia  hic  neque  heres,  ncque 
honorum  possessor  fit,  utile  erit  familiae  erciscundae  iudicium 
necessarium. 

L.  5,  Cod.  de  her,  vel  act.  vend.  (4,  39)  -  Knitor  hereditatis 
action i bus  mandatis  eo  iure  uti  debet,  quo  is,  cuius  persona 
fungitur,  quamvis  utilcs  etiam  adversus  debitores  hereditarias 
actiones  enitori  tribù i  placuerit  (2). 

2^  Ogni  coerede  in  questo  giudizio  può  tenere  le 
parti  di  attore  e  quelle  di  convenuto,  senza  che  dal 
principio  possa  determinarsi  quali  dei  coeredi  sarà  Fat- 
tore, quale  il  convenuto.  Infatti  ogni  coerede  può  in 
questo  giudizio  essere  attore,  avendo  ognuno  diritto  di 
pretendere  giudiziariamente  la  divisione,  ed  ognuno  dei 
coeredi  può  essere  il  convenuto,  avendo  tutti  l'obbligo 
di  sottostare  al  giudizio  medesimo.  È  per  questo  che 
questo  giudizio  è  iudicium  duplex, 

L.  2,  §  3,  fam.  ere.  (IO,  2)  •  In  familiae  erciscundae  iudicio 
unusquisque  heredem  et  rei,  et  actoris  partes  sustinet. 

L.  13,  de  iudic.  («5,  1)  -  In  tribus  istis  iudiciis ,  familiae 
erciscundae,  communi  dividundo,  et  finium  regundorum  quae- 
ritor,  quis  actor  inielligatur,  quia  par  causa  omnium  dividetur. 
Sed  magis  placuit  eum  videri  actorem,qai  ad  iudicium  pro- 
vocasset. 

L.  14, Cod. -Sed  quum  ambo  ad  iudicium  provocant,  gorte 
res  discerni  so'et. 

3^  Unzione  familiae  cret«cu9id^^  suppone  nelle  parti 
la  qualità  di  erede,  l  na  delle  eccezioni  del  reo  conve- 
nuto per  opporsi  all'attore  nel  iudicium  familiae  er- 
ciscundae è  il  negare  nello  attore  la  qualità  di  erede. 
Allora  questi  dovrà  preventivamente  provare  ìa  qua- 
lità negata  o  incidentemente,  se  è  in  possesso  di  tutta 
0  di  parte  dell' eredità,  od  altrimenti  con  la  hereditatis 
petitio, 

L.  1,  §  \,h.  t.  '  Quae  quidem  actio  nihilominus  ei  quoque 
ipso  iure  conipetit,  qui  suam  partem  non  possidet  ;  sed  si  is, 
qui  possidet,  neget  eum  sibi  coheredem  esse,  potest  eum  ex- 
cludere  per  hanc  exceptionem  :  si  in  ea  re,  qua  de  agitur, 
praeiudicium  hereditati  non  fiat.  Quod  si  possideat  cani  par- 
tem, licet  negetur  esse  coheres,  non  nocet  talis  oxceptio;  quo 
lit,  ut  eo  casu  ipse  index,  apud  queni  hoc  iudicium  agitur , 
cognoscat,  an  coheres  sit;  nisi  enim  coheres  sit,  neque  adiii- 
dicari  quidquam  ei  oportet,  neque  adversarius  ei  condc- 
mnandus  est. 

306.  4^  Vactio  familiae  erciscundae  intende  alla  divi- 
sione della  eredità  non  solo,  ma  ancora  alla  prestazione 
di  obbligazioni  personali  nate  fì*a  i  coeredi  durante,  e 
a  causa  della  comunione.  Essa  può  essere  diretta  an- 

(2)  L.  7,  si  pars,  her.  pet.  (5,  4);  L.  49,  fin.  fam,  ere. 
(10,  2). 
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Cora  esclusivamente  a  queste  prestazioni  personali  cosi 
prima  come  dopo  la  divisione. 

L.  31,  h.  t.  -  Si  servus  pianori  obbligatus  luatur  ab  uno 
ex  heredibus,  quamvis  postea  decedat,  oflicium  taiuen  arbitri 
durai  ;  sufTicit  enim  commuaionis  causa ,  quae  praecessit , 
quaeque  hodie  duraref,  si  rea  non  intercidisset. 

Rispetto  a  questi  rapporti  personali  tra  i  coeredi 
durante  la  comunione*ò  da  osservare  che  chi  amministrò 
le  cose  ereditarie  è  tenuto  a  provare  ai  coeredi  di  aver 
usato  nell'amministrazione  la  diligenza  in  rebus  suis. 
Inoltre  rammfnistratore  coerede  deve  render  conto  esat- 
tissimo della  gestione  delle  cose  comuni,  e  pagare  gli 
interessi  decorsi.  Dalfaltra  parte  egli  ha  diritto  di  essere 
ristorato  delle  speso  fatto  in  vantaggio  della  eredità 
amministrata. 

L.  ()0,  pr.,  prò  socio  (17,  2)  -  Sociuni,  qui  in  eo,  quod  ex 
societate  lucri  faceret,  reddendo  nioram  adbibuit,  quum  ea 
))ecunia  ìj)s«  usus  sit,  usuras  quoque  cum  praestare  debere 
Labiu  ait,  sed  non  quasi  usuras,  sed  quud  sucii  intersit,  morani 
euni  non  adbibuisso  ;  sed  si  aut  usus  ea  pecunia  non  sit,  aut 
nioram  non  feccrit,  contra  esse.  iLem  post  mortem  sodi  nullam 
taleni  aeslimationom  ex  facto  lieredis  faciendani,  quia  morte 
socii  dirimatur  societas. 

Ai  pesi  che  gravitano  sulle  cose,  ed  ai  ft'utti  percc- 
I  iti  prima  della  aditio  hereditatis  non  si  estende  Vavtio 
fainUme  erciscundae. 

L.  41,  §  3,  /i.  t.  -  Fructus,  quos  ante  aditam  lier'editatem 
ex  fundo  bcreditario  hercs  capit ,  non  aliter  familiao  erci- 
scundae  iudicio  praestare  eum  lulianus  ait,  quam  si,  quum 
Kciret  heredìtarium  fundiim  esso,  ceperit. 

Vaclio  familiae  erciscunclaCy  avendo  por  fondamento 
la  divisione  della  eredità,  ed  essendo  il  diritto  ereditario 
lina  condizione  intrinseca  airesercizio  di  detta  azione, 
non  può  essere  oserei  tuta  da  colui  che  non  ha  la  qua- 
lità di  erede,  neppure  dal  vero  crede  che  non  abbia 
ancora  la  coscienza  di  esserlo. 

L.  49,  in  fin.^  h.  t.  -  Cetcrum  cessai  familiae  erciscundae 
actio,  et  ideo  si ,  antequam  quis  sciret  se  heredem  esse,  in 
hcreditate  ahquid  },'esserit,  familiae  erciscundae  iudicio  non 
crii  lociis,  quia  non  animo  lieredis  gessisse  videlur.  Quare 
qui  ante  aditam  hereditatem  quid  gessi t ,  voluti  si  teslatorem 
se|M3livit,  familiae  erciscundae  iudicium  non  haltet;  sed  si 
post  aditam  beredit;item  id  fecit,  conso«,'ueuter  dicenius,  fa- 
miliao orciscunda*;  iudicio  consequi  eum  posse  sumlum,  quem 
fecit  in  funus. 

ò^  Vaclio  familiae  erciscumlae  non  può  essere 
esercitata  che  una  sol  volta.  Fenonclic,  quando  uno 
dei  coeredi  fu  assento  durante  la  divisione,  essa  può 
essere  nuovamente  prodotta  in  un  caso  speciale,  (luando 
cioè  nella  divisione  i  condividendi  abbiano  usato  dolo 
a  danno  deirassente. 

L.  44,  §  2,  li.  t.  -  Si  cohermles  aiwonte  uno  coherede  rem 
vciididerunt,  et  in  oa  re  dolo  malo  fecerunt,  quo  plus  ad  eos 
pervenirci,  vel  familiae  <?rciscundae  iudicio  pracstabunt  ei.  qui 
abfuit  vel  hereditatis  jwtitione. 

Se  nel  giudizio  di  divisione  siano  rimaste  indivise 
alcune  cose,  sì  può  rispetto  a  queste  introdurre  l'altra 
azione  di  divisione,  cioè  Vaclio  communi  dividundo, 

L.  20,  §  4,  li.  t.  -  Familiae  erciscundae  iudicium  amplius, 
quam  semel  agi  non  potest,  nisi  causa  cognita.  Wuod  si  qufie- 
dam  res  indivisae   relictae  sunt ,  communi  dividundo  de  bis 

agi  potest. 

6^  Vciclio  familiae  erciscundae  per  esplicita  dispo- 


sizione di  Giustiniano  è  soggetta  a  prescrizione  tren- 
tennale. 

L.  1,  §  I ,  C.  dtf  annali  except.  (7,  40)  -  Nemo  iUique 

audeat  ncque  actionis  familiae  erciscundae,  ncque  communi 
dividundo,  ncque  fìnium  regundoriim,  neque  prò  socio,  ncque 
furti ,  neque  vi  bonorum  raplorum  ,  nerpie  alterius  cuiiis- 
cumque  personalis  acti(mis  vitam  longiorem  esse  tributa 
annis  interprctari.  Sed  ex  quo  ab  ìnitio  competi t ,  el  semel 
nata  est,  et  non  iteratis  fabulis  s:iepe  recreata,  quemadino- 
dum  in  furti  actione  dicebatur,  post  memoratum  tempus  finiri. 


§  82.  —  Della  collazione. 

HlDLIOGRAFlA. 

T.,  1).  de  collatione  (37,  <>);  D.  de  coUatione  dotis  (37,  7); 
T.,  C.  de  coUationttnts  (6,  20);  Nov.  18,  R.  6. 

Uuterbolzner,  J f istoria  ittris  IlomatiCde  coUationibus,  Alt- 
dorf  1801».  —  Mascovius,  De  coUotione  hfjnoruìu^  opusc., 
pag.  213.  —  Peterssen,  De  collationihus  bonoruììi  ad  hffefìrs 
ab  intestato  'r^stvicta^  llasniae  1825.  —  Pfitzer,  Ueber  dir 
Collation  der  Descendenten,  Stuttgart  18(»7.  —  Francko. 
Grundsùge  der  Lehre  des  rtim.  Rrchts  voti  der  Oollation .  OrnV. 
.'ibfiandlntìgen  m.  r.,  4,  pag.  174.  — Fein,  Das  liechtdfy  C-tl- 
lation^  Heidelberg  1842.  —  Schraidt,  Ueber  das  Princt'p  der 
pràtorisehen^  in  lahrbtfcher  des  gem.  recht,  4  —  Arndis  in 
ìiechtsìexicon^  3.  —  Vangerow,  ir,  §  515.  —  Tews,  II,  §  (W. 

307.  Noi  ione  della  collazione.  —  308  CoUatio  ommium  hu- 
norum  introdotta  nel  diritto  antico  per  remancipato; 
fondamento  di  questo  istituto.  — •  3O0.  A  chi  spettava 
l'obbligo  alla  collazione;  in  vantaggio  di  chi  era  coaìì- 
luita;  interpretazione  della  L.  1,  §  24,  de  coli,  e  della 
L.  l,(^lt>,  d<;  coniungend.  cum  emanc.  lib.\  obbietto  dt;l 
conferimento.  —  310.  Quali  cose  erano  escluse  dal  co  a  fe- 
rimento.— 311.  Rapporto  ira  sui  ed  emancipati  riguanlo 
alla  collazione.  —  312.  Modi  con  cui  può  adempiersi  al- 
l'obbligo  della  collazione.  —  313.  ^e  la  coUarione  del- 
l'emancipato sia  stata  abolita  dalla  legislazione  giusli- 
nianea  ;  controversia.  —  314.  Della  coUatio  dotis  ;  come 
ed  in  quali  proporzioni  fu  introdotta. 

307.  L'obbligo  che  hanno  alcuni  coen^di  di  rimet- 
tere nella  massa  ereditaria  la  parte  che  abbiano  ante- 
cedentemente alla  morte  del  testatore  rice>Tito  da  lui 
dìcesi  collazione. 

L'obbligo  e  il  relativo  diritto  alla  collazione  ebbero  ca- 
ratteri diversi  secondo  i  tempi  nella  storia  del  diritto 
romano. 

Nelfantico  diritto  si  trovano  due  specie  di  collaziono, 
cioè  la  collalio  omnium  honorum  e  la  coUatio  dolis. 

308.  I.  1^  collalio  omnium  bono7*um  introdotta  por 
remancipato  in  favore  dei  ^wi  poggiava  sopra  un  prin- 
cipio di  e(iuita,  e  mirava  a  togliere  certe  differenze  tra 
coeredi  discendenti  nella  divisione  della  eredità,  quimdo 
il  diritto  pretorio  ammise  gli  emancipati  a  concorrere 
insieme  ai  sui  alla  eredità  paterna. 

Secondo  il  diritto  antico,  come  si  ò  notato  innanzi, 
solami^nto  i  sui  erano  ammessi  alla  successione  int<*- 
stata  e  necessaria  del  padre  ad  esclusione  degli  eman- 
cipati, i  quali,  essendo  usciti  dairngnazione,  avevano 
perduto  rispetto  al  padre  ogni  diritto  alla  succej^sione 
di  lui,  Aunnessi  dopo  gli  emancipati  a  concorrere  con 
i  sui  ci>n  la  òonorwn  possessio  mute  lifteri  e  coìitra 
tabulas  la  loro  posizione  sì  trovò  più  vantaggiata,  pt»- 
roccliè,  mentre  tutti  gli  acquisti  fatti  dal  suus  hrrrs 
avevano  aumentato  il  patrimonio  dì  famiglia,  gli  ac 
quisti  invece  fatti  dal  remancipato,  dal  momento  «iella 
emancipazione  tino  alla  morte  del  padre,  erano  diventati 
patrimonio  libero  di  lui.  Ora  trovandosi  suu^  ed  eman- 
cipato a  concorrere  sul  patrimonio  ereditario  del  co- 
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mune  gfenitore,  equità  esigeva* che  si  dovesse  tener  conto 
(Italia  diversa  condizione  giuridica  loro,  mettessero  tutti 
nella  medesima  condizione  economica  rispetto  al  padre, 
e  ebe  quindi  si  obbligasse  T emancipato  a  conferire  in 
esclusivo  vantaggio  dei  sui  tutto  quello  cb'egli  aveva  ac- 
(juistato  per  sé  durante  il  periodo  della  emancipazione,  e 
ebe  avrebbe  acquistato  per  il  padre,  se  egli  fosse  rimasto 
sotto  la  patria  potestà  di  lui.  Per  la  qual  cosa  convenne 
tìngere  essere  Temancipato  ancora  sotto  la  patria  potestà, 
d'onde  Tobbligo  di  rimettere  nel  patrimonio  paterno, 
lutto  quello  ch'esso  emancipato  aveva  acquistato  per  sé 
dairepoca  deiremancìpazione  Ano  alla  morte  del  padi^e. 
Questa  collazione  che  èli  primo  istituto  sorto  riguardo 
a  ([uesto  obbligo  era  governata  dalle  seguenti  regole: 
1"^  L'obbligo  alla  collazione  spettava  solo  agli 
emancipati,  e  mai  ai  «mi,  tutte  le  volte  che  i  primi 
vengono  alla  eredità  paterna  con  la  honorum  possessio 
uncle  liòeiH. 

L.  1,  pr.,  §  5,  h,  t.  -  Hto  tilulus  manifestam  h&bet  aequi- 
tatem  ;  quiim  eaim  Praetor  ad  boiiorum  possessionem  contra 
tahulas  ematicipatos  admiltat,  partìcipesque  faciat  cum  his,  qui 
auni  in  potestate,  honorum  paternorum,consequen8esse  credit, 
ut  8U9  quoque  bona  in  mèdium  couferant,  qui  appetant  pa- 
terna. — i  §  5.  Toties  igitur  coilationi  locus  est,  quoties  aliquo 
incommodo  affectus  est  is ,  qui  in  potestate  est ,  interventu 
emancipati;  ceterum  si  non  est,  collatio  eessabiU 

Tale  obbligo  è  in  generale  trasmesso  agli  eredi  dello 
oinaucipato  quando  egli  muore  dopo  Vagnitio  della 
f^morum  possessio  (1). 

309.  29  La  collazione  era  stabilita  esclusivamente  in 
vantaggio  del  suus  heres  e  non  in  prò  degli  altri 
emancipati. 

L.  1,  §  24,  A.  (.  -  Portiones  coMationum  ita  erant  faciendae, 
utputa  duo  sunt  filli  in  potestate,  unus  emaucipatus  habens 
irt^centa,  ducenta  fratribus  conferet  sibi  centuni ,  facit  enini 
iis  j)art^m,  quamvis  is  sit  cui  conferri  non  solet.  Quodsi  si 
(lui)  Mnt  filii  emancipati  liabentes  trecenta,  et  duo  in  potè- 
^i:iUs  ncque  dicendum  est,  sin^ulos  singulis,  qui  sunt  in  po- 
u»se:ile,  centena  conferre,  centena  retinere,  sed  ipsos  invicom 
nìliil  conferre.  Dotis  quoque  collatio  in  eundeni  nioduni  liei, 
iii,([uicunque  conferì,  eliani  suani  ()ersonam  numeret  in  par- 
tiliu^  faciendis. 

Questo  principio  paro  contradetto  dalla 

l"  1»  §  h',  de  coniung.  cum  e  mane.  ìiber.  eius.  (37,  8)  - 
>^i  sit  filius  in  potestate,  alius  eniuncipatus,  ex  defuncto  unus 
nepos  in  potestate,  alius  nepos  eniancipalus,  eleganter  Scae- 
vola  tractat,  patruus  emancipalus  quantum  nepotilms,  quantum 
fritri  suo  conferai;  et  ait  posse  dici,  tres  eum  partes  facere, 
uiì.ini  sìhi,  unam  fralri,  unam  istis  collaturuni ,  quamvis  bi 
ininus,  quam  ])atruus  ex  hereditate  avi  concurrente  patre 
>int  habituri  ;  quae  sententia  vera  est. 

Essendo  detcrminato  in  questo  lesto  il  vantaggio 
della  collazione  anche  per  il  nipote  emancipato,  pare 
(ihe  venga  contradetta  la  regola  surriferita. 

A  parte  le  modificazioni  e  le  interpretazioni  conget- 
turali, che  si  son  volute  adoperare  in  questo  testo 
JKT  metterlo  in  armonia  con  la  regola  generale  sue- 
sposta (2),  pare  a  prima  vista  probabile  la  opinione  del 
\innio  (3),  secondo  il  quale  l'obbligo  della  collazione  è 
stabilito  in  vantaggio  diretto  del  nipote  in  potestà; 
però  questo  vantaggio,  dovendo  dividersi  col  fratello 


(1)  L.  3,  /».  f. 

(2)  Cuìjicio,  Obscro.,  in,  k.  29.  Polhier  in  TU,  de  allat., 
N.  10.  Schuttinj^  ad  h.  /.,  vi,  pag.  43.  V.  IJnterliuIzner, 
Ilistor.  doctrin.  tur.  Uom.,   de  coUationibus^  Altdorf  180i>, 


emancipato,  la  collazione  indirettamente  giova  a  que- 
st'ultimo. 

Quello  che  c'è  di  vero  in  questo  modo  di  vedere  è 
l'idea  che  la  porzione  di  ciò  che  deve  conferire  il  figlio 
emancipato  è  misurata  non  da  un  nipote,  ma  da  en- 
trambi come  formanti  una  stirpe;  però  l'ammettere 
che  questo  vantaggio  debba  esser  diviso  tra  il  nipote 
in  potestà  e  il  lì*atello  emancipato  è  contrario  alla  i-e- 
gola  innanzi  ammessa.  Quindi  la  opinione  del  Viniiio 
non  mena  ad  alcun  risultato.  Piuttosto  è  da  ammettere 
che  la  misura  del  conferimento  stabilito  a  carico  del 
figlio  emancipato  sia  determinata  secondo  coloro  ebe 
concori'ono  considerando  i  due  nipoti  come  una  sola 
stirpe.  E  perciò  il  figlio  del  defimto  emancipato  deve 
conferire  in  guisa  che  della  parto  conferita  se  ne  fac- 
ciano tre  porzioni,  una  per  sé,  l'altra  pel  fratello  e 
l'altra  a  causa  dei  nipoti,  ma  non  é  detto  che  essa 
parte  cada  in  vantaggio  di  entrambi ,  sibbene  è  da  de- 
cidere ch'essa  sia  in  vantaggio  esclusivo  del  nipote 
rimasto  sotto  la'  patria  potestà.  Le  parole  finali  de- 
vono intendersi  in  questo  modo:  il  figlio  emancipato, 
considerati  i  nipoti  come  stirpe,  deve  conferire  tanto 
per  quanto  conferisce  al  fhitello  suus,  sebbene  questi 
nipoti  per  l'editto  de  conìungendis  cum  emancipato 
liberis  non  avrebbero  ottenuto  tanto  della  eredità  del 
loro  avo,  se  il  padre  emancipato  fosse  ancora  in  vita  (4). 
3^  Era  obbietto  del  conferimento  tutto  il  patrimonio 
dell'emancipato  come  si  trovava  all'epoca  della  morie 
del  padre. 

L.  C,  C.  h.  t.  -  Ea  demum  /ib  emancipalis  fratribus  bis, 
qui  manserunt  in  potestate,  conferri  consueverunt ,  quae  in 
bonis  eorum  fuerunt  eo  tempore ,  quo  pater  fati  inunus  tm- 
pie  vii,  exceptis  videlicet,  quae  ab  ipsis  al  iis  debeutur  (5). 

Ciò  che  periva  di  questo  patrimonio,  anche  dopo  la 
morte  del  padre,  senza  dolo  o  colpa  deiremancipato 
non  si  comprendeva  nella  collazione. 

L.  2,  §  2,  h,  t.  -  De  iliis,  quae  sine  culpa  fllii  emancipati 
post  mortem  patris  pcrierunt  quaeritur,  ad  cuius  detrimentum 
ea  pertinere  debeant.  Kt  plerique  putant,  ea,  quae  sine  dolo 
et  culpa  perìerinl,  ad  collationis  onus  non  jiertinere  ;  et  hoc 
ex  illis  verbis  intelli^eudum  est,  quibus  Praetor  viri  honi  ar- 
bitratu  iubet  conferri  l>ona  ;  vir  autem  bonus  non  sii  arbi- 
traturus,  conferendum  id,  quod  nec  hal^et,  nec  dolo,  nec  culj)a 
desiit  habere  (0). 

Non  erano  da  conferire  gli  acquisti  fatti  dall'emanci- 
pato successivamente  alla  morte  del  padre. 

L.  15,  C.  h.  t.  '  Nec  emancipati  post  mortem  cummunis 
patris  quaesita  conferre  cu^^untur,  sed  haec  retinentes  eius 
bona  prò  hcreditaria  dividunt  portione. 

310.  Non  poteva  naturalmente  essere  oggetto  di  col- 
lazione tutto  ciò  che  forma  parte  del  peculio  castrense 
e  quasi  castrense  dello  emancipato,  perché  sarebbe 
esclusivo  patrimonio  del  figlio,  anche  quando  esso  si 
trovasse  sotto  la  patria  potestà  del  padre. 

L.  1,  §  15,  h.  t.  -  Nec  castrense,  nec  quasi  castrense  [te- 
culium  fratribus  confertur  ;  hoc  cnini  praccipuum  esso  opor- 
lere,  multis  constitulionibus  continetur. 

Era  esclusa  ancora  dalia  collazione  la  dote  che  riceve 
l'emancipato  ammogliato. 


(3)  De  colUu,,  cap.  4,  N.  (>. 

(4)  Vangerow,  ii,  §  rd5,  nota  n.  2. 

(5)  L.  1,  pr.;  L.  3,  S  3,  h.  t. 

(6)  Gmfr.,  L.  IO,  §  4;  L.  25,  §  IG  e  18,  famil.  ere.  (1(1,  2). 
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L.  1,  §  20  -  Kmancipatus  filius,  si  dotem  halieat  ab  uxore 
acceptani ,  hoc  minus  confert,  et  si  ante  uxor  decesserit  (1). 

Kra  lo  stesso  per  tutto  ciò  che  il  figlio  emancipato 
aveva  ricevuto  dignitatis  ìvomine. 

L.  1,  §  16,  h.  t.  -  Sed  an  id ,  quod  dignitatis  nomine  a 
patre  dalum  est  vel  debetur,  conferre  quis  in  commune  co- 
gatur,  videamus.  Et  ait  Fapinianus  libro  terlio  decimo  quae- 
stionum,  non  esse  cogendum;  hoc  enini  proptei*  onera  digni- 
tatis praecipuum  haberi  oportere.  Sed  si  adhuc  debcatur, 
boc  sic  iuterpretandum  est,  ut  non  solus  oneretur  is,  qui 
dignitatem  meruit,  sed  commune  sit  omnium  heredum  onus 
hoc  debitum. 

Finalmente  era  sottratta  all'obbligo  della  collazione  la 
azione  d'ingiuria  essendo  esclusivamente  penale  senza 
effetti  patrimoniali. 

L.  2,  §  4,  h.  t.  -  Emancipatus  fllius ,  si  iniuriarum  habet 
actionem,  nihil  conferre  debet;  magis  enim  vindictae,  quam 
pecuniae  habet  persecutionem  ;  sed  si  furti  habeat  actionem, 
conferre  debebit.  ^ 

311.  4*^  Di  ciò  che  si  conferiva  si  avvantaggiavano  il 
conferente  e  i  sui  o  coloro  che  succedevano  pei  sui  pre- 
morti ;  di  guisa  che  Temancipato  rispetto  agli  altri  sui 
0  alle  loro  stirpi  acquistava  sempre  una  porzione  virile. 
Gli  altri  emancipati  erano  interamente  esclusi.  Se  quindi, 
p.  es.,  un  solo  emancipato  concorreva  con  uno  o  più  sui, 
ognuno  di  essi  prendeva  su  quello  che  si  conferiva  una 
porzione  virile.  Se  invece  concorrevano  più  emancipati 
con  due  sui  ogni  emancipato  su  ciò  che  si  conferiva 
da  lui  riteneva  un  terzo,  e  dava  a  ciascuno  dei  due 
sui  un  altro  terzo  senza  tener  conto  degli  altri  eman- 
cipati (2). 

Questa  disuguaglianza  di  trattamento  in  favore  dei 
sui  e  contro  gli  emancipati  era  giustificata  dall'idea  che 
un  beneficio  accordato  contro  il  diritto  civile  agli  eman- 
cipati non  dovesse  produrre  alcun  incomodo  per  i  sui^ 
ai  quali  si  dava  in  compenso  uu  certo  vantaggio. 

L  2,  §  5,  h.  t.  -  Si  tres  emancipati,  duo  in  potestate  sint, 
Caius  Cassius  libro  septimo  iuris  civilis  tertias  conferendas 
putat,  ut  emancipati,  quia  invicem  non  conferuut,  unius  loco 
sint,  nec  indignari  eos  oportere,  si  plus  conferant,  et  minus 
accipiant,  quia  in  potesiate  eorum  fuerit ,  honorum  posses- 
sionem  omittere;  lulianus  quoque  Cassii  sententiam  sequitur  (3). 

Se  l'emancipato  concorreva  coi  proprii  figli  rimasti 
sotto  la  patria  potestà  dell'avo,  egli  per  la  clausola 
luliani  de  coniungendis  cum  emancipato  liberis  con- 
ferisce in  favore  dei  figliuoli  solo  la  metà  e  mantiene  per 
sé  l'altra  delle  cose  soggette  a  collazione. 

L.  1 ,  §  13,  de  coniung.  cìnn  eman.  lib.  (37,  8)  -  Emanci- 
patus filius,  si  quidam  nepotes  in  avi  potestate  non  habeat, 
fratribus  suis  conferei;  sed  si  sint  nepotes,  voluiteum  Praetor 
filiis  suis,  qui  snnt  in  potestate,  solis  conferre;  merito,  quia 
veniendo  ad  honorum  possessionemillis  solis  iniuriam  facit(4). 

5^  In  conformità  dei  principii  e  dello  scopo  di  questa) 
istituto  l'emancipato  non  é  tenuto  a  conferire  tutti  gli 
accjuisti  che  non  sarebbero  tornati  a  profitto  del  padre 
né  appartenuti  alla  sua  ereditò. 

Le  regole  sulle  proporzioni  dei  beni  da  conferirsi  sono 
congruamente  modificate,  quando  non  tutta  la  porzione 
che  l'emancipato  prende  sulla  eredità  paterna  è  tolta 


(1)  L.  3,  §  4,  h.  t. 

(2)  L.  I,  §  24, /i.  t. 

(3)  L.  2,  §  7;  L.  1,  §24;  L.  3,  §  2,  h.  t. 

(4)  L.  1,  §  15-16,  de  coniung.  cum  enuin.  lib.  (37,  8). 


al  suus.  Così,  p.  es.,  se  in  un  testamento  il  sui4s*ò  isti- 
tuito per  tre  quarte  parti  dell'eredità  ed  un  estraneo  per 
l'altra  quarta  parte,  Temancìpato,  venendo  nella  suc- 
cessione con  la  honorum  possessio  rontra  tabulas^  non 
deve  conferire  tutto  quello  che  ebbe  awiuistito  perse 
durante  la  emancipazione,  ma  solo  la  quai*ta  parte, 
perchè  il  suv^  a  causa  deirintervento  del  fratello  eman- 
cipato non  è  privato  nella  eredità  che  di  una  sola 
quarta  parte. 

L.  1,  §  3,  h.  t.  -  Si  ex  dodrante  fuit  institutus  tihus,  qui 
erat  in  potestate,  extraneus  ex  quadrante,  emaucipatum  ac- 
cipiente  contra  tabulas  prò  quadrante  tnntum  bona  sua  c«>I- 
laturum  lulianus  ait.  quia  solum  quadran<em  frntri  abstutit. 
Argumentum  prò  hac  seutentia  afi'ert  Pomponius,  quod  fìtiiis 
emancipatus  nepotibus  ex  se  natis  solis  conferre  cogitur  {7t}. 

312.  6^  La  collazione  deiremanclpato  poteva  fursi  in 
due  modi,  aiU  re  aut  cautione, 

L.  1,  §  11,  K  t.  -  Quamvis  autem  Edictum  Praetoris  de 
cautione  loquatur,  tamen  etiam  re  posse  fieri  coitationem, 
Pomponius  libro  septuagesimo  nono  ad  Edictum  scrìpsit  ;  aut 
enim  re,  inquit,  aut  cautione  facienda  coUatio  est.  Igilur  di  • 
vidat,  inquit,  bona  sua  cum  fratribus,  et  quamvis  non  caveat 
satisfacit  Edicto.  Sed  et  si  quaedam  dividaS  de  quibusdam 
caveat,  aeque  dicimus,  eum  satisfecisse.  Sed  quum  possint  esse 
quaedam  in  occulto,  non  satis  confort,  qui  non  cavit,  quanivis) 
dividat.  Si  igitur  constet  inter  parles,  quid  sit  in  bonis  eman- 
cipati, sufflcieus  collatio  est  divisio;  si  non  constet,  sed  dicantur 
quaedam  non  esse  in  commune  redacta,  lune  propter  incer- 
tum  cautio  erit  interponenda. 

La  collazione  adunque  può  farsi  conferendo  nella  massa 
ereditaria  le  cose  da  conferire  ;  ma  ciò  non  è  indispen- 
sabile, perocché  è  sufilciente  che  l'obbligo  della  colla- 
zione sia  assicurato  dall'emancipato  con  una  cauzione 
e  specialmente  con  un  slipuìatio  collationis,  ovvero 
con  dare  un  mallevadore  o  costituire  un  pegno  od  una 
ipoteca. 

L.  5,  §  1,  h.  t.  -  Stipulatio  autem  collationis  tane  commit- 
titur,  quum  interpellatus  cum  aliquo  spatio,  quo  conferrt^ 
potuit,  non  facit,  maxime  quum  boni  viri  arbitratu  collationem 
fiftri  Edicto  Praetoris  insertum  est. 

L.  1,  §  9,  h,  t.  -  lubet  autem  Praetor  ita  fieri  collationem, 
ut  ree  te  caveatur  ;  caveri  autem  per  satisdationem  oportere, 
Pomponius  ait.  An  pignoribus  caveri  possi t ,  videamus  ;  et 
Pomponius  libro  septuagesimo  nono  ad  Edictum  scripsit,  et 
reis,  et  pignoribus  recte  caveri  de  collatione  ;  et  ita  ego  quoque 
puto. 

Quando  Temancipato  abbia  acquistato  l'eredità  con 
la  bonorum  possessio  nec  dividendo  nec  cavendo,  rela- 
tivamente alle  sanzioni  che  accompagnano  quest^ob- 
bligo,  bisogna  distinguere  se  ciò  non  fu  fatto  per  contu- 
macia ovvero  per  inopia.  Nel  primo  caso  all'emancipato 
son  denegate  tutte  le  azioni  nascenti  daìVagnitio  bono- 
rum possessionis  e  attribuite  ai  sui. 

L.  2,  §  8,  h,  t.  -  Si  duo  emancipati  bonorum  possessionem 
petìerint,  et  unus  contulerit,  alter  non  contulerit,  huius  porlio 
tantum  ei,  qui  in  potestate  est,  prode^ise  debet ,  non  etiam 
emancipato,  quoniam  eius  causa,  qui  in  potestate  est,  dene- 
gantur  ei  actiones  (fi). 

Se  invece  l'emancipato  mancò  per  inopia,  anche  a  lui 
vengono  denegate  le  azioni,  le  quali  non  si  trasmettono 


(.5)  Vedi  la  diversa  interpretazione  data  da  Cuiacio,  Obs.  3, 
cap.  21)  e  nelle  lìecitationes  solemn.  ad  h.  ^,  L.  1.  Pfitzer,  op., 
pag.  39.  Vedi  Kein.,  op.,pag.  73. 

(G)  L.  1,  8  10-13;  L.  3,  pr.,  h,  t.;  L.  11,  C.  /i.  t. 
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immediatamente  ad  altri,  sibbene,  restano  in  sospeso  in 
sepito,e  quando  sarà  in  grado  di  dare  cauzione  avrà 
il  diritto  a  conseguire  tutta  la  porzione  ereditaria. 

L.  2,  §  9,  h.  e.  -  Si  per  inopiam  emaacipatus  cavere  non 
possit,  non  statini  ab  eo  tranaf erenda  est  posaessio,  sed  su- 
stinendum ,  donec  possit  invenìre  fldeiussores,  ut  tamen  de 
hij,  quae  mora  deteriora  futura  sunt,  his  qui  in  potestate 
sunt,  (ictio  detur,  ipsique  caveant  in  medium  collaturos,  si 
caatum  iis  fuerit. 

313  È  molto  controverso  se  la  collazione  deireman- 
cipalo  sia  stata  accolta  nel  diritto  Giustinianeo,  e  spe- 
cialmente dopo  lo  Novelle  115  e  118. 

Quanto  al  diritto  Giustinaneo  primo  delle  Novelle  la 
collazione  dell'emancipato  serba  interamente  il  suo 
carattere;  lo  prova  il  titolo  speciale  consacrato  nelle 
Pandette  per  questa  collazione  con  tutti  i  principii  fon- 
famentali  del  diritto  antico,  similmente  nei  Codice  molte 
costituzioni  si  riferisccmo  airantica  collazioDe  (1). 

Certo  nel  Codice  si  trovano  introdotte  radicali  mo* 
dificazioni  a  questo  riguardo. 

L.  17,  C.  h.  t,  •  Vi  liberis  tam  masculini  quam  feminini 
^lus,  inris  sui  tei  in  potestate  constitutis,  quocumque  iure 
intestatae  successionis,  id  est  aut  testamento  penitus  non  con* 
(Uto,  aut,  sì  factum  fuerit,  contra  tabulas  honorum  posses- 
sione petita  ve]  inofficiosi  querela  mota  rescisso,  aequa  lance 
parique  modo  prospici  possit,  hoc  etiam  aequitatis  studio  prae- 
senti  legi  credidimus  inserendum,  ut  in  dÌTÌdendis  rebus  ab 
iotestato  defunctorum  parentum  tam  dos  quam  ante  nuptias 
donatio  conferatur,  quam  pater  vel  raater,  avus  vel  a  via, 
proavus  vel  proavia,  paternus  vel  maternus  dederit  vel  prò- 
raiserit  prò  filio  vel  Alia,  nepote  vel  nepte  aut  pronepote  sive 
pronepCe»  nulla  discretione  intercedente,  utrum  in  ipsas  spcnsas 
prò  liberis  tuia  memorati  parentes  donationem  contulerint, 
diì  in  tpsoa  sponsofl  earam»  ut  par  éos  eadem  in  sponsas  do- 
natio celebratar,  ut  in  dividendis  rebus  ab  intestato  parentis, 
cuius  de  hereditate  agi  tur ,  eadem  dos  vel  ante  nuptias  do- 
natio ex  substantia  eius  profecta  conferatur  ;  emancipatis  vi- 
delicet  liberis  utriusque  sexus  prò  tenore  praecedentium  legum 
fjoae  in  ipso  emancipatione  a  parentibus  suis  (ut  adsolet  fieri) 
consequuntur,  vel  post  emancipationem  ab  iisdem  acquisierint 
collatnris. 

In  fine  di  questo  testo  si  rammenta  la  collazione  dello 
emancipato  e  più  una  novità  che  a  ragione  fìi  consi- 
derata una  interpolazione  di  Tribonlano  (2),  e  consiste 
nello  stabilire  Tobbligo  della  collazione  deiremancipato 
in  ciò  che  questi  acquistava  dal  padre  dopo  la  eman- 
cipazione. Inoltre  in  questo  stesso  testo  riportato  si 
trova  una  seconda  modificazione  airantico  diritto  in  ciò 
che  il  peculio  profettizio  che  non  (h  rivocato  dal  padre 
neiratto  deiremancipazione  è  coasiderato  come  oggetto 
di  collazione  (3). 

Quanto  al  diritto  delle  Novelle  vi  ha  oggi  una  ten- 
denza a  credere  che  la  collazione  deiremancipato  sia 
completamente  sparita.  E  di  vero  colla  Nov.  118  Te- 
mancipato,  essendo  equiparato  perfettamente  al  suus^ 
anzi,  per  meglio  dire,  essendo  tolta  ogni  differenza  tra 
^us  ed  einancipatus^  di  guisa  che  entrambi  succedono 
per  diritto  civile,  non  vi  può  esser  luogo  alla  collazione 
deiremancipato.  Lo  stesso  sarebbe  avvenuto  in  virtù 
della  Nov.  115. 

Questa  questione  si  rannoda  all'altra  già  discussa  se 
cioè  dopo  la  Nov.  115  vi  resta  ancora  applicabile  la 
honorum  potsesHo  contro  tabulas.  Certo  coloro  che 


(1)  L.  1,  6,  9,  11,  13.  15,  17  fin.,  18,  21,  C.  h.  e. 

(2)  Vangerow,  ir,  §  515,  nota  n.  1. 

P)  Vangerow,  loc.  cit.;  vedi  Mayer,  JKr&r.,  i,  g  126,  nota  8. 


affermano  esser  Tistituto  ùeWKhonorumpossesHo  contra 
tabulas  estinto  dopo  le  Nov.  115  e  118  logicamente 
devono  ritenere  non  esservi  più  traccia  della  collazione 
deiremancipato;  mentre  coloro  che  accettano  il  cosi 
detto  sistema  correttivo,  e  quindi  ammettono  che  in 
certe  circostanze  molto  limitate  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  sia  ancora  in  vigore,  devono  necessa- 
riamente ammettere  che  nei  pochi  casi  in  cui  la  bono- 
rum possessio  contra  tabulas  sia  applicabile  nel  suo 
primitivo  carattere,  quando  cioè  Temancipato  concorra 
con  Taiuto  della  bonorum  possessio  coi  sui^  la  colla- 
zione deiremancipato  sia  ancora  rimasta  (4). 

314.  IL  La  colUitio  dotis  Ai  una  speciale  applicazione 
dei  principii  della  collazione  al  caso ,  quando  il  padre 
dava  una  dote  alla  figlia  nelFatto  del  matrimonio.  Questa 
figlia  come  heres  sua  aveva  oltre  a  ciò  un  diritto  di 
eredità  rispetto  al  padre.  Se  ella  richiedeva  dal  Pretore 
la  bonorum  possessio,  questi  neirammetterla,  la  obbli- 
gava a  conferire  nella  iilassa  ereditaria  la  dote  ante- 
cedentemente ricevuta. 

Da  Antonino  in  poi  essa,  sotto  pena  di  perdere  le 
azioni  ereditarie,  f\i  obbligata  a  conferire  la  dote  anche 
quando  succedeva  come  erede  civile. 

L.  1,  pr.,  de  dotis  ooUtuio  (37,  7)  -  Quamquam  ita  demum 
ad  oollationem  dotis  Praetor  cogat  flliam,  si  petat  bonorum 
possessionem,  attamen  et  si  non  petat,  conferre  debebit,  si 
modo  se  bonis  paternis  miiceat;  et  hoc  Divus  Plus  Ulpìo 
Adriano  rescripsit,  etiam  eam,  quae  non  petierit  bonorum 
possessionem,  ad  collationem  dotis  per  arbitrum  familiae  er- 
ciscundae  posse  compelli. 

Questa  collazione  da  principio,  come  la  collazione 
deiremancipato,  doveva  essere  conferita  solo  ai  germani 
suiy  dopo  i\i  ammessa  anche  in  favore  degli  emancipati. 

L.  .'{,  C.  h,  t.  ...Dotem  sane  quam  accepit,  fratribus,  qui  in 
potestate  manserunt,  conferre  debet. 

L.  4,  C.  eod.  -  Filiae  dotem  in  medium  ita  demum  con- 
ferre coguntur,  si  vel  ab  intestato  succedant,  vel  contra  ta- 
bulas petant;  nec  dubium  est  profectitiam  seu  adventitiam 
dotem  a  patre  datam  voi  constitutam,  fratribus,  qui  in  po- 
testate fuerunt,  conferendam  esse. 

His  etenim,  qui  in  familia  defuncti  non  sunt,  profectitiam 
tantummodo  dotem  post  varias  prudentium  opiniones  conferri 
placuit. 

§  83.  —  Della  collazione  dei  discendenti. 

BlBUOO  RAFIA. 

Nov.  18,  cap.  6;  Nov.  97,  cap.  6. 

Roesler,  Renuncictt.  hered.  ab  onere  collat.  liberare  contra 
Lammers,  Francof.  1800.  —  Tliibaut,  Ueber  die  Befreiuny 
der  Ascendenten  und  Brùder  x>on  der  CoHationspflicht  {Ar- 
chiv.  f.  civil.  Praais,  v,  n.  13,  vili,  n.  7).  —  Lo  stesso  in 
Heidelb-Iahrbùcher,  1808,  p.  114.  —  Arndti,  RecktsUxicon,  ni, 
verb.  Eìnwerfung,  ni. 

315.  Collazione  dei  dipendenti,  in  che  consiste;  chi  ha  l'ob- 
bligo a  conferire;  quid  rispetto  all'ascendente  instituito 
in  re  certa.  —  316.  Obbietto  del  conferimento  relativa- 
mente al  remoto  discendente,  nostra  opinione.  —  317. 
Reciprocità  dell'obbligo  alla  collasione.  ~  318.  Dispensa 
dall'obbligo  alla  collazione.  —  319.  Oggetto  della  colla- 
zione in  generale.  —  320.  Cose  non  soggette  a  collazione. 
—  321.  Modo  di  conferire.  —  322.  Mezzi  per  costringere 
il  coerede  alla  collazione. 


(4)  Vedi  Vangerow,  loc. cit.  Francke,  op.  cit, 224.  Mayer, 
op.  cit.,  I,  §  124,  nota  9.  Arndts,  op.  cit.,  pag.  822. 
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316.  La  collazione  rimasta  e  sviluppata  nella  legisla- 
zione Giustinianea  è  quella  messa  per  obbligo  a  tutti 
i  discendenti. 

1**  Hanno  l'obbligo  alla  collazione  solo  i  discendenti, 
siano  essi  sui  o  emancipati,  siano  addottati  o  legittimati, 
ì  quali  ereditano  insieme  un  comune  ascendente  morto 
testato  0  intestato  (1). 

2^  Sono  ancora  obbligati  gli  eredi  dei  discendenti, 
essi  però  tì  sono  tenuti  quando  hanno  ereditato  dal 
predefunto  parente  ed  è  pervenuto  nelle  loro  mani 
quello  ch'egli  deve  conferire. 

3^  È  obbligato  ancora  colui  a  cui  si  trasmise  la 
eredità  nei  casi  di  trasmissione. 

L.  14,  C.  de  tollat.  (6,  20)  -  Si  maritus  quondam  (uus  ab 
intestato  patri  suo  heres  extitit,  et  eì  postumus  a  1%  editus 
successiti  actiones  hereditarias  araitae  filii  cestri,  quas  habuìt 
patris  sui  mortis  tempore,  dotem  non  conferenti  denegare 
praeses  non  dubitabit. 

4<»  Secondo  la  Nov.  18,  Gap.  6  si  è  fatta  la  questione 
se  fosse  obbligato  alla  collazione  anche  il  discendente 
instituito  ex  re  certa.  Ma  secondo  i  principii  da  noi 
esposti  sul  merito  di  questa  instituzione,  salvo  che  non 
vi  fosse  una  contraria  intenzione  del  testatore,  dovendosi 
considerare  una  vera  instituzione  di  erede,  Vinstitutus 
ex  re  certa  non  potrebbe  sfuggire  all'obbligo  della 
collazione. 

5°  È  anche  controverso  se  siano  obbligati  a  conferire 
i  figli  naturali ,  ed  è  stato  ragionevolmente  risposto  dai 
più  negativamente.  Imperocché  non  solo  nelle  leggi  non 
si  trova  traccia  di  tale  obbligo,  ma  ancora  bisogna  con- 
siderare che  il  diritto  di  successione  messo  pei  figli 
naturali  è  un  itis  singuìare  (2). 

816.  È  controverso  sulla  quantità  di  ciò  che  si  deve 
conferire  dai  discendenti  intermedii  tra  chi  deve  con- 
ferire ed  il  defunto.  Innanzi  tutto  si  domanda,  se  questo 
remoto  discendente  deve  conferire  tutto  quello  che 
avrebbe  dovuto  conferire  il  suo  predefunto  genitore. 

Su  questa  quislione  alcuni  interpreti  antichi  e  moderni 
ritengono,  che  in  tal  caso  il  remoto  discendente,  p.  es., 
il  nipote,  ha  un  obbligo  assoluto  di  collazione,  sia  che 
egli  abbia,  sia  che  egli  non  abbia  ereditato  il  prede- 
funto genitore  (3). 

Altri  al  contrario  sostengono  che  in  tale  ipotesi  il 
nipote  sarebbe  obbligato  a  conferire  le  cose,  quando 
abbia  eredilato  la  persona  intermedia  tra  lui  e  il  de- 
funto, cioè  il  padre,  e  le  cose  da  conferire  siano  realmente 
venute  nelle  sue  mani.  E  questa  pare  sia  la  opinione 
da  accettare.  E  di  vero  il  principio  fondamentale  che 
regola  l'istituto  di  questa  collazione  ò  che  l'obbligo  di 
essa  riflette  quelle  cose,  di. cui  l'erede  chiamato  a 
conferire  si  è  veramente  arricchito  (4). 

La  opinione  avversa  ha  per  fondamento  un  così  detto 
diritto  di  rappresentazione  da  noi  innanzi  combattuto. 
Né  la  legge  19,  C.  ^.  t.  può  essere  invocata  per  essere 
ivi  supposto  che  il  nipote  abbia  ereditato  il  padre.  Nep- 
pure si  può  invocare  il  principio  generale  del  cosi  detto 
diritto  di  rappresentazione  stabilito  nella  N.  118,  Gap.  1; 


(1)  L.  17,  Cod.  h,  f.;  Nov.  18,  cap.  6. 

(2)  Pfitzer,op.  cit.,  §7G.  Fein,  pag.  200.  Vangerow,  ii,  §  516, 
nota  2,  n.  5.  Tewes,  ii,  §  67. 

(3)  Puchta,Pand.,  §  512,  nota  e.  Mùhlenbruch,  Doct.  Pand.^ 
g  719,  nota  14.  Franke,  op.  cit.,  pag.  203.  Fein,  pag.  352. 
Uosshirt,  Test,  Erbr.^  ii,  pag.  218.  Vangerow,  Pand.,§  516; 
in  contrario,  Pfltzer,  opera  cit.,  §  85-92.  Thibaut,  §  882. 
Schweppe,  §  862. 

(4)  L.  20,  C.  h.  U 


perocché,  se  vi  è  disposto  che  il  nipote  non  potrà  conse- 
guire dalla  eredità  dell'avo  piìi  dì  quello  che  sarebbe 
stato  concesso  al  predefunto  genitore,  ciò  non  vuol 
dire  che  esso  nipote  debba  essere  obbligato  come  il  pre- 
defunto di  aumentare  la  eredità  dell'avo  con  cose  di 
sua  esclusiva  proprietà,  e  quindi  a  spese  del  suo  pa- 
trimonio (5). 

È  controverso  ancora,  se  il  nipote  debba  conferire 
nella  eredità  dell'avo  quello  ch'egli  in  generale  abbia 
ricevuto  da  luì,  ovvero  debba  conferire  queste  stesse 
cose  solamente  quando  le  abbia  ricevute  dall'avo  dopo 
la  morte  del  padre.  Si  è  sostenuto  per  analogia  della 
legge  lunia  Vellea  che  in  questo  caso,  dovendosi  consi- 
derare il  nipote  nell'ordine  dei  discendenti  e  quindi 
come  possibile  erede  dell'avo,  debba  ritenersi,  dato  che 
succeda,  come  erede  dell'avo  fin  dal  principio.  La  di- 
stinzione se  i  nipoti  abbiano  ricevuto  le  cose  prima  o 
poi  della  morte  del  padre  non  si  può  ammettere,  non 
trovandosi  traccia  alcuna  nelle  leggi,  anzi  nella  legge 
17,  G.  h,  t.  che  si  può  dire  la  legge  fondamentale 
di  questa  collazione,  al  nipote  é  fatto  obbligo,  senza 
eccezione,  di  conferire  nella  eredità  dell'avo  la  donatio 
propter  nuptias  fatta  dall'avo  a  lui  (6). 

E  ciò  tanto  più  quando  si  consideri  che  il  nipote  ri- 
spetto all'avo  succede  iure  proprio,  non  iure  praede- 
functi  parentis  a  causa  della  sua  qualità  di  nipote. 

Se  egli  in  concreto  non  succede,  avviene  che  tra  fui 
e  l'avo  vi  è  una  persona  intermedia;  se  questa  sparisce 
il  diritto  ereditario  si  esercita  da  lui  nella  qualità  di 
nipote  e  non  quale  erede  del  predefunto  genitore.  Di 
qui  si  scorge  chiaro  quanto  sia  infondata  la  opinione 
di  alcuni  (7),  che  considerano  il  nipote  come  un  estraneo 
rispetto  all'avo  fino  alla  morte  della  persona  intermedia; 
donde  poi  la  falsa  conseguenza  che  questo  nipote  sia 
obbligato  a  conferire,  chiamato  all'eredità  dell'avo,  so- 
lamente quello  che  egli  abbia  ricevuto  da  lui  dopo  la 
morte  del  padre. 

317.  L'obbligo  alla  collazione  è  reciproca  tra  i  coeredi, 
quindi  chi  è  obbligato  ha  nel  medesimo  tempo  il  diritto 
di  obbligare  gli  altri  ^  conferire.  Epperciò,  quando  tra  i 
coeredi  che  hanno  reciprocamente  diritti  ed  obblighi  alla 
collazione  concorre  qualche  altro,  come  p.  es.,  la  vedova 
povera,  estranei  instituiti,  questi  non  conseguono  van- 
taggio alcuno  dall'aumento  prodotto  alla  massa  eredi- 
taria a  causa  delle  cose  conferite.  Quanto  al  modo 
come  questo  aumento  in  tal  caso  debba  essere  diviso  tra 
i  coeredi  aventi  diritto  alla  collazione  non  vi  ha  alcuna 
disposizione  speciale;  però  si  può  prender  norma  dalla 
collatio  emancipati,  cioè  quando  concorrono  più  eman- 
cipati con  i  sui,  ritenendo  gli  eredi  che  hanno  obblighi 
e  diritti  reciproci  alla  collazione  come  gli  unici  eredi  e 
quindi  dividono  tra  essi  soli,  il  conferendum  (8). 

318. 11  testatore  può  però,  quando  il  voglia,  dispensare 
l'erede  dalla  collazione,  purché  non  venga  offesa  la 
porzione  legittima  degli  altri.  Deve  però  espressamente 
dichiararlo:  il  suo  silenzio  intorno  all'obbligo  della  col- 
lazione, che  prima  della  Novella  18  era  interpretata 


(5)  Mùhlenbruch,  Doctriìia,  Pand.^  §  719,  nota  11.  Puclita, 
Pand.y  §  512,  nota  e,  Franke,  op.  cit.,  pag.  203,  nota  45. 
Uosshirt,  Testam,  Erhr,^  ii,  pag.  218.  Fein,  op.  cit.,  pa^.  3ri2. 
Sintenis,  Pract.  Civilrecht,  iii,  pag.  547,  nota  19.  Vangerow,  ii, 
§  51G,  nota  2  a,  Tewes,  ii,  §  67,  pag.  14G. 

(0)  Vangerow,  loc.  cit.,  b,  Arndts,  op,  cit.,  pag.  844.  Fein. 
op.  cit.,  pag.  3G2. 

(7)  Pfitzer,§80.  Rosshirt,  7?infeie.  fMf.  Erbr.,  pag.  435. 

(8)  Vangerow,  ii,  loc.  cit.,  n.  2.  Fein, pag. 281.  Arndts. 
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come  dispensa  dalla  collazione,  dopo  qaesta  Novella 
in  alcun  modo  non  dispensa  Terede  dalla  collazione 
medesima. 

Sor.  18,  cap.  6  •  Illud  quoque  bene  se  habere  credimus 
hac  lega  compiecU.  Prioribus  enim  legibus  volentibus  in  col-> 
lationìbus,  si  quidem  sine  testamento  morerentur  parentes, 
collaliones  secundum  earum  virtutem  fieri,  si  vero  testati,  nibil 
dicentes  de  eis,  locum  non  fieri  collationibus,  sed  res  habere 
[K>r  dotem  forte,  aut  alio  modo  datas ,  et  quae  sunt  relieta 
itefeadere,  nos  sancimus,  non  esse  omnino  talem  opinionem , 
ani  sive  quispiam  intestatus  moriatur,  sive  testatus  (quoniam 
incertiim  est,  ne  forsan  oblitus  datorum,  aut  prae  tumultu 
nioriis  angustatus  huius  non  est  raemoratos),  omnino  esse 
cc:)llatioQes  et  ezinde  aequalitatem,  secundum  quod  olim  dispo- 
i^itum  est,  nisi  ezpressim  designaverit  ipse,  se  velie  non  fieri 
coUationem ,  sed  habere  eum ,  qui  cogitur  ex  lege  cònferre , 
et  quod  iam  datum  est,  et  ex  iure  testamenti,  omnibus,  quae 
priuii  de  collationibus  a  nobis  sancita  sunt  in  sua  virtute 
manenlihus. 

Questa  dispensa  dalla  collazione  può  avverarsi  anche 
nella  successione  intestata.  Però  a  questo  scopo  vi  ab- 
bisogna che  la  volontà  del  defunto  sia  espressa  in  una 
forma  codicillare.  Una  qualunque  altra  dichiarazione  non 
è  valida,  imperocché  è  vero  che  Tobbligo  alla  collazione 
é  fondato  sopra  la  presunta  volontà  del  testatore,  ma 
una  qualunque  dichiarazione  non  è  sufficiente  a  creare 
un  effetto  ereditario,  se  non  riveste  la  forma  voluta 
dalla  legge,  e  queste  forme  sono  esclusivamente  il  testa- 
mento e  il  codicillo. 

319.  Rispetto  all'oggetto  della  collazione  si  può  sta- 
bilire come  principio  generale  che  deve  conferirsi  tutto 
ciò  che  proviene  dal  comune  genitore.  Però  non  è  da 
ammettere  la  dottrina  una  volta  insegnata,  cioè  che  un 
discendente  debba  conferire  tutto  ciò  che  egli  abbia 
ottenuto  liberamente  dallo  ascendente  durante  la  vita 
di  lui,sibbene  quel  principio  debb'essere  ammesso  con 
molte  limitazioni  e  riconoscere  invece,  che  sia  da  con- 
ferire nella  massa  ereditaria  tutto  ciò  che  può  essere 
imputato  nella  porzione  legittima  (1). 

Più  specialmente  possiamo  determinare  Fobbligo  alla 
collazione  per  le  seguenti  cose: 

1^  La  dote  costituita  per  la  figlia  o  la  nipote.  Essa 
dev'essere  conferita  non  solo  se  il  dotante  muoia  du- 
rante il  matrimonio,  ma  ancora  se  muoia  dopo  lo  scio- 
glimento di  esso. 

L.  5,  C.  h.  t.  -  Dotis  quidem  petitio  perseverante  matri- 
monio libi  non  competebat  ;  quamvis  enim  meam  ,  intestato 
patre  defuncto,  fratri  cònferre  debueras ,  non  tamen  eo  no- 
mine adversus  roaritum  tibi  actio  potuit  esse,  quum  eo  minus 
in  partem  tibi  delatae  successionis  patris  auferre  potueris. 

2^  La  donazione  prqpter  nuptias.  La  collazione  di 
questa  donazione  fu  sancita  da  Leone,  non  per  diver- 
sità di  condizione  fì*a  i  ruccessori ,  ma  per  far  sì  che 
un  discendente  non  prendesse  nella  successione  ab  in- 
testato piti  dì  quello  che  avesse  potuto  prendere  un 
altro. 

Relativamente  alla  collazione  della  dote  e  della  do- 
natio  propter  nuptias  si  fece  quistione,  se  dovessero 
e.^ere  conferite  anche  nel  caso  che  la  figlia  o  la  nipote 
ovvero  il  Aglio  succedano  insieme  ai  figli  di  un  fra- 
tello 0  di  una  sorella  premorti  ;  e  se  i  figli  del  dona- 
tario o  della  dotata  premorti  dovessero  conferirle  tro- 
vandosi a  succedere  all'avo  in  concorrenza  coi  loro  zìi. 
La  quistione  fìi  risoluta  da  Giustiniano  nella 


(1)  Franke,  loc.  cit.,  pag.  219.  Vedi  anche  Rosshirt,  Einleit.t 
pag.  425.  May^r,  Erbr.,  i,  §  126  e  127.    Arndts,    pag.  387. 


L.  19,  C.  h,  t.  *  ...De  collatione  vero  dotis  velante  nuptias 
donationis,  quam  defuncta  persona  prò  filio  vel  Alia  super- 
stitibus  t)t  prò  mortuo  vel  mortua  fìlio  vel  filia  dedisset,  multa 
dubitatio  orta  est,  superstitibus  quidem  filiis  defunctae  per- 
sonae,  non  debere  se  dotem  et  ante  nuptias  donationem,  prò 
se  datam  a  suo  patre  vel  maire,  cònferre  filiis  mortui  fratris 
sui  vel  mortuae  sororis  suae,  contendentibus  eo,  quod  nulla 
constitutio  super  huiusmodi  collatione  pcsita  est,  nepotibus  vero 
mortuae  personae  non  tantum  huic  resistentibus ,  sed  etiam 
iMudasserentibus,  quod  onus  collationis  constitutione  Arcadii 
et  Honorii  divae  memoriae  sibi  impositum,  in  personis  tan- 
tummodo  suorum  avunculorum ,  non  etiam  patruorum  vel 
amitarum  vel  materterarum  locum  habere  potest.  Talem  igitur 
subtilem  dubitationem  amputantes  praecipimus,  tam  filios  vel 
filias  defunctae  personae  dotem  vel  ante  nuptias  donationem 
a  parentibus  suis  sibi  datam  cònferre  nepotibus  vel  neptibus 
mortuae  personae,  quam  eosdem  nepotes  vel  neptes  patrui» 
suis  aut  avunculis,  amitis  etiam  et  materteris  dotem  et  ante 
nuptias  donationem  patris  sui  vel  matris  ,  quam  prò  eo  vel 
ea  mortua  persona  dedit ,  similiter  cònferre ,  ut ,  commixtis 
huiusmodi  collationibus  cum  bonis  mortuae  personae,  duas 
quidem  partes  nepotes  vel  neptes  habeant  illius  portionis,  quae 
patri  vel  mairi  eorum,  si  superresset  deferebatur,  tertiam 
vero  eiusdem  portionis  partem  una  cum  sibi  competentibus 
portionibus  filii  vel  filiae  defunctae  personae,  cuius  de  bere- 
ditate  agitur,  capiant. 

3^  Il  prezzo  di  una  milizia  vendibile. 

L.  20,  C.  h,  t.  ...Quod  tam  in  aliis,  quam  in  his,  quae  oc- 
casione militiae  uni  heredum  ex  defuncU  pecuniis  acquisitae 
lucratur  is,  qui  militiam  meruit,  locum.  babebit,  ut  lucrum 
quod  tempore  mortis  defuncti  ad  eum  pervenire  poterai,  non 
solum  testamento  condito  quarta  e  parti  ab  intestato  success 
sionis  computetur,  sed  etiam  ab  intestato  conferatur. 

4*^  Sono  da  conferire  ancora  le  donazioni,  quando 
sieno. state  dal  testatore  imputate  nella  porzione  legit- 
tima, ovvero  quando  il  donatario  concorre  con  altri 
discendenti  che  conferiscono  la  dote  o  la  donatio  prqpter 
nuptias,  perché  il  donatario  non  dovrebbe  conferire 
altro  che  la  sola  donazione. 
320.  Non  vanno  soggette  a  collazione  : 

a)  le  donazioni  rimuneratorio  già  effettuate; 

b)  le  spese  per  gli  studi  e  per  gli  alimenti  sì 
naturali  che  civili  ; 

L.  50,  famil.  ercisc.  (10,  2)  -  Quae  pater  filio  emancipato 
studiorum  causa  peregre  agenti  subministra  vii ,  si  non  cre- 
dendi  animo  pater  misisse  fuerit  comprobatus,  sed  pietate  de- 
bita ductus,  in  rationem  portionis,  quae  ex  defuncti  bonis 
ad  eundem  filium  pertinuit,  computar!  aequitas  non  patitur. 

c)  il  peculio  castrense  e  quasi  castrense  come 
si  disse  ; 

d)  il  denaro  con  cui  si  è  riscattato  un  figlio  pri* 

gioniero. 

L.  17,  e.  depostlim.  revers.  (8, 51)  -  Liber,captus  ab  hostihus 
et  commercio  redemtus,  tunc  demum,  quum  pretium  sol  veri  t 
vel  hoc  ei  qualicumque  remittatur  iudicio,  statum  pristinum 
recipit.  Quo  genere  maire  filium  redimente,  quum  huiusmodi 
contractus  non  de  mercede,  sed  de  tristitia  repudianda  cogi- 
tatur,  voti  recipiendi  filium  cogitatio  cum  optabili  conditione 
filium  illieo  mairi  restituii,  ita  ut  civilium  obsequio  numerum 
propter  casum  praeteritum  filius  non  excusetur.  Pro  pietà tis 
itaque  ratione  ad  hostibus  redemto  filio,  facti  te  poenitere  ac 
de  pretio  quidquam  tractare  non  convenit  ;  dotem  tamen  ab 
eo  debitam  iure  concesso  reddi  postulas. 

Come  il  testatore  può,  sempre  che  non  violi  la  legitr 
tima  degli  altri,  espressamente  dispensare  il  discendente 
dalla  collazione  di  alcune  cose,  che  altrimenti  andrcb- 


Feìn,  opera  cit.,  pag.  199.  Vangerow,  ii,  §  516.   nota   ni, 
Tewes,  ii,  S  68. 
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bero  conferite,  cosi  può  anche  espressamente  ordinare 
la  collazione  anche  di  quelle  cose,  che  in  generale  non 
dovrebbero  conferirsi,  e  Io  può  fare  sia  nell'atto  di 
donazione  che  nel  testamento. 

321.  La  collazione  del  discendente  come  quella  antica 
delFemancipato  si  fa  in  due  modi,  ò  reale  ovvero  con 
cauzione. 

La  collazione  è  ftitta  realmente  quando  non  solo  si 
rimettono  nella  massa  ereditaria  le  cose  antecedente- 
mente ricevute,  ma  anche  quando  se  ne  rimette  il  va- 
lore, ovvero  quando,  ammesso  che  egli  abbia  il  diritto 
anche  ad  una  parte  del  conferendum^  può  imputare  la 
parte  che  gli  riguarda,  restituendo  il  resto. 

L.  1,  §  11,  h.  t.  '  Quamvis  autem  Edictum  Praetoris  de 
cau Lione  loquatur,  tamen  etiam  re  posse  fieri  collationem, 
Pomponiua  libro  septuagesirao  nono  ad  fitictum  scripsit  ;  aut 
enim  re,  inquit,  aut  cautione  facienda  collatio  est.  Igitur  di- 
vidat,  inquit,  bona  sua  cum  fratribus,  et  quamvis  non  caveat, 
satisfacit  Edicto.  Sed  et  si  quaedam  dividat,  de  quibusdam 
caveat,  aeque  dicimus,  eum  satisfecisse.  Sed  quum  possint 
esse  quaedam  in  occulto,  non  satis  confert,  qui  non  cavit, 
quamvis  dividat.  Si  igitur  constet  inter  partes,  quid  sit  in 
bouis  emancipati,  sufllciens  collatio  est  divisio  ;  si  non  constet, 
sed  dicantur  quaedam,  non  esse  in  commune  redacta ,  tunc 
propter  incertum  cautio  erit  interponenda  (1). 

Il  valore  delle  cose  da  imputarsi  ò  determinato  al 
tempo  della  divisione  della  ereditò,  se  non  vi  è  colpa 
0  mora  da  parte  di  colui  ch'é  obbligato  a  conferire.  I 
frutti  e  le  accessioni  debbono  essere  conferite  dalla 
morte  del  testatore  uno  alla  divisione  della  eredità. 
Ogni  aumento  di  valore  acquistato  dalle  cose  é  da  con- 
siderarsi come  un'accessione  (2). 

In  secondo  luogo  l'erede  obbligato  a  conferire  può, 
invece  del  valore  delle  cose  da  conferirsi,  dare  cau- 
zione, ed  obbligarsi  perciò  a  pagare  il  valore  mede- 
simo; e  specialmente  quando  l'oggetto  della  cauzione 
è  incerto  o  vi  è  qualche  impedimento,  i  coeredi  aventi 
diritto  alla  collazione  possono  esigere  dall'obbligato 
che  dia  cauzione  per  la  eventuale  collazione,  e  ciò  sia 
per  mezzo  di  pegno  che  con  fideiussione. 

L.  1,  §  7,  d«  dotis  colUuione  (37,  7)  -  Si  sub  conditione 
pater  vel  extranius  dotem  promiserit,  cautione  opus  erit,  ut 
lune  conferat  mulier  dotem,  quum  dotata  esse  coeperit. 

All'erede  obbligato  a  conferire  spetta  la  scelta  di 
servirsi  dell'uno  e  dell'altro  modo  di  collazione. 

L.  1.  §  12,  h.  t.  '  Sed  etsi  tantum  forte  in  bonis  paternis 
emancipatus  remittat ,  quantum  ex  coliatione  suus  habere 
debet,  dìcendum  est,  emancipatum  satis  contulisse  videri. 
Idem  et  si  nomen  paterni  debitoria  delegaverit,  vel  fundum, 
remve  aliam  dederìt  prò  portione  bonorum  quae  conferre 
debuit. 

Se  le  cose  da  mettere  in  collazione  sono  migliorate, 
si  può  ripetere  il  rimborso  secondo  le  norme  generali  ; 
se  al  contrario  sono  peggiorate,  chi  conferisce  é  tenuto 
per  la  diligentia  in  suis  rebus  (3). 

Gli  interessi  sulle  somme  corrono  dal  momento  della 
mora  e  le  prestazioni  dei  frutti  dal  momento  della 
morte  del  testatore. 

L.  5,  §  1,  dtf  dot,  colL  (37,  7)  -  Fiiia ,  quae  soluto  matri- 
monio dotem  conferre  debuit,  moram  collationi  fecit;  viri 


(1)  Vedi  anche  L.  5,  C.  h,  t, 

(2)  Fein,  op.  cit.,  §  53.  Arndts,  op.  cit.,  pag.  846. 

(3)  L.  1.  §  5,  (fe  dot.  ooU,  (37, 7)  ;  L.  1,  §  23;  L.  2,  §  2,  de 
colL  (37,  6);  Nov.  97,  cap   6. 


boni  arbitrata  cogetur  usuras  quoque  dotis  conferre,  quum 
emancipatus  frater  etiam  fructus  conferat,  et  Alia  partis  suie 
fructus  percipiat. 

829.  I  mezzi  giuridici  per  costrìngere  il  coerede  alla 
collazione  sono  diversi  secondo  i  casi.  Innanzi  tutto  l'a- 
zione propria  che  nasce  dagli  obblighi  ereditarli  è  Vactio 
familiae  erciscundae.  Ma  se  essa  fu  introdotta  da  chi 
ha  l'obbligo  alla  collazione,  questa  si  può  domandare 
per  mezzo  di  una  eccezione. 

Se  fu  data  cauzione  può  esercitarsi  a  questo  scopo 
Vactio  ex  stipulatu. 

Da  ultimo  se  la  divisione  é  già  compiuta  senza  che 
si  sia  tenuto  conto  della  collazione,  l'avente  diritto 
può  esercitare  la  condictio  indebiti  (4). 


§  84.  —  Della  vendita  della  eredità. 

BlBUOORAriA. 

T. ,  1).  de  her.  vel.  actione  (18,  4);  Cod. de  hereditatc  vel  act io/te 
tend.  (4, lìO).  —  Beseke,  De  alienatione  hered,  ad  explan.^ì , 2, 
C.  de  her.  v.  act.  vend..  Hai.  1774.  —  Gliìck,  xvi,  pag.  3(ni 
8S.  —  Oòschen,  VorUs^ingen,  ni,  pag.  429.  —  Arndts,  Rechts- 
lexioon,  iv,pag.24.~iSin(«nù,  pag.  776. 

323.  La  eredità  si  può  vendere  come  complesso  di  diritti  ; 
rapporti  che  ne  derivano.  —  324.  Obblighi  del  venditore  ; 
alla  vendita  non  osta  la  massima  semel  heres,  semper 
heres. 

328.  L'erede  può  trasferire  ad  altri  per  mezzo  di  ven- 
dita  in  tutto  o  in  parte  la  eredità.  Per  mezzo  di  questo 
atto  si  originano  tali  rapporti  tra  le  parti  che  il  coni- 
pratore  piuttosto  che  il  venditore  ò  considerato  come 
il  vero  erede,  onde  tutti  i  diritti  e  gli  obblighi  delia 
eredità  passano  al  compratore  di  essa  (5). 

Tutto  ciò  che  dovrebbe  spettare  all'ei-edB  per  diritto 
di  accrescimento  ricade  al  compratore,  il  quale  può 
sperimentare  anche  le  azioni  utili  di  ereditÀ.  Se  non 
che  a  lui  non  si  attribuisce  quello  che  all'erede  pro- 
viene per  sostituzione  pupillare,  perchè  questa  rappre- 
senta una  novella  eredità. 

L.  2,  S  2,  h.  t.  "  Et  illud  potest  quaeri,  si  etiam  impuberi 
sit  substitutus  if ,  qui  vendidit  hereditatem  testatoris,  an  etiam 
id,  quod  ex  impuberis  hereditate  ad  eum  qui  vendidit  here- 
ditatem, pervenit,  ex  emto  action!  locum  faciatf  Et  magis 
est,  ne  veniat,  quia  alia  hereditas  est  ;  licet  enim  unum  testa- 
mentum  sit,  alia  tamen  atque  alia  hereditas  est.  Piane  si  hoc 
actum  sit,  dicendum  erit,  etiam  impuberis  hereditatem  in 
venditionem  venire,  maxime  si  iam  delata  impuberis  bere- 
ditate  venierit  hereditas. 

In  caso  che  il  venditore  avesse  alienato  le  cose  ere- 
ditarie prima  della  vendita,  deve  rifonderne  il  prezzo, 
ed  ó  tenuto  all'id  quod  interest^  se  le  avesse  alienate 
dopo  la  perfezione  del  contratto  di  vendita  e  prima 
della  tradizione. 

L.  6,  C.  h.  t.  '  Qui  tibi  hereditatem  vendidit,  antequaiu 
res  hereditarias  traderet,  domìnus  earum  perse veravit,  et  idet» 
vendendo  eas  aliis  domini  um  transfer  re  potuit.  Sed  quoniani 
contractus  (idem  frigit,  ex  emto  actione  conventus ,  quanti 
tua  interest,  praestare  cogitur  (6). 

324.  Il  venditore,  come  nella  vendita  di  ogni  altro  og* 


(4)  L.  1,  pr.,  h.  t. 

(5)  L.  2,  pr.,  §  3,  ss.,  h.  t.  (18-4). 

(6)  L.  2,  7,  12;  L.  14,  S  1 J  L.  15,  21.  h,  t. 
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getto,  é  obbligato,  in  caso  di  evizione,  al  prezzo  della 
intera  eredità. 

Se  alcuna  cosa  fh  perduta  prima  della  vendita,  il 
venditore  sarà  obbligato  per  dolo  e  culpa  lata;  se  in- 
vece la  cosa  Al  perduta  dopo  la  vendita  medesima,  egli 
vi  sarà  obbligato  anche  per  culpa  levis. 

È  conseguenza  necessaria  della  vendita  della  eredità 
il  ritomo  all'erede  venditore  di  tutti  quei  diritti  che 
8i  erano  prima  estinti  a  causa  della  confusione  dei 
pfttrimonii. 

L.  2,  S  18,  fc.  t.  -  Quum  quis  debitori  suo  beres  «xtitit , 
confusione  creditori  esse  desinit  ;  sed  si  vendidit  hereditatem, 
aequissimuin  videtur,  emtorem  hereditatis  vicem  heredis  ob- 
tinere  ;  et  idcirco  teneri  Tenditori  hereditatis,  sive  quum  mo- 
ritur  testator,  debuit,  quamvis  post  mortem  debere  desiit  adita 
a  venditore  hereditate,  sìtc  quid  in  diem  debeatur,  sive  sub 
conditione,  et  postea  conditio  extitisset  ;  ita  taraen,  si  eius  de- 
biti adverans  iieredem  actio  esse  poterat ,  ne  forte  etiam  ei 
liis  causis,  ex  quibus  cura  herede  actio  non  est,  cura  emtore 
agatur  (I). 

A  queste  conseguenze  della  vendita  della  eredità  non 
osta  la  massima  semel  heres  semper  heres  ;  poiché 
l'erede  venditore  è  sempre  come  tale  reputato  rispetto 
ai  terzi  ;  onde  egli  può  esercitare  ancora  le  azioni  ere- 
ditarie, avendo  poi,  tranne  i  guadagni  puramente  acci- 
dentali, Tobbligo  di  restituire  al  compratore  quanto  in 
questo  modo  riscuote. 

L-  2,  §  7,  A.  t.  -  Solet  quaeri ,  an  et ,  si  quid  lucri  occa- 
sione hereditatis  vendttor  senserit,  emtori  restituere  id  de- 
beat I  Et  est  apud  luiianum  haec  quaestio  traetaU  libro  serto 
Digesiorum,  et  ait,  quod  non  debitum  ex«gftrit,  retinere  he- 
redem.  et  quod  non  debitum  solverit,  non  reputare  ;  nam  hoc 
seryari,  ut  heres  emtori  non  praestet,  quod  non  debitum  exe- 
gerit,  ncque  ab  eo  consequatur,  quod  non  debitum  praesti- 
terit.  Si  autem  condemnatus  praestiterit ,  hoc  solum  heredi 
sufficit,  esse  eum  condemnatum  sino  dolo  malo  suo ,  etiamsi 
maxime  creditor  non  fuerit  is,  cui  condemnatus  est  heres  ; 
qaae  sententia  mihi  placet  (2). 

Messi  per  la  tutela  del  diritto  di  successione. 

A.  —  Della  Petizione  dkll'Erbdità. 
§  85.  —  Nozioni  e  subbietti  della  petitio  heredUatis, 

filBUOOaAFIA. 

T.,  D.  de  hereditatis  petUione  (5,  3)  ;  T.,  D.  si  pars  here- 
AUatu  petatur  (5,  4)  ;  T.,  D.  de  possessoria  hereditate  peti^ 
Uone  (5,  5)  ;  T.  D.  cfe  fideieommissaria  hereditatU  petUione 
(•J.  0);  T.,  C.  de  petitione  hereditatis  (3.  31). 

Fabricius,  Bsfnerkungen  Veher  die  hereditatis  petitio,  in 
rKetn  Museum,  iv,  N.  5.  —  Arndts,  Veber  das  Weten  und 
tf'»  Umfang  der  hereditatis  petitio  Civil.  Schriften,  pa- 
gina 31o  e  pag.  278.  —  Zimmermann,  Beitrag  zur  Lehre  von 
^hereditatU petitio,  in  Arohiv,  f, civil,  Praxis,  xxix,  p. 212, 
s*.,4;j4.  «-  Glùck,  Pand.,  vii,  pag.  491,  viii,  pag.  1.  —  Van- 
^^erow.  II,  s  505.  -  Unger.  §  50.  -  Francke  Tit.,  De  hereditatis 
Pf^^tone,  Oòtting  1864.  —  Seresìa,  De  la  petition  d'heWdite\ 
Kruxelles  1873.  -  Tewes,  ii,  §  69,  ss.  -  Serafini,  Nuova  in- 
terpretazione della  L,  25  g  i7,  D.  de  hereditatU  petitione,  1878, 
^QiVArchimo  giuridico,  xx,  pag.  403. 

325.  Nozione  della  petUio  hereditatU,  —  326.  I.  A  chi  com- 
pete razione,  direttamente,  utilmente.  —  327.  II.  Contro 


(1)  L.  2,  S  19.  20,  h.  t. 

(2)  L.  88,  de  heredib.  inst,  (28,  5)  ;  L.  43,  §  3,  de  vulg>  et 
pttj).  subst,  (28.  6).  »        '  -y 


chi  d  diretta  l'atione  ;  noàone  del  possesàor  prò  herede 
e  del  possessor  prò  possessore  ;  coAdisione  del  possessore 
alla  eredità,  per  esser  convenuto  nell'azione,  del  piotus 
possessor. 

325.  La  petizione  di  eredità,  hereditatis  petitio^  è 
quella  azione  reale  per  mezzo  della  quale  Terede  fa 
valere  il  suo  diritto  ereditario  offeso,  e  domanda  la 
restituzione  delle  cose  e  dei  diritti  che  compongono 
il  complesso  della  ereditò. 

Essa  è  detta  ancora  vindicatio  hereditatis  (à)  riguar- 
dando il  complesso  del  patrimonio  del  defunto,  la  sue- 
cessio  in  universum  ius  defuncti,  come  la  rei  vindi- 
catio riflette  una  cosa  speciale.  Si  distingue  essenzial- 
mente la  petizione  di  eredità  dalla  rei  vindicatio  in  ciò 
che  la  prima  è  un'azione  universale. 

L.  1,  pr.  h.  t.  (6,  ))  -  Post  actiones,  quae  de  universitate  pro- 
posi tae  sunt,  subiicitur  actio  singularum  rerum  petitionis. 

L.  1,  §  1,  D.  (5,  4)  -Qui  hereditatem.  vel  partem  hereditatis 
petit,  is  non  ex  eo  metitur,  quod  possessor  occupavit,  sed 
ex  suo  jure.  Et  ideo,  sive  ex  asse  heres  sit,  totam  hereditatem 
vindicabit,  licet  tu  unam  rem  possideas,  sive  ex  parte,  partem, 
licet  tu  totam  hereditatem  possideas. 

*  826.  L  L'adone  compete  al  vero  erede;  essa  come 
azione  civile  è  concessa  all'erede  per  dritto  civile,  sia 
esso  testamentario  o  legittimo. 

L.  1,  h,  t,  -  Hereditaa  ad  nos  pertinet  aut  vetere  iure,  aut 
novo.  Yetere,  e  lege  duodecim  tabularum,  vel  ex  testamento, 
quod  iur^  factum  est. 

Utilmente  la  medesima  azione  ò  concessa  al  honorum 
possessor  cum  re^  e  prende  allora  nome  di  possessoria 
hereditatis  petitio, 

L,  It  de  possess.  hered.  petit,  (5,  5)-  Ordinarium  fuit,  post  ci- 
viles  actiones  heredibus  propositas  rationem  habere  Praetorem 
etiam  eorum,  quos  ipse  velut  heredes  facit,  hoc  est  eorum, 
quibus  honorum  possessio  data  est. 

L.  2,  eod.  -  Per  quam  hereditatis  petitionem  tantumdem 
consequitur  honorum  possessor,  quantum  snperioribus  civl- 
libus  actionibus  heres  oonsaqui  potest 

Egualmente  razione  è  concessa  al  fidecommissario 
universale  col  nome  di  fideicommissaria  hereditatis 
petitio. 

L.  l  9.  S,  de  fideioom,  hered,  pet.  (5,  6)  -  Ex  ordine  oc- 
curri  t  actio.  quae  proponitur  his,  quibus  restituta  est  here- 
ditaa. Nam  quisquis  suscepit  restitutam,  hereditatem  ex  Sena- 
tusconsulto,  ex  quo  actiones  transeunt  fideicommissaria  he- 
reditatis petitione  uti  poterit.  —  L.  2  -  Quae  actio  eadem 
recipit,  quae  hereditatis  petitio  civilis.  —  L.  3  -  Nec  interest, 
mihi  quis  rogatus  fuerit  restituere,  an  ei ,  cui  heres  extitit. 
Sed  et  si  honorum  poisessor  sim  eius ,  cui  fideicommissaria 
hereditas  relieta  est .  vel  alius  successor,  per  hanc  actionem 
experiri  poterim.  —  §  1  -  Hanc  actionem  sciendum  est  ad- 
versus  eum,  qui  restituit  hereditatem,  non  competere.  — §2 
"  Hae  autem  actiones  mihi  dantur,  quae  heredi,  et  in  heredem 
competunt. 

Spetta  ancora  quest'azione  tanto  all'erede  univer- 
sale ex  asse,  quanto  all'erede  parziario. 

L.  1,  §  1,  Si  pars,  hered,  petatur  (5,  4)  -  Qui  hereditatem 
vel  partem  hereditatis  petit,  is  non  ex  eo  metitur,  quod  pos- 
sessor occupavit,  sed  ex  suo  iure  ;  et  ideo  sive  ex  asse  heres 
sit,  totam  hereditem  vindicabit,  licet  tu  unam  rem  possideas, 
sive  ex  parte,  partem.  licet  tu  totam  hereditatem  possideas. 


(3)  L.  8,  h,  t,\  L.  19,  in  fin,  de  inoff,  test,  (5,  2)  ;  L.  3, 
expil.  hered.  (47,  19). 
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L'azione  é  concessa  ancora  al  Fisco,  il  quale  entra 
nella  eredità,  quando  i  beni  sono  vacanti  o  nei  beni 
ereptorii. 

L.  ò4f  h,  t.  '  Ei,  qui  partes  hereditarias,  vel  totum  a  fìsco 
mercatus  fuerit,  non  est  iniquum  dari  actionem  ,  per  quam 
universa  bona  persequatur;  quemadraodum  ei ,  cui  ex  Tre- 
belliano  Senatusconsulto  hereditas  restituta  est,  petitio  bere- 
ditatii$  datur. 

Finalmente  Fazione  medesima  compete  anche  util- 
mente al  compilatore  della  eredità. 

327.  II.  La  petizione  di  eredità,  come  ogni  altra  azione 
reale;  suppone  il  possesso  della  eredità  o  delle  cose 
ereditarie.  Però  non  ogni  possessore  può  essere  conve- 
nuto con  questa  azione;  la  qualità  del  possessore  in 
essa  è  determinata  in  questo,  cioè,  che  il  convenuto 
deve  possedere  o  prò  erede  o  prò  possessore. 

Possiede  prò  erede  colui  il  quale  crede  di  essere  il 
vero  erede. 

L.  Il,  h.  t.  (5,  3)  -  Pro  herede  possidet,  qui  puUit  so  he- 
redein  esse.  Sed  an  et  is,  qui  scit  se  heredem  non  esse,  prò 
heredo  possideat  quaeritur;  et  Arrianus  libro  secundo  de  in- 
terdictìs  putat  teneri  ;  quo  iure  nos  uti  Proculus  scribit.  Sed 
enim  et  honorum  possessor  prò  herede  videtur  possidere. 

Possiede  prò  possessore  colui  il  quale  non  assegna 
alcun  titolo  al  possesso,  colui  il  quale  interrogato  ri- 
sponde possideo  quia  possideo. 

L.  11,  §  1|  h.  t.  -  Pro  possessore  vero  possidet  praedo. 

L.  12,  eod.  -  Qui  interrogatus,  cur  possideat ,  responsurus 
hit,  quia  possideo,  nec  contondet  se  heredem  vel  per  men- 
dacium. 

L.  13,  pr.  -  Nec  uliam  causam  possessionis  possi t  dicere  ; 
et  ideo  fur  et  raptor  petitione  hereditatis  tenentur. 

Queste  due  qualità  di  eredi  possono  bene  corrispon- 
dere, uno  al  possessore  in  buona  fede,  l'altro  al  pos- 
sessore in  mala  fede  ;  per  ciò  per  quest'ultima  qualità 
ò  indifferente  quale  sia  veramente  la  condizione  sub- 
biettiva  del  possessore  prò  possessore,  perocchò  quantun- 
que credesse  esser  lui  il  vero  erede,  se  interrogato  non 
assegna  alcuna  ragione  del  suo  possesso,  varrà  sempre 
come  possedente  prò  possessore. 

Per  possessore  di  eredità  prò  erede  non  s*  intende 
semplicemente  colui  cbe  si  crede  vero  erede  per  diritto 
civile,  ma  anche,  come  si  è  veduto  nei  testi  orora 
riportati,  il  honorum  possessor,  colui  cui  fu  restituita 
la  eredità,  il  compratore  dell'eredità,  ecc. 

L.  20,  §  13,  h.  t.  -  Licet  autem  Senatus  de  bis  locutus  sit, 
qui  se  heredes  existiment,  tamen  etsi  honorum  possessore»  se 
existiment,  vel  alios  successores  iustos,  vel  sibi  restitutam  he» 
reditatem,  in  eadem  erunt  conditione. 

Per  Pesercizio  delPazione  non  è  necessario  che  il 
possessore  possegga  tutta  intera  la  eredità  o  una  quota 
parte  di  essa,  è  sufficiente  anche  il  possesso  di  una 
singola  cosa  o  di  un  singolo  diritto.  Però  è  indispensa- 
bile che  il  possessore  di  queste  singole  cose  o  diritti 
offenda  il  diritto  del  vero  erede,  credendosi  egli  stesso 
erede,  o  appropriandosi  quella  cosa  e  contrastando  il 
diritto  del  vero  erede.  Altrimenti,  se  il  possesso  è  te- 
nuto per  un  titolo  diverso,  per  esempio,  se  il  posses- 
sore crede  di  aver  lui  acquistato  il  dominio  per  pre- 
scrizione 0  per  altra  ragione  simile,  contro  di  lui  non 

(1)  L.  14,  §  2,  Quod  met.  causa  (4,  2);  L.  6,  §  5;  L.  22, 
§  1,  dtf  act.  rer,  amot,  (25,  2);  L.  33,  §  1,  (2e  u^urp.  et  usuc. 
(41,  3). 

(2)  L.  13,  §  1  ;  L.  16,  §  4,  ^i.  t. 


può  essere  esperimentata  l'azione  universale  di  peti- 
zione di  eredità,  sibbene  la  rei  vindicatio  o  altra  azione 
speciale. 

L.  9,  A.  t.  -  Regulariter  deflniendum  est,  eum  demum  te- 
neri petitione  hereditatis  qui  vel  ius  prò  herede,  vel  prò  pos- 
sessore possidet,  vel  rem  hereditariam. 

L.  IO,  cod.  -  Licet  minimam. 

Egualmente  razione  può  dirigersi  anche  contro  chi 
possiede  cose  non  propriamente  appartenenti  alla  ere- 
dità, quando  per  esse  l'erede  é  responsabile  di  restituirle 
ad  altri,  come  le  cose  depositate,  pignorate,  ecc. 

L.  19,  pr.  h,  t,  -  Et  non  tantum  hereditaria  corpora,  sed 
et  quae  non  sunt  hereditaria,  quorum  tamen  periculum  ad 
heredem  pertinet,  ut  res  pignori  datae  defuncto  vel  commo- 
datae  depositaeve.  Et  quidem  rei  pignori  datae  eiiam  specialis 
petitio  esc,  ut  et  hereditatis  petitione  cuntineatur,  sicut  illae, 
quarum  nomine  Publiciana  competit.  Sed  licet  earum  nomine, 
quae  commoda lae  vel  depositae  sunt ,  nulla  sit  facile  actio, 
quia  tamen  periculum  eorum  ad  nos  pertinet ,  aequura  e^t 
eas  restituì. 

Può  essere  anche  convenuto  con  la  peiizìone  di  ere- 
dità chi  di  propria  autorità  si  impossessò  della  sua 
propria  cosa  che  si  trovava  tra  le  cose  ereditarie,  salvo 
però  resercizio  della  rei  vindicatio  al  proprietario 
contro  l'erede,  dopo  che  l'avrà  restituita  in  virtù  del 
giudizio  di  petizione  di  eredità,  in  egual  modo  come 
l'avrebbe  potuto  esperimentare  contro  lo  stesso  testa- 
tore. 

Potrà  essere  egualmente  convenuto  chi  di  propria 
autorità  tolse  il  possesso  al  deAmto  (l). 

Lo  stesso  vale  per  l'esercizio  dell'azione  contro  chi 
rispetto  ad  un  terzo  possessore  s'impossessò  delle  cose 
appartenenti  all'eredità  sìa  per  atti  illeciti  sia  per  atti 
giuridici  nulli  (2). 

In  tutti  questi  casi  si  offende  il  diritto  ereditano 
dell'erede  e  quindi  è  giustificato  l'esercizio  della  here: 
ditatis  petitio.  Per  questa  ragione  meritamente  non  è 
stata  accettata  la  dottrina  del  Fabricius,  il  quale,  è 
mosso  dal  principio,  che  in  tali  casi,  non  sarebbe  conceswsti 
la  petitio,  potendo  esercitarsi  una  azione  speciale,  come 
per  esempio  quando  le  cose  possedute  erano  fuori  del 
possesso  del  defunto  già  prima  della  sua  morte  e 
per  altri  casi  simili.  Il  punto  essenziale  in  questa  dot- 
trina non  ò  il  sapere  se  in  casi  determinati  possano 
0  no  esperimentarsi  le  azioni  speciali ,  ma  se  in  quei 
determinati  casi  si  offenda  o  no  il  diritto  ereditano  (3). 

È  convenuto  ancora  colla  petizione  di  eredità  l'erede 
del  possessore  prò  erede  o  prò  possessore,  senza  che  si 
tenga  conto  deìVanimiM  di  esso  erede. 

L.  13,  §  3,  h.  t.  -  Neratius  libro  sesto  Membranarum  scribit, 
ab  herede  peti  hereditatem  posse,  etiamsi  ignoret  prò  herede 
vel  prò  possessore  defunctum  possedisse.  Idem  esse  libro  se(>- 
timo  ait,  etiamsi  putavit  heres  eas  res  ex  hac  h ereditate  esi»e, 
quae  sibi  delata  est. 

Finalmente,  come  la  rei  vindicatio,  così  la  petizione 
di  eredità  può  essere  sperimentata  contro  il  /ictus  pos- 
sessor cioè: 

a)  qui  liti  sese  obtulit.  Colui  il  quale  per  mala 
fede  si  presenta  come  possessore  mentre  non  lo  é,  e 
si  lascia  trarre  fino  alla  contestazione  della  lite,  verrà 
condannato,  invece  che  alla  restituzione  della  eredità, 

(3)  Fabricius,  op.  cit.,  in  contr.  Arndts,  Cii>iL  Schr.,  ii, 
pag.  343.  Vangerow,  ii,  §  505,  nota.  Sintenis,  §  190.  Vind- 
scheid,  §  614,  nota  5. 
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a  quanti  peHtoris  interfuit  non  decipi,  ammesso  per 
altro  che  ratiere  abbia  provato  il  suo  diritto  eredi- 
tario. 

L.  io,  h,  t.  -  Qui  se  liti  obtulit,  quum  rem  non  possideret, 
conderaDatur,  nisi  si  evidentissimis  probationibus  possi!  esten- 
dere, aetorem  ab  ìnitio  litis  scire^eum  non  possidere;  quippe 
iste  modo  non  est  deceptus.  Kt  qui  se  hereditatis  petitioni 
obtuiit,  ex  doli  clausola  tenetur;  aestimari  scilicet  oportebit, 
quanti  eiua  interfuit  non  decipi  (1). 

b)  qui  dolo  desiit  possidere  ;  cioè  quando  prima 
(Iella  lite  il  convenuto  in  mala  fede  abbandona  il  pos- 
sesso, sia  distraendo,  sìa  distruggendo  le  cose  eredi- 
tarie, è  obbligato  come  se  fosse  il  vero  possessore 
verso  Tattore  a  corrispondere  la  estimazione  della 
cosa  e  tutti  gli  interessi  da  determinarsi  col  giura- 
mento in  lite. 

L.  25,  §  2,  h.  t.  "  Quod  ait  Senatus  :  eos^  qui  bona  inveii 
sùsent,  quae  seirent  ad  se  non  pertinere^  etiamsi  ante  litem 
contestatam  fecerint,  quo  tninus  possiderent^  perinde  conde- 
mnanios,  quasi  possidevent,  ila  intelligendum  est,  ut  et  dolus 
praeieritus  in  petitionem  hereditatis  deduceretur  ;  sed  et  culpa, 
et  ideo  ab  eo,  qui  ab  alia  non  ezegit,  vel  a  semetipso,  si  tem- 
pore esset  Itberatus,  peti  hereditatera  posse;  hoc  utique  si 
exigere  potuit  (2). 

Quésto  principio  introdotto  dal  Senatoconsulto  Ju- 
venziano  sotto  Plmperatore  Adriano  era  applicabile 
dapprima  alla  eredità  che  cadeva  al  Fisco,  fu  esteso  più 
tardi  ad  ogni  eredità  e  alla  rei  vindicatio. 

Nella  eredità  parziaria  Terede  potrà  esercitare  la 
pptiiio  hereditatis  dal  coerede,  il  quale  nega  il  diritto 
ei*edìtario  detrattore,  ossia  quando  il  coerede  possiede 
prò  herede  aut  pì'o  possessore, 

L.  1,  §  2,  Si  pars  hereditatis  (5,  4)  -  ...  Et  si  possessor  et 
petitor  poasideant  hereditam,  quum  unusquisque  eorum  partem 
dimidiam  hereditatis  sibi  asserat,  iuTicem  petere  debebunt, 
ut  partes  rerum  consequantur. 

Se  invece  tra  i  coeredi  non  si  fa  quistione  di  diritto 
ereditario,  ma  di  altro,  i  coeredi  vicendevolmente  pos- 
sono sperimentare  Vactio  familiae  erciscundae, 

L.  1,  §  2,  m /fn.  «od.  -  ...  Sicontroversiam  sibi  non  faciunt 
beredi'atis,  familiae  erciscundae  experiri  eos  oportebit. 


§  86.  —  Continuazione. 

3^.  DeU'obbietto  della  hered.  pet.;  può  essere  esercitata  an- 
che per  il  surrogato  delle  cose  ereditarie.  —  329.  Mezti 
di  prova  per  la  concessione  testamentaria,  e  per  la  inte- 
stata. — ^3Ì30.  Scopo  della  petizione.  —  331 .  Del  Senatocon- 
sulto Giuvenziano  ;  responsabilità  del  convenuto  circa  le 
cose  ereditarie.  —  332.  Conseguenze  dell'azione,  per  il 
possessore  in  buona  fede,  per  il  possessore  in  malafede. 
—  X^ì,  Quid  in  caso  che  il  possessore  abbia  prima  del 
giudirio  pagato  i  creditori  ereditari;   quid  in  caso  di 

'  vendite  delle  cose  ereditarie.  —  334.  Rapporto  tra  la 
petit,  her.  e  le  azioni  speciali  inflettenti  le  cose  eredi- 
tarie ;  deireccezione  ne  praeiudicium  hereditati  fiat, 

328.  L'obbietto  del  possesso  da  parte  del  convenuto,  e 
che  forma  Toggetto  a  cui  si  dirige  razione,  deve  consi- 
stere in  cose  ereditarie,  indipendentemente  se  il  defunto 


(1)  L.  13,  §  13,  h.  t. 

(2)  L.  13,  §  14,  h.  t.;  L.  131,  de  reg,  tur.  (50,  17). 

(3)  L.  32,  C.  de  fideicom.  (G,  42)  ;  L.  4,  7,  de  test,  quemad, 
aperiat.  (29,  3). 

(4)  L.  10,  §2,  de  test,   quemad.   aper,   (29,  3)  ;  L.  I ,  §  3, 


stesso  le  abbia  avute  nel  suo  patrimonio,  ovvero  fossero 
entrate  dopo  nella  eredità. 

L.  19,  §  2,  h.  t,  '  Veniunt  et  hae  res  in  hereditatis  peti- 
tione,  in  quibus  possessor  retentionem  habuit,  non  e*iam 
petitionem  ;  veluti  si  iuraverat  defunctus,  petitoris  rem  non 
esse,  et  decesserit,  debent  hae  quoque  restituì.  Imo  et  si  pos- 
sessor sua  culpa  eas  amiserit,  tenebitur  hoc  nomine.  Idemque 
erit  et  in  praedone,  licet  hic  propter  culpam  non  teneatur, 
quia  nec  hic  deb^t  has  res  retinere. 

In  generale  non  si  richiede  che  dal  convenuto  fossero 
possedute  le  cose  in  natura,  purché  ne  fosse  posseduto 
il  surrogato;  onde  un  credito  dell* eredità  attribuitosi 
dal  convenuto,  il  prezzo  delFeredità  venduta  può  essere, 
secondo  questo  principio,  validamente  rivendicato  per 
mezzo  della  hereditatis  pelitio. 

L.  16,  S 1»  h.%.  -  Sed  et  is.  qui  pretia  rerum  hereditariarum 
posside^  iiem  qui  a  debitore  hereditario  exegit,  peti tione  he- 
reditatis tenetur. 

329.  I  mezzi  di  prova  ricbiesti  nel  giudizio  di  pe- 
tizione di  eredità  sono  i  seguenti: 
L*ettore  deve  provare  : 
l"^)  La  morte  del  testatore,  non  potendosi  ereditare 
da  una  persona  vivente; 

2°)  11  suo  diritto  successorio,  e  per  conseguenza  è 
da  osservare: 

a)  Se  il  suo  diritto  viene  da  testamento ,  Fattore 
deve  provare  V  istituzione  deirerede,  e  se  questa  è  sot- 
toposta ad  una  condizione,  Tadempimento  di  essa.  La 
prova  di  un  testamento  nuncupativo  si  fa  con  la  te- 
stimonianza dei  testimoni  presenti  alla  sua  compila- 
zione; di  un  testamento  scritto  o  anche  nuncupativo, 
ma  steso  in  iscritto,  con  Tesibizione  del  documento, 
potendosene,  in  caso  di  dubbio,  provare  Tautenticità 
per  mezzo  dei  testimoni  o  con  altro  mezzo  di  prova  (3). 

Se  il  documento  si  fosse  perduto  o  distrutto  senza 
saputa  o  volontà,  se  ne  può  provare  il  contenuto  me- 
diante altri  mezzi  di  prova. 

L.  2,  C.  de  test.  (6,  23)  -  Publicati  semel  testamenti  fldes, 
quamvis  ipsa  materia,  in  qua  primum  a  testatore  scriptum 
relictum  fuit,  casu,  qui  probatur,  intercidit,  nibilominus  valet. 

L.  11,  C.  eod.  -  Non  idcirco  minus  iure  factum  testanientum 
suas  obtinet  vires,  quod  post  mortem  testatoris  subtractum 
probatur  (4). 

Dall'altra  parte  il  convenuto  dovrebbe  provare,  per 
opporsi  all'azione,  la  mancanza  totale  o  la  nullità  del 
testamento  (5). 

b)  Se  l'attore  invoca  la  successione  ab  iniestatOy 
deve  dimostrare  l'esistenza  di  quelle  relazioni  col  de- 
ilinto,  per  le  quali  egli  può  essere  tenuto  come  erede 
ah  intestato;  e  se  il  convenuto  potesse  essere  conside- 
rato anche  come  erede  legittimo.  Fattore  dovrebbe 
dimostrare  che  appartiene  ad  un  ordine  di  successori 
preferito.  Dall'altra  parte  il  convenuto  a  questo  riguardo 
dovrebbe  provare  l'esistenza  di  un  testamento,  ovvero 
che  l'attore  ò  di  un  ordine  posposto  al  suo. 

3")  In  caso  che  l'attore  proponga  la  hereditatis 
petitio  per  una  parte  dell'eredità,  deve  provare  la 
quantità  della  porzione  (6).  Se  questa  è  incerta,  perché, 
ad  esempio,  si  aspetta  la  nascita  di  un  postumo,  la 


de  his  quae  in  test.  (28,  4);  Confr.  L.  1,  §  3,  de  bon.  poss. 
sec.  toh.  (37,  11). 

(5)  L.  11,  C.  de  prob.  (4,  19)  ;  Confr.  L.  22,  deprob,  (22,  3); 
L.  5,  C.  de  codicill.  (6,  36). 

(G)  L.  2,  si  pars,  hered.  (5,  4). 
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divisione  viene  ammessa  come  certa ,  determinandosi 
la  porzione  come  se  fosse  nato  veramente  il  postumo; 
e,  se  é  possibile,  la  concorrenza  di  an  postumo  di  diversa 
madre,  VheredUatis  pelitio  può  essere  ancora  proposta 
per  una  incerta  porzione  ereditaria. 

L.  1,  S  5.  si  pars,  hered.  pet.  -  Interdum  Praelor  incertae 
partifl  herediU^tig  petitionem  indulge!  idoneis  causia  interve- 
nientibus;  utputa  est  defuncti  fratris  filius,  sunt  et  uxores 
defunctorum  fratrum  praegnantes,  quam  partem  fratris  filius 
hereditatis  vtndicet,  incertum  est,  quia,  quod  edantur  fratrnm 
defuncti  fìlii,  incertum  est.  Aequissimum  igitur  est,  incertae 
partis  vindicationem  ei  concedi.  Non  audenter  itaque  dicitur 
ubicanque  merito  quia  ìncertus  est ,  quam  partem  vindicet , 
debere  ei  incertae  partis  vindicationem  concedi. 

4°)  Finalmente  Terede,  in  caso  di  opposizione,  deve 
provare  che  il  convenuto  possiede  prò  herede  atU  prò 
po8sessof*e. 

380.  Lo  scopo  della  petizione  di  eredità  è  in  primo 
luogo  il  riconoscimento  della  qualità  di  erede  nella  per- 
sona dell'attore,  heredUatem  actoris  esse  totam  vel  prò 
parte,  secondocbé  si  tratti  di  hereditatis  petitio  totale 
0  parziaria;  è  in  secondo  luogo  Une  di  questa  azione 
la  restituzione  della  cosa  e  la  condanna  del  convenuto 
agli  obblighi  nascenti  dal  giudizio. 

lì  contenuto  e  la  estinzione  di  tali  obbligazioni  erano 
state  stabilite  principalmente  in  un  Senatoconsulto  di 
Adriano  dell'anno  129,  conosciuto  col  nome  di  Senato- 
consulto  Giuvenziano,  nome  da  attribuirsi  al  giurecon- 
sulto Giuvenzio  Celso,  come  ispiratore  ed  uno  dei  Con- 
soli di  queiranno. 

331.  Questo  Senatoconsulto  é  riprodotto  da  Ulpiano 
nella 

L.  20,  %  6,  de  hered,  petit.  (5,  3)  -  Praeter  haec  mulu  re- 
perirous  tractata  et  de  petitione  hereditatis,  de  distractis  rebus 
hereditariis,  de  dolo  praeterito,  et  de  fructibus  ;  de  quibus 
quura  forma  Senatusconsulto  rite  data,  optimum  est  ipsius 
Senatusconsulti  interpretationem  facere  verbis  eius  relatis  : 
Pridie  Tdus  Martias  Quintus  Julitu  Batbus  et  Publlus  In- 
ventius  Celsus,  Titius  Aufidius^  et  Arriiu  Severtanus  Consules 
vefba  fecerurU  de  his  quae  Imperator  Caesar,  Traiani  Par- 
thiei  filius,  divi  Nervae  nepos,  Jladrianus  Augustus  Impe- 
^'cUor  maximusque princeps  proposuit quinto  nonas  Martitu, 
quae  proximae  feoerunt,  libello  complexus  esset,  quid  fieri 
placca t.  De  qua  re  ita  censuerunt  ;  cum^  antequam  partes 
caducai  ex  bonis  Rustici  fisco  peterentur,  hi,  qui  se  heredes 
esse  existimant,  ìiereditatem  distraxerint,  piacere,  reda^tae 
ex  pretio  rerum  f^enditarmn  peouniae  usuras  non  èsse  exi- 
yendas»  Idemque  in  similSnu  eausis  servandum.  Itent  pia- 
cere,  a  qutbus  hereditas  pelila  fuisset,  si  adversus  eos  iudi' 
catum  esset,  pretia,  quae  ad  eos  rerum  ex  hereditate  ven^ 
ditarum  peroenissent ,  et  si  eae  ante  petitam  hereditatem 
deperissent  deminutaeve  fuissent,  restituere  débere.  Item  eos, 
qui  bona  intasissent,  cum  scirent  ad  se  non  pertinere,  etiamsi 
ante  Utem  contestatam  feeerint,  quo  minus  possiderent,  pe- 
rinde  condemnandos,  quasi  possiderent;  eos  autem  qui  iustas 
causas  haòuissent,  quare  bona  ad  se  pertinere  exìstima4sent, 
usque  eo  duntaxcu,  quo  locupletiores  ex  ea  re  facti  essent. 
Petitam  autem  fisco  hereditatem  ex  eo  tem^pore  existimcutdum 
esse,  quo  primum  scierit  quisque  eam.  a  se  peti,  id  est,  eum 
primum  aut  denuntiatum  esset  ei,  aut  Utteris,  vel  edicto 
vocatus  esset,  censuerunt. 

A^tanda  est  igitur  nobis  singulis  verbis  Senatasconsulti 
congrueas  interpretaiio. 

Sebbene  questo  Senatoconsulto  riguardi  quelle  ere- 


(1)  li.  1,  C.  de  pei.  hered.,  vedi  anche  L.  20,  §  7,  10,  de 
hev,  pei. 

(2)  Vedi  anche  L.  18,  §  2  ;  L.  25,  §  20  ;  L.  29,  32,  de  pei. 
hered. 


dita  ch'erano  devolate  al  fisoo,  pure  Ai  cementato  ed 
applicato  ad  ogni  eredità,  come  fa  stabilito  anche  le- 
gislativamente da  un  rescritto  di  Marco  Aurelio  (1). 

Primo  obbligo  del  condannato  nella  petizione  di  ere- 
dità e  la  restituzione  delle  cose  appartenenti  all'eredità 
ch'erano  nel  suo  possesso  cum  omni  causa ,  cioè  con 
tutto  ciò  che  accede  alla  eredità  o  ne  dipende  come 
prodotti,  accessioni,  aumenti  per  opera  degli  schiavi  ecc. 
anche  dopo  la  morte  del  deftinto. 

L.  20,  S  '))  h.  t.  -  Item  non  solum  ea,  quae  mortis  tempore 
fuerunt,  sed  si  qua  postea  augmeata  hereditati  accesserunt, 
venire  in  hereditatis  petitionem  ;  nam  hereditas  et  augmentum 
recipit  et  dimioutionem.  Sed  ea,  quae  post  aditam  hereditatem 
accedunt,  si  quidem  ex  ipsa  hereditate,  puto  hereditati  acce- 
dere ;  si  extrinsecus,  non,  quia  personae  possessoris  accedunt. 
Pnictus  autem  omnes  augent  hereditatem,  sive  ante  aditam, 
sive  post  aditam  hereditatem  accesserint.  Sed  et  partus  an- 
cillarum  si  ne  dubio  augent  hereditatem  (2). 

Sono  ancora  oggetti  di  restituzione  le  seguenti  cose: 

a)  Quelle  le  qHalì  appartenevano  al  possesso  del 
defunto,  per  cui  era  data  in  suo  favore  la  puibUciana 
in  rem  actio  (3). 

b)  Quelle  ch'erano  nella  detenzione  del  defunto,  per 
le  quali  vi  era  ammesso  un  reale  interesse  come  sa- 
rebbe un  diritto  di  ritenzione,  ovvero  un  obbligo  dol 
defunto  e  quindi  ora  dell'erede,  alla  restituzione,  come 
cose  depositate,  comodate,  ecc.  (4). 

e)  Le  cose  comprate  i)er  la  eredità  col  danaro 
ereditario,  o  il  danaro  ricavato  dalle  cose  ereditarie 
vendute.  Perciò  in  questa  azione  delle  universalità  del 
patrimonio  si  applica  la  massima:  rcs  succedit  in  lo- 
cum  pretii,  et  pretium  succedit  in  locum  rei.  Però  é 
da  osservare  che  non  tutte  le  cose  comprate  col  da- 
naro ereditario  cadono  nell'obbligo  della  restituzione, 
come  non  tutte  le  cose  comprate  col  danaro  proprio 
del  convenuto  sono  esenti  dalla  restituzione.  Imperocché, 
se  il  convenuto  ha  comprato  per  la  eredità  qualche 
cosa  col  suo  danaro,  essa  va  soggetta  alla  restituzione, 
salvo  l'indennizzo  del  prezzo;  come  ancora  sono  escluse 
dalla  restituzione  quelle  cose  comprate  col  danaro  ece- 
ditarìo ,  ma  convertite  nel  patrimonio  esclusivo  del 
convenuto,  salvo  anche  in  questo  l'obbligo  della  restitu- 
zione del  valore. 

L.  20,  S  1|  h.  t.  -  Sed  non  omnia,  quae  ex  hereditaria  pe- 
cunia comparata  sunt,  in  hereditatis  petitionem  veniunt.  l)e- 
nique  scribit  lulianus  libro  sexto  Digestorum,  si  possessor  ex 
pecunia  hereditaria  hominem  emerit,  et  ab  eo  petatur  here- 
ditas, ita  venire  in  hereditatis  petitionem ,  si  hereditatis  in- 
ierfuit  eum  ami;  at  si  sui  causa  emit,  pretium  venire. 

d)  Infine  va  soggetto  a  restituzione  tutto  ciò  che 
si  è  ottenuto  dall'amministrazione  della  eredità,  come 
crediti  ed  usure  esatte,  pene  private,  ecc. 

L.  25,  §  18,  h.  t.  -  Petitio  hereditatis,  etsi  ia  rem  actio  sit, 
habet  tamen  praestationes  quasdam  personales,  utputa  eorum, 
quae  a  debitoribus  sunt  exacta  ;  item  pretiorum  (5). 

Se  invece  si  è  esatto  un  indebito,  non  essendo  parte 
della  eredità,  e  potendo  essere  convenuto  con  la  con- 
dictio  indebiti,  non  entra  in  tale  obbligo  della  restitu- 
zione delle  cose  ereditarie. 

In  generale  quanto  all'obbligo  alla  restituzione  rispetto 


(3)  L.  3,  C.  quor.  bon.  (8,  2);  L.  19,  pr.,  à.  t.  (5,  3). 

(4)  L.  19,  pr.,  g.  2. 

(5)  L.   31,  S  5,   h.  t.  Vedi   anche  L.  23,  §   1  ;  L.  25,  pr.  ; 
L.  55;  L.  20,  §  4,  5;  L.  16,  8  4,  5;  L.  40,  §  2,  h,  t. 


\ 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


185 


alle  integri tÀ  delle  cose  e  rispetto  ai  ft'utti  è  a  di- 
stìnguere il  possessore  prò  herede^  in  buona  fede,  dal 
possessore  prò  possessore,  in  mala  fede. 

332.  Dal  complesso  del  Senatoconsulto  Giuvenziano 
innanzi  riportato,  si  è  fondato  il  principio,  che  il  posses- 
sore in  buona  fede  non  deve  trarre  alcun  vantaggio 
dalle  cose  possedute  in  pregiudizio  del  vero  erede, 
ma  non  deve  riceverne  per  Tobbligo  alla  restituzione, 
(Ianni  patrimoniali  ;  quindi  è  obbligato  a  restituire  al 
vero  erede  quello  di  cui  si  ò  accresciuto  il  suo  patri- 
monio in  conseguenza  del  possesso  della  eredità.  Allo 
incontro  il  possest^ore  in  mala  fede  non  solo  non  deve 
ritrarre  guadagno  dal  possesso  della  eredità,  e  quindi  ha 
l'obbligo  di  restituire  i  lucri  al  vero  erede,  ma  ancora 
deve  rimborsare  quanto  Terede  avrebbe  conseguito,  se 
non  gli  fosse  stato  fin  dal  principio  impedito  il  pos- 
sesso della  eredità.  Dalla  contestazione  della  lite  in 
poi  il  possessore  in  buona  fede  risponde  nella  misura 
stessa  che  quello  in  mala  fede ,  salvo  il  caso  fortuito 
per  cui  non  ó  in  nessun  modo  tenuto. 

Volendo  applicare  queste  massime  alle  fattispecie 
consegue,  che: 

1*)  Per  ciò  che  concerne  la  restituzione  dei  frutti, 
il  possessore  di  buona  fede  é  obbligato  a  restituire  i 
frutti  extantes;  quanto  ai  firutti  consumati  e  agli  in- 
teressi dei  denaro,  è  obbligato  a  restituire  ciò  di  cui 
si  dimostra  arricchito. 

L.  30,  h,  t.  "  lulianus  scribit,  actorem  eligere  debere,  utrum 
^orlem  tantum ,  an  et  usura»  velit  cum  per  leu  lo  nominam 
agnoscere.  Atqui  secundum  hoc  non  observabimus,  quod  Se- 
uatuH  voluìt,  bonae  fidei  possessorera  teneri ,  quatenus  locu- 
pietior  sit;  quid  enìm,  sipecuniam  eligat  actor,  quae  servari 
Qon  potesti  Dicendum  itaque  est  in  bonae  fidei  possessore, 
liaec  tantummodo  eum  praestare  debere,  id  est  vel  sortem 
^t  usuras  eius,  si  et  eas  percepit,  vel  nomina  cum  eorum 
cessione  in  id  facienda,  quod  ex  bis  adhuc  deberetur,  peri- 
culo  scilicet  petitoris  (1). 

Il  possessore  di  mala  fede  al  contrario  deve  restituire 
i  frutti  percepii  e  rimborsare  i  percipiendi. 

!'•  2Ò,  §  4,  h.  t,  -  Sed  et  fructus,  non  quos  perceperunt, 
"i^uit,  sed  quos  percipere  debuerun^  eos  praestituros  (2). 

Rispetto  agrinteressi  risponde  solamente  per  quelli 

pf'rceplù 

l'.  28,  h.  t.  -  Post  Senatusconsultum  enim  omne  lucrum 
auferendum  esse  tam  bonae  fidei  possessori ,  quam  praedoni 
Jicendum  est  (3). 

Nello  stesso  tempo  ó  obbligato  ancora  a  pagare  gli 
interessi  del  danaro  esistente  presso  lui  e  ritirato  da 
uu  mutuo  ad  interesse,  ed  il  prezzo  delle  cose  vendute. 

^'  Til,  %  \,  h.  t.  '  Fructuum  post  hereditatem  petitam  per- 
ceptorum  usurae  non  praestantur.  Diversa  ratio  est  eorum, 
qoi  ante  actionem  hereditatis  illatam  percepti  hereditatem 
auxerunt  (4). 

2^)  Per  ciò  che  riguarda  la  perdita  delle  cose  ere- 
flitarie,  ovvero  li  deteriorazione  del  loro  valore,  il 
possessore  di  mala  fede  è  tenuto  non  solo  per  ogni 
colpa,  ma  ancora  per  caso  fortuito  (5).  Dall'altra  parte 


(1)  L.  20,  S  6;  L.  23,  h.  t. 

(2)  L.  4,  §  1,  h.  t. 

(:<)  Conf.  L.  20,  §  14,  eod. 

(1)  L.  20,  §  12,  h.  t.]  L.  1,  §  1,  C.  h.  t.;   L.  1,  C.  de  his. 
quib.  ut  ind.  (6,  55). 
[:>)  L.  31,  §  4,  h.  t. 


il  possessore  di  buona  fede,  prima  della  contestazione 
della  lite  non  é  tenuto  che  per  dolo,  e  dopo  ò  obbligato 
per  ogni  colpa. 

L.  31,  §  3,  4,  h.  t.  -  Sicut  autem  sumium,  quem  fecit,  de- 
ducit,  ita  si  facere  debuit,  noe  fecit,  culpae  huius  reddat  ra- 
tìonem,  nisi  bonae  fidei  possessor  est;  tunc  enim,  quia  quasi 
suam  rem  neglexit,  nulli  querelae  subiectus  est  ante  petitam 
hereditatem,  postea  vero  et  ipse  praedo  est.  —  §  4  -  lUud  piane 
praedoni  imputari  non  potest,  cui  passus  est  debitores  libe- 
rari  et  pauperiores  fieri,  et  non  eos  convenit,  quum  actionem 
non  habuerit  (0). 

333.  3<^)  In  caso  che  il  possessore  delFeredità  avesse 
pagato  i  creditori  ed  i  legatari!  prima  di  essere  intnv 
dotta  Vhereditatis  petitio  bisogna  distinguere: 

a)  Se  ha  pagato  i  debiti  della  eredità  il  possessore 
di  buona  fede,  è  regola,  che, non  ostante  il  pagamento, 
Terede  non  è  liberato  dall'obbligazione  ed  al  possessore 
spetta  la  condicUo  indebiti.  In  questo  caso  il  posses- 
sore della  eredità  può,  restituendola,  ritenere  per  so 
quel  tanto  che  vale  a  rimborsarlo  della  somma  pagata  ai 
creditori,  cedendo  air  erede  la  sua  con^fte^to  itideòiii.  Se 
quest'azione  non  fosse  ceduta,  l'erede  potrebbe  opporre 
all'azione  del  creditore,  che  chiedesse  novellamente  la 
soddisfazione  del  credito,  la  exceptio  doli:  e  con  la 
stessa  eccezione  il  creditore  si  oppone  al  possessore, 
il  quale  proponga  contro  lui  la  condictio  indebiti  sem- 
pre quando  abbia  ritenuta  la  somma  pagata. 

L.  31,  pr.,  h.  t.  -  Si  quid  possessor  solvit  creditoribus,  re- 
putabit,  quamquam  ipso  iure  non  Ubera verit  petilorem  here- 
ditatis; nam  quod  quis  suo  nomine  solvit,  non  debitorìs, 
debitore  m  non  liberat.  Et  ideo  lulianus  libro  sexlo  Digestoru tu 
scribit,  ila  id  imputaturum  possessorem,  si  caverit,  a  se  pe> 
titorem  defensum  iri.  Sed  an  et  bonae  fidei  possessor  debeat 
defendendum  cavere,  videndum  erit,  quia  in  eo,  quod  solvit, 
non  videtur  locupletior  factus,  nisi  forte  habeat  condictionem. 
Gt  hoc  nomine  videtur  locupletior,  quia  potest  repetere  ;  finge 
enim  eum,  dum  se  heredem  putat,  sol  visse  suo  nomine.  Kt 
videtur  mihi  lulianus  de  solo  praedone,  ut  caveat,  seusisse, 
non  etiam  de  bonae  fidei  possessore  ;  condictionem  lumen , 
praestare  debebit.  Sed  et  petitor,  si  a  creditoribus  conveniatur, 
exceptione  uti  debebit  (7). 

Quando  il  possessore  di  buona  fede  abbia  pagato  i 
legatari),  e  sia  dopo  convenuto  con  la  heredit. petit, ,  se 
egli  non  ha  chiesto  cauzione  dal  legatario ,  avrà  solo 
un'azione  per  la  restituzione;  ma  posto  eh'  egli  non 
possa  più  giovarsene,  se  p.  es.,  il  legatario  é  divenuto  in- 
solvente ,  per  un  Senatoconsulto  di  Adriano  il  posses- 
sore di  buona  fede  potrà  rimborsarsi  con  la  ritenzione 
delle  cose  ereditarie,  cedendo  la  sna  restituzione  allo 

erede. 

b)  Se  al  contrario  pagò  i  creditori  della  eredità  il 
possessore  di  mala  fede,  anche  in  questo  caso  il  vero 
erede  non  è  liberato,  ma  al  possessore  non  spetta  la 
condictio  indebiti,  perchè  questi  non  pagò  per  errore, 
ma  consapevole  di  non  essere  egli  l'erede  (8).  Da  ciò 
nasce  che  l'erede  attore  allora  solamente  deve  consen- 
tire al  possessore  di  malafede  il  rimborso  di  quello  che 
pagò  ai  creditori  della  eredità,  quando  costai  presti  la 
cauzione  a  se  petitorem  defensum  iri  (9);  in  virtù 
della  quale  cauzione,  se  il  creditore  novellamente  chiede 


(G)  L.  25,  §  7,  h.  t. 

(7)  L.  19,  §  1,  de  cond,  indeh.  (12,  (5);  L.  38,§  2,  (i^  so/w(. 
{46,  3;. 

(8)  L.  1,  9  1,  dtf  cond,  indeh.  (12.  (>). 

(9)  L.  31,  pr.,  h,  t. 


Digesto  italiano,  Lett.  5 — 4. 
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in  giudizio  la  somma  del  credito  dall'erede,  deve  il 
possessore  di  mala  fede,  in  qualità  di  procuratore  in 
rem  stiam,  assumere  la  lite,  ed  opporsi  airazione  del 
creditore  da  lui  soddisfatto  con  Vexccptio  doliy  tanto 
se  Tavesse  soddisfatto  sulle  cose  ereditiirie,  quanto  se 
Tavesse  soddisfatto  ex  propriis  (1). 

Se  al  contrario  il  possessore  di  mala  fede  pagò  un 
debito  putativo,  Terede  non  é  tenuto  a  rimborsarlo,  ma 
si  l:.scia  a  tutto  rischio  e  fortuna  di  luì  ripetere  l'in- 
debito. 

In  caso  che  si  fossero  vendute  le  cose  ereditarie  dal 
possessore  di  buona  fede,  questi  è  tenuto  alla  restitu- 
zione del  prezzo  in  quanto  ne  Ai  arricchito. 

L.  22,  h,  t.  -  Si  et  rem,  et  preti um  habeat  bonae  fidei  pos- 
sessor,  puta  quod  eandem  rem  emerit ,  an  audiendus  sii ,  si 
velit  rem  dare,  non  pretium  ì  In  praedone  dicimus  electionem 
esse  debere  actorìs.  An  bic  magis  possessor  audiendus  sit,  si 
velit  rem  (radere,  licet  deteriorem  factam,  non  petitor,  si 
pretium  desideret,  quod  invorecundum  sit  tale  desiderium, 
an  vero,  quia  ex  re  hereditaria  locupletior  sit ,  et  id ,  quod 
amplius  habet,  ex  pretio  restituere  debeat  videndum.  Nam  et 
in  Oratione  Divi  Adriani  ita  est  :  Dispicite,  Patres  conscriptiy 
numquid  sit  ctequius,  possessorem  non  faceve  lucintni  et 
pretium^  qttod  ex  aliena  re  perceperit,  reddere,  quia  jyotest, 
existimari,  in  locum  hereditariae  rei  venditae  pretium  eius 
successisae,  et  quodammodo  ipsum  hereditarium  factum. 
Oportet  igitur  possessorem  et  rem  restituere  peti  tori,  et  quod 
ex  venditione  eius  rei  lucratus  est  (2). 

La  vendita  al  contrario  effettuata  dal  possessore  di 
mala  fede,  se  per  necessità,  dà.  diritto  all'erede  di  chie- 
dere la  restituzione  di  tutto  il  prezzo  ricavato,  se  senza 
necessità,  gli  dà  diritto  di  chiedere  non  solo  questa 
restituzione,  ma  anche  il  rimborso  di  quel  maggior 
prezzo  che  potrà  determinarsi  per  mezzo  del  giura- 
mento estimatorio,  ovvero  di  chiedere  la  cosa  stessa 
venduta  dal  compratore,  e  da  qualunque  terzo  che  la 
possegga  (3). 

Durante  il  giudizio  àéiVhereditatis  peiitio  Ai  questione 
presso  gli  antichi  giureconsulti  Romani  se  i  creditori 
e  i  legatarii  dovessero  rivolgersi  al  petitor,  o  al  pos- 
sessore. Giustiniano  la  decìse  in  questo  modo: 

1^)  I  legatarii  possono  rivolgersi  all'erede  il  quale, 
deve,  assicurato  da  una  cauzione,  soddisfar  loro  i  legati. 

L.  ult.,  C.  h.  t.  -  Quum  hereditatis  pelitioni  locus  fuerat, 
exceptio  assomebatur,  quae  tuebatur  hereditatis  petitionera,  ne 
fleì'et  ei  praeiudicium.  Magnitudo  etenim  et  auctoritas  centum- 
viralis  iudicii  non  patiebatur,  per  alios  tramites  viam  here- 
ditatis petitionis  infringi.  Quemque  multae  varietates  et  con- 
tro versiae  veterum  exortae  sint,  eas  certo  (Ine  concludentes, 
sancimus  ,  si  quis  hereditatis  petitionem  vei  susceperit ,  vel 
suscipere  sperat,  vel  movere,  alius  autem  superveniens,  vel 
ex  deposito,  vel  ex  commodato,  ve!  ex  legato,  vel  ex  fidei- 
commisso,  vel  ex  alìis  causis  inquietare,  vel  reum,  vel  agenlcm 
ex  persona  defuncti  crediderit  sibi  esse  necessarium,  si  quidem 
prò  legato,  vel  fideicommisso  hoc  faciat,  rem  expeditae  quae- 
stionis  esse,  quum  possit  scriptus  heres  cautione  interposita 
non  differre  hanc  petitionem  ,  sed  recte  exigi,  vel  legatum, 
vel  iìdeicemmissum  sub  ea  cautela  vel  satisdatione,  prò  qua- 
litate  personam ,  quod,  si  non  obtinuerit  eius  iura,  restituet 
legatarius,  vel  fidecommissarius  ei  datam  pecuuiam  cum  usuris 
ex  quarta  centesimae  parte  currentibus,  vel  agrum  cum  fru^ 
ctibus,  quos  percepit,  vel  domum   cum   pensionibus,  scilicet 


(1)  L.  75,  de  IL  L  (50,  17). 

(2)  L.  23,  pr.  25,  §  11,  /i.  t. 

(:?)  L.  20,  §  2,  12,  21  ;  L.  33,  S  1  ;  L.  30,  §  3,  h. 

(4)  Conf.  L.  48,  §  1,  de  legat.  (31);  L.  3,  §  (),  sf'q.\  L.  4,  8, 
si  cui  plus  qiMui  per  leg.  Fate.  (2."),  3);  L.  0,  C.  de  legat, 
(0,  37). 


in  utroque  eorum  expensis  antea  necessariis    et  uUlibus  <Ie- 
ductis;  vel  si  ipse  maluerit  litem  quidem  contestari,  expei-lar.* 
autem  hereditatis  petitionis  eveutum,  hoc  ei  liceat  facere,  ut 
restitutio,  si  competeret,   cum   legitimis  augraentis  legat^iri>> 
vel  fideicommissario  accedat  (4). 

Se  l'erede  soccombe,  i  legatarii  per  conseguenza  delhi 
cauzione  debbono  restituire  le  somme  ricevute  col  3  0|<i 
di  interesse  e  le  cose  coi  Arutti  (5). 

2°)  I  creditori  possono  rivolgersi  tanto  all'  ercAr 
quanto  al  possessore  per  la  restituzione  di  un  fjenu\ 
0  di  una  quantità,  ma  per  la  restituzione  di  una  co>;( 
speciale  devono  rivolgersi  al  possessore.  Se  il  possessore 
che  ha  pagato  è  condannato  nel  giudizio  ereditario.  \ìa 
il  diritto  di  retenzione  fino  al  rimborso,  ovvero,  in  al- 
cuni casi,  ha  Vactio negot.gestor.Se  è  ììpetitor, il  giudico 
nella  sentenza  della  hered,  petit  provveda  ch'egli  venera 
rimborsato  della  somma  pagata  ai  creditori,  e  in  man- 
canza gli  kì  concede  Vactio  negotiorum  gestorum  o  la 
condictio  ex  lega  (6). 

Se  poi  è  il  fisco  che  pretende  l'eredità,  l'azione  del 
creditore  ereditario  é  vietata  fino  a  causa  finita:  w 
questo  privilegio  Ai  abolito  dalla  legge  di  Giustiniani 
che  decise  solo  dei  casi  prima  controversi  (7). 

3^)  Le  manomissioni  dirette  e  testamentarie  restano 
in  suspenso  per  un  anno  dalla  morte  del  testatore;  ma 
se  dopo  questo  tempo  il  litigio  non  cessa,  gli  schia\i 
diventano  liberi. 

L.  ult.,  cit.,  §  2  -  Sin  autem  libertates  vel  a  posse^N'ir^^ . 
vel  a  petilore  fideicommissariae  petantur,  vel  directae  i)»»' 
iure  dicantur  competere,  annate  tantummodo  spatium  ex {>*'<-- 
tetur  a  morte  testatoris  numerandum.  Kt  si  quidem  ìiereili- 
tatìs  petitionis  iudicium  intra  id  spatium  terminumaccipiui. 
secundum  eveutum  iudicii  et  libertates,  veletTectum  habeaui, 
vei  evanescaut.  Sin  autem  tempus  annale  emanaverit ,  tun*- 
libertatis  favore  et  humanitatis  intuitu  competaut  quiiiiin 
directae  libertates,  ex  fìdeicommissariis  autem  in  liberlati'in 
servi  eripiantur,  ita  tamen,  si  non  falsum  testamentum  :.|- 
probetur;  sub  ea  scilicet  conditione,  ut,  si  actores  sint  \A 
alias  ratioeiniis  suppositi ,  etiam  postquam  perveniant  in  li- 
bertatem,  neoessi tas  eis  imponatur  rea  hereditarias  et  ration*'-^ 
reddere;  iure  patronatua  videlicet  compefente  ei,  qui  fi  li- 
gibus  ad  id  possit  vocari. 

334.  Contro  lo  stesso  convenuto  con  la  petizione  di 
eredità,  l'attore  potrà,  quando  il  voglia,  esercitare  anclie 
le  azioni  speciali  rlllettenti  ciascun  rapporto  giuridico.  11 
possessore  della  hereditas  è  nel  medesimo  tempo  iios- 
sessore  delle  singole  cose,  quindi  contro  di  lui  può  es- 
sere esperimentata  in  generale  la  jìetUio  hereditatis  e 
la  rei  vindicatio.  Ma  ciò  può  rendere  peggiore  la  con- 
dizione del  convenuto,  onde,  se  avviene  il  caso  che 
dopo  di  essersi  intentata  la  hereditatis  petitio^  si  espe- 
rimenti contro  lo  stesso  convenuto  una  azione  si)€Cìale, 
contro  questa  azione  può  opporsi  da  quest'ultimo  la 
eccezione  pregiudiziale,  quod  praeiudicium  heredìtat* 
non  fiat,  quae,  aggiunge  Gaio  (8),  nunc  in  speciem 
exreptionis  dcducta  est,  et  locum  habet,  cum  petitor 
hereditatis  alio  genere  i tedici i praeiudicium  hcì'editnli 
faciat,  velut  cum  res  singulas  petat,  esset  enim  i?u- 
quum  praeiudicium  fieri. 

La  eccezione  pregiudiziale  non  è  più  ammessa  dal 
momento  chela  lite  della  P.  IL  è  stata  contestiitu. 


(5)  L.  ult.,  C.  cit. 

(0)  L.  ult.,  C.  cit.,  §  \. 

(7)  L.  :r»,  de  iur.  fi^cl  (IO,  14). 

(S)  Gai,  Inst.,  IV,  1.33;  L.  5,  §  2,  ìx.  t.\  L.  12,  C.  h.  t 
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L.  13,  de  except,  (44,  1)  -  Si  post  litem  de  hereditate  con- 
(i\>ta'Hm  res  singulae  petantur,  placet,  non  obstare  ezceptionem: 
HUtHÌ  lìè-uciudiciutn  hereditall  non  fiat;  futuri  enim  iudicii, 
ii<>u  facci  nomine  iiuiusmodi  exceptiones  comparatae  sunt. 

Sulla  intelligenza  di  questo  testo  è  stata  questiono 
tra  gl'interpreti,  quanto  elie  non  puossi  gìustiflcare  la 
Il  «^razione  della  eccezione  dopo  la  contestazione  della 
lì  le,  quando  appunto  incomincia  il  pregiudizio  del  doppio 
giudizio;  Gli  antichi  interpretavano  questa  legge  come 
<o  (ìiustiniano  parlasse  della  lite  non  contestata,  ma 
finita,  indotti  a  ciò  massimamente  dalla  chiusa  di 
•[uesto  testo  ;  quindi,  emendandola,  o  aggiungevano  la 
parola  finitam^  come  il  Bartolo,  o  cambiavano  la  pa- 
rola contestatam  in  concertatam  (1). 

Però  queste  emendazioni  sono  state  ritenute  come 
arbitrarie  od  insufficienti. 

K  da  preferire  la  comune  opinione  formatasi  in  questi 
ultimi  tempi,  la  quale  conchiude  che  dopo  la  lite  con- 
testata nella  petizione  di  eredità,  non  è  che  si  possa 
(lare  libero  corso  alle  azioni  speciali  senza  che  nulla 
vi  si  potesse  opporre.  Sarebbe  questa  una  conseguenza 
falsa  che  alcuna  parola  della  legge  in  discorso  può 
ffiuslificare,  ma  la  intelligenza  retta  è  che  viene  negato 
l'osercizio  della  speciale  ecoezìoney  quod  praeitidicium 
ìfarditaii  non  fiat,  essendovi  altre  eccezioni  generali 
ila  esperi  montare,  p.  es.,  la  cxcepiio  rei  in  iudicium 
d'd}ju:(ae.  Tanto  più  in  quanto  con  la  petizione  della 
«'pcdità  vien  portata  in  giudizio  ogni  pretensione  dell' o- 
riHÌe  attore  sulle  cose  componenti  l'eredità,  donde  poi 
come  si  è  notato,  gli  obblighi  per  il  convenuto  con- 
'lannato. 

Ora  perchè  lo  singole  questioni  sono  già  incluse  nel 
iiiiulizio  generale  della  petizione  della  eredità,  la  ecce- 
zione di  cosa  giudicata  può  opporsi,  quando,  essendosi 
giudicato  della  petizione,  si  vogliono  dopo  esercitare 
le  azioni  speciali. 

L.  7,  §  4,  de  except.  rei  iud.  (44,  2)  -  Et  generaliter,  ut 
Iiitianus  deGuit ,  exceptio  rei  iudicatae  obstat ,  quoties  io  ter 
easilem  persoiias  eadeni  quaestio  revocatur,  vel  alio  «jenere 
iu'licii.  Kt  ideo,  si  hereditato  petita  singulas  res  petat ,  Tel 
siiii,'ulis  rebus  petitis  bereditatem  petat,  exceptione  summo- 
vebitur  (2). 

Quanto  poi  alla  questione  se  tale  eccezione  pregiu- 
'liziale  spetti  al  successore  singolare  del  possessore, 
p.  es.,  al  compratore  della  eredità,  è  a  distinguere. 

Se  la  cosa  fosse  stata  alienata  dal  possessore  inaiala 
.'ede,  si  hanno  le  regole  della  ficta  possessio. 

Se  il  venditore  è  il  possessore  in  buona  fede,  allora 
(là  norma  la 

li.  25,  §  17,  h.  t.  -  Itera  si  rem  distraxit  bonae  fldei  pos- 
H>é'K>r,  nec  pretio  factus  sit  locupletior,  an  singulas  res,  si 
nouiiura  usacaptae  sint,  vindicare  petitor  ab  oratore  possit  ; 
et  hi  vindicet,  an  exceptione  non  repeWsiinr,  quodpraeiudicium 
hcedUaU  non  fiat  inter  actorem  et  eum  qui  venundedit, 
quia  non  videtur  venire  in  petitionem  hereditatis  pretium 
«'•irum,  quamquam  vieti  emtores  reversuri  sunt  ad  cura,  qui 
'lisiraxit  ì  Et  puto  posse  res  vindicari,  nisi  emtores  regressum 
'iJ  lionae  fidei  possessorem  habent.  Quid  tamen  ,  si  is ,  qui 
vNididit,  paratus  sit  ita  defendere  bereditatem  ,  ut  perinde , 
■»f«iue  si  possideret,  conveniatur  {  Incipit  exceptio  locum  hafjere 
<-*x  persona  emtorum.  Certe  si  minori  pretio  res  venierint,  et 


(l)  Vedi  Donelli,  Comnt,  iuris.  ciò.,  liW.  xix,  cap.  xv,  §  12 
l^Vp.  omn,  FA.  Luca*;,  tom.  v,  pag.  727).  Vedi  anche  Nood, 
he  hcrcd.  petit.,  il,  pag.  18(5. 

(i^)  Vedi  Vangerow,/»awd.,ii,§r)<)8,  voi.  2.  Dei-nburg,  Uéber 
VerhàUniss  der  her.pet.  sur  den  Singularhlantjen,  pag.  121. 


pretium  quodoumque  ilhid  actor  sit  consecutus,  multo  raagis 
poterit  dici,  exceptione  eum  summoveri.  Nam  et  si  id,  quod 
a  debitoribus  exegit  possessor,  petitori  hereditatis  solvtt,  lihe- 
rari  debitore»  lulianus  libro  quarto  Digestoì^m  scribit,  sive 
bonae  fldei  possessor,  sive  praedo  full ,  qui  debitum  ab  bis 
exegerat,*  et  ipso  iure  eos  liberari. 

Quindi,  secondo  questo  testo ,  se  il  compratore  ha 
azione  di  regresso  in  caso  di  soccombenza,  egli  può 
opporre  contro  l'attore  tanto  Veooceptio  praeittdicialis, 
quanto  Texceptio  doli,  se  è  esercitata  l'azione  dopo  il 
giudizio  (3). 

Ma  se  il  compratore  si  sottopone  alla  petizione  di  ere- 
dità, la  eccezione  è  ammessa  assolutamente,  similmente 
è  incontestabilmente  ammessa  la  eccezione  di  dolo  se 
Fattore  abbia  nel  giudizio  di  petizione  della  eredità 
conseguito  già  il  prezzo  della  cosa  venduta. 


§  87.  —  Interdictum  quorum  honorum. 
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T.,  D.  Quorxtm  honorum  (43,  2);  C.  Quorum  honorum,  (8, 2).  - 
Savigny,  Uéber  das  Interdictum  quorum  honoì^um  (Zeitschr.  f. 
Geschirhtl.  Rechtsiriss.,  v,  1,  vi,  3.  —  Idem,  ì'enn  Schriften^  ii, 
pag.  21G,  221.  —  Thibaut,  Uéber  das  Interdictum  quoì'um 
bonoì*um  (Archiv.  f.  cimi,  Praa?is,  x,  23).  —  Lòhr,  Inter^ 
dictum  quo>*um  honorum  {Magàzsin  f.  liechtswiss.  u.  Gesetz^ 
gebung^  iv,  24).  —  Prancke,  Notheii.,  pag.  97.  —  Uosshirt, 
Testam.  Erhr.,  ii,  §  128.  —  Leist,  Honorum  possessio,  i,  §  48,  ii, 
§  142-15G-190.  —  Hingst,  Comment.  de  Bonorum  possessione. 
—  Vangerow,  n,  §  509.  —  Maynz,  410.  —  Arndts,  Civil, 
Sckrifteny  ii,  pag.  310. 

335.  Nozione  ed  indole  déiV Interdictum  quorum  honorum  ; 
a  chi  e  contro  chi  compete.  •—  336.  Prove  e  di  che  natura 
esse  sono  ;  possibili  eccezioni.  -^  337.  Scopo  e  conseguenze 
dell  Interdictum  quorum,  bonorum;  opinione  del  Savigny; 
confutazione. 

336.  Accanto  ai  mezzi  petitorii  per  difendere  il  diritto 
ereditario  il  Pretore  concesse  altri  mezzi  possessori i 
alle  scopo  di  far  conseguire  il  possesso  dei  beni.  Uno  di 
questi  mezzi  è  V  Interdictum  quorum  honorum  con- 
cesso a  colui  che  ottenne  la  honorum  possessio.  Esso 
è  diretto  a  domandare  da  colui  che  possiede  la  ere- 
dità prò  herede  vel  prò  possessore  il  possesso  delio 
cose  ereditarie.  r*er  la  qual  cosa  questo  interdetto 
appartiene  alla  classe  degrinterdetti  adipiscendae pos- 
sessionis, 

L.  1,  pr.,  §  1,  h.  t.  -  Ait  praetor  :  Quoin^m  honorum  ex 
edicto  meo  UH  possessio  data  est^  quod  de  his  bonispro  kerede, 
aut  prò  possessore  possides,  possideresve,  si  nihil  usuoaptum 
essct.quod  quidam,  dolo  malo  feoisti  y  uti  desine  res  possidere , 
id  illi  restituas.  —  9  1  -  Hoc  interdictum  restitutorium  est,  et 
ad  universitatem  honorum,  non  ad  singulas  res  pertinet;  et 
appellatur  quorum  honorum,  et  est  adipiscendae  possessionts 
universorum  honorum  (4). 

È  attore  di  questa  azione  possessoria  colui  che  per 
agnitio  ebbe  ottenuto  la  honorum  possessio, 

§  3,  Inst.  de  int,,  4,  15  -  Adipiscendae  possessionis  causa 
interdictum  accomodatur  honorum  possessori,  quod  appellatur 
quorum  honorum,  eiusque  vis  et  potestas  haec  est,  ut,  quod 


(.3)  Vedi  Vangerow,  ii,  §  508,  nota  4. 

Arndts,  Pand.,  §  531.  Civil.  Schriften,  loc,  cit.,  in  contrario 
e  nella  intelligenza  della  parola  nisi.  Serafini,  nota  ad  Arndts, 
loc.  cit.,  nota  l,  Archivio  giuridico,  voi,  41. 

(4)  Gai,  Inst.,  iv,  144. 
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ex  iÌ8  bonis  quùque ,  quorum  possessio  alicui  data  est ,  prò 
herede  aut  prò  possessore  possideat,  id  eì,  cui  bonorum  pos- 
sessio data  est,  restituere  debeat.  Pro  herede  autem  possidere 
videtur,  qui  putat  se  heredem  esse  ;  prò  possessore  is  possidet, 
qui  nullo  iure  rem  hereditariam,  vel  etiam  totam  hereditatemi 
sciens  ad  se  non  pertinere,  possidet.  Ideo  autem  adipiscendae 
possessionis  vocatur  interdictum ,  quia  ei  tantum  utile  est , 
qui  nunc  primum  conatur  adipisci  rei  possessionem  :  itaque 
si  quis,  adeptus  possessionem,  amiserit  eam,  hoc  interdictum 
ei  inutile  est.  Interdictum  quoque,  quod  appellatur  Salvianum, 
adipiscendae  possessionis  causa  comparatum  est,  eoque  utitur 
dominus  fundi  de  rebus  coloni,  quas  is  prò  mercedibus  fundi 
pignori  futuras  pepigisset. 

La  opinione  che  per  T  esercìzio  di  questo  interdetto 
nella  legislazione  Giustinianea  non  tì  ha  più  bisogno 
della  agnitio  bonorum  possessionis  non  é  accettabile. 

II  passo  delle  L.  1,0.  h.  t  che  si  ò  invocato  in  sostegno 
di  questa  opinione  è  tutt' altro  che  favorevole.  Esso 
così  si  esprime: 

...  Quamvis  enim  bonorum  possessionem  ut  praeteritus  agno- 
visti,  tamen  interdicto  quorum  bonorum  non  aliter  possessor 
constitui  poteris ,  quam  si  te  defuncti  filium  esse,  et  ad  ht- 
reditatem  vel  honorum  possessionem  admissu7n  probaveris. 

Qui  evidentemente  sì  parla  di  un  caso  di  un  sutcs 
chiamato  alla  eredità  o  alla  bonorum  possessio^  ovvero 
di  un  emancipato  chiamato  alia  bon.poss.,  ed  in  entrambi 
ì  casi  è  supposta  agniia  la  boru>rum  possessio.,  come  si 
rileva  chiaramente  dalla  prima  fì*ase  del  testo  ripor- 
tato quamms,,,,  agnovisti  (1). 

È  convenuto  colui  che  possiede  le  cose  ereditarie  2)ro 
herede  o  prò  possessore^  ed  a  questo  proposito  per  un 
Senatoconsulto  di  Adriano  non  giova  contro  lo  inter- 
detto neppure  r  usucapione  compiuta  prò  herede.  Oltre 
a  ciò  questo  interdetto  può  essere  prodotto  contro 
coloro  che  dolosamente  lasciarono  di  possedere.  La 
procedura  di  quest'azione  è  provvisoria  e  sommaria. 

336.  L'attore  deve  provare  che  ha  acquistato  la  bo- 
nor.poss.  Se  questa  è  decretale,  ottenuta  cioè  con  pre- 
ventiva causae  cogniiio,  la  pruovaè  perfetta  conia 
esibizione  del  decreto  che  raccorda,  perchè  sì  dimo- 
stra di  essere  stata  la  bonor,  poss,  acquistata  a  tempo 
debito  e  con  giusto  fondamento,  giacché  l'attore  per  ot- 
Icnerla  ha  dovuto  presentare  le  tabulae  septem  signis 
fAgnatae  o  dimostrare  che  è  Aglio  del  testatore,  ecc.  (2). 
Altrimenti  tutti  questi  fatti  bisogna  che  si  provino. 

La  sola  eccezione  utile  contro  questo  interdetto  è  che 
il  convenuto  abbia  acquistato  un  diritto  più  valido  alla 
bon,  poss.y  poiché  le  eccezioni  di  un  migliore  diritto 
ereditario  o  di  essere  proprietario  delle  cose  posse- 
dute ecc.,  vengono  perfettamente  escluse;  e  colui  che 
pretende  uno  di  questi  diritti,  ossia  il  vero  erede,  il 
proprietario  ecc.,  deve  promuovere  la  propria  azione 
in  un  giudizio  definitivo  (3). 

387.  Lo  scopo  dell'interdetto  Quorum  bonorum  è 
essenzialmente  differente  da  quello  della  hereditatis  pe- 
titio.  Imperciocché  in  questa  ultima  azione  lo  scopo  prin- 
cipale é  quello  di  fiir  riconoscere  nello  attore  il  diritto 
di  erede,  ed  è  logica  conseguenza  che  il  convenuto  sìa 
condannato  alla  restituzione  di  tutto  ciò  che  si  trova 
presso  di  lui  a  causa  del  possesso  della  eredità  ;  l' in- 
terdetto Quorum  bonorum  al  contrario  ha  per  unico 

(1)  Lóhr,  pag.  100,  nota  52.  Arndts  a.  a.,  pag.  616.  Leist,  i, 
rag.  389,  fig,  li,  2,  pag.  470.  fig. 

(2)  L.  1,  C.  Ti.  t. 

(3)  Conf.  L.  3,  C.  h.  U 

(4)  §  3,  Inst.  de  intei\  {4,  15)  ;  L.  2,  §  3,  de  irUer.  (43, 11). 
Gai,  Inst,,  XV,  144. 


scopo  che  l'attore  consegua  il  possesso  dei  beni ,  onde 
il  complesso  di  tutti  i  beni  è  l'obbietto  di  questo  inter- 
detto, senza  che  l'obbligo  del  convenuto  che  soccombe 
sia  universale  come  nella  hereditatis  petitio. 

Dopo  definito  il  giudizio  àsXYinterdictum^  si  è  sempre 
nel  caso  di  poter  esercitare  ìd^petitio  hereditatis^  quan- 
toché  nulla  si  è  definito  sul  diritto  ereditario. 

Contro  questa  opinione  è  insorto  principalmente  il 
Savigny,  il  quale  crede  che  Vinierdictum  quorum,  bo- 
noi*um  abbia  uno  scopo  definitivo  quale  la  petitio  he- 
reditatis, quantochè  definisce  una  questione  di  bonorum 
possessio  cum  re,  che  è  la  eredità  stessa  secondo  il  si- 
stema pretorio,  cosi  definitiva  come  la  hereditas. 

Però  anche  oggi  la  comune  opinione  è  generalmente 
seguita,  di  guisa  che  è  ritenuta: 

1^)  Che  questo  interdetto  non  è  diretto  a  far  cono- 
scere il  diritto  di  erede  nell'attore,  ma  solo  il  possesso 
dei  beni.  Originariamente  la  stessa  bonorum  possessio 
non  aveva  che  un  carattere  provvisorio,  onde  apparec- 
chiare le  parti  in  un  giudizio  petitorio,  e  Vinierdictum 
quorum  bonorum  non  poteva  avere  che  lo  stesso  ca- 
rattere di  provvisorietà.  11  quale  carattere  si  è  man- 
tenuto sempre  (4).  Ora,  se  per  tutti  gli  interdetti,  nel 
giudizio  non  trattasi  che  una  questione  di  possesso, 
non  si  sa  perchè  ciò  non  debba  essere  per  il  nostro 
interdetto,  mentre  si  ha  esempi  d'interdetti  adipiscen- 
dae possessionis  unicamente  diretti  allo  stabilimento 
del  possesso  senza  nulla  decìdere  del  diritto,  come 
Vinierdictum  Salvianum  e  Vinterdictum  quod  lega- 
torum  (5). 

È  vero  che  la  bon,  possessio  assunse  un  carattere 
definitivo  in  tutti  quei  casi  in  cui  fu  considerata  cum 
re,  e  costituisce  una  vera  eredità,  ma  perciò  fu  intro-  ' 
dotta  un'azione  petitoria  speciale  nella  hereditatis  pe- 
titio possessoria,  che  sarebbe  inutilmente  introdotta  se 
fosse  vera  la  dottrina  del  Savigny  ;  nò  ò  soddisfacente 
la  differenza  che  questo  giurista  trova  nel  diverso  modo 
processuale. 

La  teorìa  di  Savigny  è  ancora  inconcepibile  con  lo 
seguenti  parole  del  Codice  teodosiano: 

In  interdicto  quorum  bonorum  cessai  licentia  provocandi, 
ne  quod  beneficio  celeriiatis  inventum  est,  subdatur  iniuria 
tarditatis  (6). 

In  effetto  non  si  saprebbe  spiegare,  con  la  dottrina 
che  combattiamo,  perché  l'imperatore  qualìfica  il  nostro 
interdetto  come  un  beneflcium  celeriiatis  invetttum^  e 
perché  la  sentenza,  che  secondo  Savigny  dovea  deci- 
dere un  vero  diritto,  non  è  suscettibile  di  appello; 
mentre  quelle  parole  riportate  giustificano  pienamente 
l'opinione  comune.  Sebbene  a  questa  obbiezione  Savigny 
risponde  che  in  ogni  caso  si  potrebbe  opporre  la  exceplio 
rei  iudicatae  onde  giustificare  la  mancanza  di  appella- 
zione, pure  bisogna  ricordare  che  la  ea^ceptio  rei  iudi- 
catae si  haìneademquaestioneinter  easdempersonas^ 
ove,  posto  che  Vini,  quor,  bon,  non  riguardi  che  il 
possesso,  affermiamo  con  Paolo:  Si  quis  egetHt  de  pos- 
sessione et  postea  in  rem  agere,  non  repellitur  per 
exceptionem,  quoniam  in  interdicto  possessio,  in  ao- 
tione  prqprietas  vertitur  (7). 


(5)  §  3,  Inst.  cit.  nella  nota  prec.;  L.  1,  §  1,  quor,  hon, 
(43,  2);  L.  1,  Cod.  ;i.  t.  (8,  2). 

(6)  L.  22,' Cod.  Interd.  quor.  a,>pelL  {11,  36). 

(7)  L.  14,  %S,  de  exocpt,  rei  iudic,  (44,  2). 
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Altre  specie  di  rimedi  possessori. 

§  88.  —  1.  Remedium  ex  edicto  D.  Hadriani, 

Bibliografia. 

T.,  C.  de  Edieto  divi  Hadriani  tallendo^  et  quemadmodttm 
icriptus  kercs  possessionem  tnittatur  (6, 33);  C.  ubi  de  ìiere^ 
ditate  agutur  vel  ubi  het'edes  seripti  in  posMessionem  m  itti 
lì^ìstulare  debeant  (3,  20). 

Mascovius  ad  L.  ult.  C.  ad  edictum  D.  Hadriani  toU. 
iopu6c.  I,  3).  —  Sintenis,  Capila  selecta  ex  iure  cimli,  Uiessen 
1SI'\  cap.  1.  —  Vangerow,  ii,  S  510.  —  Tewes,  ii,  §  76. 

.>V<.  In  che  coDsisleva  il  remedium  D.  Hadriani.  —  339. 
I>ella  missio  in  possessionem  giustÌDianea  ;  condizione 
di  essa. 

336.  Un  altro  rimedio  possessorio  è  la  missio  in  pos- 
spssionem  dell'erede  testamentario  con  un  procedimento 
molto  sommario.  Esso  fu  introdotto  da  Adriano  allo 
scopo  di  agevolare  la  riscossione  delle  tasse  successorie 
ivicesima  hereditatum)^  e  consisteva  in  ciò,  che  quando 
l'erede  testamentario  presentava  un  testamento  scritto 
senza  vizii  apparenti,  poteva  domandare  immediata- 
mente dal  Pretore  il  possesso  dei  beni  ereditarli. 

Questo  procedimento  sommario  della  messa  in  pos- 
s'r'^o  era  sottoposto  alle  seguenti  condizioni  : 

1^)  Il  chiedente  doveva  pagare  immediatamente  le 
tasse  di  successione. 

2^)  Il  testamento  doveva  essere  legalmente  pub- 
blicato. 

3f)  Il  testamento  medesimo  doveva  essere  esibito 
dumnte  Tanno  dalla  morte  del  testatore. 

Pauli  recept.  Sent.^  in,  5,  §  14  a  18  -  Si  ve  falsum,  8ive  ruptum, 
aive  irriium  dicatur  esse  testamentum,  salva  eorum  discepta- 
liune,  scriptus  heres  iure  in  possess'onem  xnittere  desiderai  — 
15.  Si  in  ter  heredem  institutum  et  subatitutum  controversia 
^il,  magis  placet,  eum  in  possessionem  rerum  hereditariarum 
initti,  qui  primo  loco  scriptus  est.  — -  10.  Scriptus  heres,  ut 
statim  in  possessionem  mittatur,  iure  desiderai.  Hoc  post 
tnnum  iure  impetrare  non  poterit.  —  17.  In  eo  testamento, 
quod  nec,  ut  oportuit ,  oblatum  nec  publice  recitatum  est , 
iieres  scriptus  in  possessionem  mitti  frustra  desiderai.  — 
l"^.  In  possessionem  earum  rerum ,  quas  mortis  tempore  te- 
atator  non  possedit,  heres  scriptus,  priusquam  iure  ordinario 
experìatur,  improbe  mitti  desiderai. 

339.  Giustiniano  aboli  Teditto  di  Adriano  essendo 
state  abolite  le  imposte  ereditarie  ;  lasciò  però  il  prov- 
vedimento della  missio  in  possessionem  togliendo  le 
condizioni  innanzi  dette. 

L.  3,  C.  h,  t.  "  Kdiclo  divi  Hadriani ,  quod  sub  occasione 
vicesimae  hereditaturo  introductum  est,  cum  multis  ambagibus 
ei  dìflicultaiibus  et  indiscretis  narrationibus  penitus  quiescente, 
r|tiia  et  vicesima  hereditatis  ex  nostra  recessit  republica,  an- 
tiquatis  nihilominus  et  aliis  omnibus,  quae  circa  repletionem, 
v«»l  interpretationem  eiusdem  edicti  promulgata  sunt,  sancimus, 
>ii,  .si  quis  ex  asse,  vel  ex  parte  institutus  competenti  indici 
icstamentum  ostenderit  non  cancellatum ,  neque  abolitum  , 
ii<K]ue  ex  quacunque  suae  formae  parte  vitiatum,  sed  quod 
prima  figura  sine  omni  vituperatione  appareat,  et  depositio- 
iiil>us  testi um  legitimi  numeri  vallatum  sii,  mittatur  quidem 
in  possessionem  earum  rerum,  quae  testatoris  mortis  tempore 
fuerunt,  non  autem  legitimo  modo  ab  alio  detinentur,  et  eam 
«uin  testificatione  publicarum  personarum  accipiat.  Sin  autem 
aliquis  contradictor  eztiterit,  tuno  in  iudicio  competente  causae 
ni  possessionem  missionis  et  subsecutae  contradictionis  ven- 


ti) L.  3,  C.  innanzi  riportata:  Sin  autem  aliquis  contra- 
dictor extiterit  etc. 


tilentur,  et  ei  possessio  acquiratur,  qui  potiora  ex  legitimis 
modis  iura  ostenderit ,  sive  qui  missus  est ,  sive  qui  antea 
detinens  contradicendum  putavit  ;  nullis  ang^stiis  temporum 
huiusmodi  missione  coarctanda,  sed  live  tardius ,  sive  prue- 
mature  aliquis  missus  est,  legis  tantummodo  arbitrium  requi- 
ratur  et  causa,  unde  vel  missio  vel  contradictio  exoritur.  Sivo 
enim  post  annale  tempus,  sive  post  maioris  aevi  curricula 
aliquis  fuerit  missus,  si  tamen  ex  legitime  formato  testa^nenlo 
missio  procedat,  nuUum  ei  temporis  obstaculum  obiiciatur, 
nisi  tantum  temporis  efflut^rit ,  quod  possit  vel  possessori 
pienissime  securitatem  et  super  dominio  praestare ,  Tel  ipsi , 
qui  missus  est,  omnem  intentionem  excìudere.  Si  enim  vel 
ex  una  parte  vel  ex  utroque  latere  temporis  prolixitas  occur- 
rerit,  manifestissimum  est,  non  solum  missionem.  sed  etiam 
ipsam  principalem  causam  esse  sopitam. 

è  condizione,  perchè  si  possa  esperimentare  questo 
rimedio  possessorio,  che  un  testamento  sia  prima 
figura  itistum,  cioè  senza  vizii  visibili,  p.  es.,  un  testa- 
mento in  cui  non  vi  è  né  cancellazione,  né  manca  la  sot- 
toscrizione dei  testimoni.  È  indifferente  poi  se  vi  sia 
un  vizio  interno  come  la  mancanza  della  testamenti 
factio  activa,  ecc. 

Esibendosi  un  tale  testamento  si  ha  diritto  dall'erede 
iscritto  a  farsi  mettere  immediatamente  nel  possesso 
del  beni  ereditarli.  Solo  quando  vi  fosse  contraddizione 
si  procede  ad  una  sommaria  cognizione  (1). 

Le  eccezioni  che  dall'attuale  possessore  della  eredita 
si  possono  apporre  contro  l'erede  scritto  sono  le  se- 
guenti : 

P)  Il  contradittore  può  anch*egli  esibire  un  testa- 
mento, certo  piii  recente  di  quello  prodotto  dalUattoro, 
anch'esso  senza  vizi  apparenti,  ossia  egli  può  provare 
di  trovarsi  nella  medesima  condizione  di  domandare 
per  sé  il  provvedimento  della  L.  3,  C.  citata. 

2^)  Può  eccepire  che  egli  possiede  le  cose  ereditario 
titulo  singulari  per  averle  p.  es.,  comprate  da  un  terzo 
0  avute  in  donazione,  ecc.,  salvo  naturalmente  aireredo 
iscritto  di  produrre  contro  del  possessore  la  petizione 
di  eredità  (2). 

3**)  Il  convenuto  può  opporre  ancora  la  eccezione 
di  prescrizione.  L'antico  provvedimento  di  Adriano  era 
limitato  ad  un  solo  anno  ;  invece  Giustiniano  stabilì 
nella  legge  citata,  che  a  tale  scopo  valesse  o  la  pre- 
scrizione acquisitiva  del  dominio,  ovvero  una  prescri- 
zione estintiva  che  escluda  la  stessa  petizione  di  ere- 
dità. E  tale  interpretazione  comunemente  accettata  ri- 
sulta dalle  parole  della  legge  riportata:  si  enim  vel 
ex  una  parte^  vel  ex  utroque  latore  temporis  proli- 
xitas  occurreritf  intendendosi  colle  parole  e.c  una  parte 
la  prescrizione  estintiva,  e  per  le  altre  ex  utroque  la- 
tere la  prescrizione  acquisitiva  o  usucapione  (3). 

Le  altre  eccezioni  riflettenti  i  vizi  intemi  del  testa- 
mento, come  sarebbe  p.  e.  la  mancanza  della  testfl- 
menti  factio  activa^  o  Tessere  il  testamento  inoflicioso, 
irrito,  ecc.  non  possono  essere  adoperate  con  elUcacìa 
in  questo  rimedio  possessorio,  ma  spettano  al  giudizio 
definitivo  della  eredità. 


§  89.  —  2.  Bonorum  possessio  funosi  nomine. 

BlBUOORArXA. 

0.,  T.  Bonorum  possessione  furioso,  infanti^  muto,  surdo, 
coeco  competente  (37,  3);  C.  de  curatore  furiosi  vel  prodigi 
(5,  70). 


(2)  Vangerow,  loc.  cit.  Tewes,  loc   cit. 

(3)  Vangerow,  loc.  cit. 
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Uotermund,  Db  successione  furioso  delata^  Gott.  1825.  «- 
Bachofen,  Missio  furiosi  tiomine  (Piandrecht,  pag.  JJ53).  — 
Lohr,  Archiv.  f.  civil,  Ps-axis,  v,  pag.  HO,  in  Zeitscrift  f. 
Vivil.u.  Process.,  iv,  pag.  252.—  Kritz,  i6iW.,  iv,  pag.  157. 
—  Vangerow,  Archiv.  f.  civil.  Praxis  ,  xix  »  N.  1.  —  Fa- 
hrìcius,  Ursprung  u,  Eniw.  der  U,  i\ ,  pag.  1(55.—  Muh- 
lenbruch  in  Glùch,  xmi,  pag.  445.  —  Tewes,  ii,  §  79. 

.'Hó.  Natura  e  condizione  di  quesUi  Jiofior.  possess.  —  341. 
Ulteriori  provvedimenti  iu  favore  dell'erede  furioso;  di- 
sposizioni di  Giustiniano. 

340.  Quando  un  furioso  è  cliianmto  alJa  eredità,  se  è 
suìis,  acquista  la  eredità  ipso  iure, 

L.  7,  §  2,  0.  de  rurat.  furiosi  (5,  70)  -  Sin  vero  perpetuo 
furiosus  sui  iuris  sit,  tunc  in  paterna  quideiii  heredilate,  quae 
quasi  deì>Ìta  ad  postoritatom  suara  dovolvitur,  nulla  est  iuris 
veterum  dubiUitio,  quum  illieo  appareat  et  suus  heres  ©xaistat 
suis  paren<ibus. 

Se  poi  è  un  erede  volontario,  egli  non  potrà  acqui- 
stare la  eredità  per  niancanza  di  capacità ,  invece  in 
suo  favore  sì  può  nominare  un  amministratore  e  do- 
mandare per  mezzo  di  lui  la  Oottorum  possessto  nel 
tempo  determinato  ;  però  ciò  non  gli  da  il  diritto  ere- 
ditario se  non  quando  rinsavisce  ed  abbia  ratificato  la 
presa  di  possesso  nello  spazio  di  cento  giorni  o  di  un 
anno. 

L.  3,  §  7,  de  ben.  poss.  (37,  1)  -  .Vcquirerc  quis  bonorum 
possessionem  potost  vel  per  semelipsam  vel  {)er  alium.  Quodsi 
me  non  mandante  bonorum  possessio  mihi  pctiUi  sit,  lune 
competei,  quuni  ralum  habuero  id,quodactum  est.  Denique 
si  ante  decessero,  quam  ratum  habeam,  nulli  dubitatio  est, 
quin  non  competei  mihi  bonorum  possessio,  quia  neque  ego 
ratum  habui,  neque  heres  meus  ratum  liabere  potest,  quum 
ad  eum  non  transeat  ius  bonorum  possessioni». 

341.  Però  per  il  ftirioso  si  provvide  meglio  in  ciò 
che  durante  il  tempo  in  cui  rimaneva  tale  il  periodo  di 
cento  giorni  o  di  un  anno  non  decorreva ,  e  non  co- 
minciasse che  dal  momento  in  cui  egli  acquistava  la 
coscienza  del  proprio  diritto. 

L.  5,  pr.,  quis  orda  (38,  15)  -  Quum  flliofarailias  oonopum 
j>o3sessio  delata  est,  dies,  quibus  certiorari  palrem  non  potest, 
ut  vel  iubeal  agnosci  bonorum  possessionem,  vel  ratam  habeat 
agnitionem  bonorum  possessìonis,  non  cedunl.P'ingamus,statim 
primo  <lie,  quo  fuerit  delata,  agnovisse  eum  honorum  pos- 
sessionem, certiorare  patrem,  ut  comprobet,  non  posse;  non 
cedenl  dies  centum  ,  incipient  autem  cedere,  quum  C(»riior 
lieri  iKjtuit;  praeleritis  autem  centum  diebus  frualra  ratum 
habebit. 

L.  1,  h.  t.  -  Furioso  Titius  substitutus  est;  bonorum  pos- 
sessionis  tempus,  quamdiu  furiosus  in  eadem  conditione  est, 
neque  instituto,  neque  substituto  cedit ,  nec  si  curator  fu- 
riosi nomine  possessionem  accipere  potest ,  idcirco  spatium 
temporis,  quod  scientibus  praellnitum  est,  vìdobitur  cedere; 
natn  et  pater  infanti  fi  Ho  possessionem  accipit,  quo  fameii 
cessante  infans  non  excluditur.  Quid  ergo,  si  curator  accipere 
nolit,  nonne  iustius  atque  utilius  crii,  ad  euodem  modum 
proximo  cuique  possesbionem  dari ,  ne  bona  iaceanl?  Quo 
adinisso  substitutus  cautiouem  praestare  cogitur  omnibus  bis, 
quibus  bona  restilui  debent,  si  forte  institutus  in  eodem  fu- 
rore decesserit,  aut  compos  mentis  eft'ectus  ante  mortem  obierit, 
(|uam  bereditatem  agnosceret  ;  nam  et  lleri  iK)test ,  ut  vivo 
furioso  substitutus  deceda\  nec  tamcn  furiosus  obstet  ceteris 
SI  prius  et  ipse  decesserit,  quam  hereditateiu  acquiroret. 

Se  il  furioso  muore  durante  la  malattia,  la  eredità 
non  s'intenderà  da  lui  mai  acquistata;  la  bonorum  pos- 


(1)  L.  7,  §  7,  C.  h.  t.  (5,  70). 

(2)  L.  51,  pr.,  de  hered,  petit.  (5,  3). 


sessio  domandata  dal  curatore  resta  sempre  nella  qua- 
lità di  possesso  provvisorio. 
Giustiniano  accolse  tutti  questi  principii. 

L*  7,  §  3,  r.  h.  t.  -  Sin  autem  ex  alia  quacumque  eaus  • 
heroditas  ad  eum  vel  succiissio  perveniat,  tunc  magna  et  in«\- 
trica))ilis  vetustissimo  iuri  dubitatio  éxorta  est ,  si  ve  aUir>* 
heredilatem  vel  bonorum  possessionem  petere  furiosus  pos>i{ 
si  ve  non,  et  si  curator  eius  ad  bonorum  possessionem  |)e- 
tendam  admiUi  debeat.  Kl  inris  auctores  ex  utroque  laiert' 
magnum  habuere  certamen.  Nos  itaque  ulramque  auctorum 
aciem  certo  foedere  compescentes  sancimus,  furiosum  quideiu 
nullo  modo  posse  vel  bereditatem  adire,  vel  bonorum  poss<\s- 
sioneni  agnoscere ;  curatori  autem  eius  liceotiam  daniiis,  iiaino 
magis  necessitiitem  iiiiponimus,  si  utilem  essi  successioiK'in 
extimaverit,  e.im  honorum  po-^sessionem  agnoscere,  quaeant.M 
ex  decreto  (lal)atur,  et  ad  similitudinem  honorum  posses^ioni> 
habere,  quum  petitio  honorum  possessionis  ConsUtnliniana  leu'" 
suhlata  est,  et  ab  ea  introducta  observatio  prò  antiqua  2>ut- 
(icit  petitione. 

Il  principii  che  regolano  questxi  misgio  in  posse-ssiotinn 
dunque  sono  i  seguenti  : 

1°)  Il  cunitore  ha  l'amministrazione  della  cre4lita 
come  se  questa  lasse  stata  acquistata  dal  furioso  (1). 

Il  furioso  durante  la  missio  ha  diritto  agli  alimenti 
dalla  eredità  (2). 

Se  nel  testamento  in  cui  ò  scritto  un  furioso  fosstMo 
a  carico  suo  ordinati  dei  legati,  il  curatoi*e  è  ohldi<::ito 
a  pagarli,  salvo  cauzione  che  il  legatario  restituirà  il 
legato  se  il  furioso  muore  nella  malattia,  ammonochr 
non  si  provi  dovere  i  legati  rimanere  validi  anche 
quando  il  furioso  non  acquisti  la  eredità. 

L.  48,  §  1,  de  legat.  (31)  -  Honorum  possessione  denienti' 
curatori  data,  legala  a  curatore,  qui  furiosum  defeji<lit,  jM.^ti 
]>oteruni.  Sed,  qui  petent,  cavere  dehehunt;  si  hereditas  evieia 
fuerit,  quod  legatorum  nomine  datum  sii  redditum  iri. 

2**)  Se  il  furioso  durante  il  possesso  interinale  rin- 
savisce, egli  può  0  ratificare  l'acquisto  della  ere<lita. 
ovvero  ripudiarla.  Anche  durante  un  lucido  intervallo 
egli  può  acquistare  o  ripudiare  la  eredità.  Non  i)évi 
a  ciò  il  ricadere  dopo  nella  malattia. 

3*^)  Se  il  furioso  muore  nella  malattia  mentale  la 
eredità  si  considera  come  non  acquistata,  quindi  se  ò 
solo  istituito,  il  testamento  è  destitutum;  se  invece  vi 
è  un  sostituito  od  un  coerede,  nel  primo  caso  Ja  eiv- 
(lità  sarà  devoluta  al  sostituito  e  nel  secondo  la  por- 
zione del  furioso  si  accresce  al  coerede. 

L.  7,  §  8,  e.  ft.  t.  (5,  70)  -  Sin  autem  in  furore  diem  suiin» 
fìnierit,  vel  in  suam  sanitatem  perventens  eam  repudiaverit. 
si  quidem  successio  est,  ad  eos  referatur.  volentes  lanicn,  iil 
esl  vel  substitutum,  vel  ah  intesUito  heredes  vel  ad  costruiii 
aerarium  ;  oo  scilicet  ohservando,  ut  hi  veniant  ad  succes- 
sionem,  qui  morJis  tempore  furiosi  propiuquìores  existanl  «m 
ad  cuius  bona  vocahantur,  si  non  in  medio  erat  furiosus 
omni  satisdatione  vel  cautione ,  quam  per  inextrieahilem 
circuitum  veteris  iuris  auctores  induxerunt,  radicitus  extisa. 

4*)  Se  il  curatore  omette  di  ftirsi  mettere  in  pos 
sesso  provvisorio  in  vantaggio  del  suo  curan<lo,  il  piii 
prossimo  cliiamato  dopo  il  furioso  può  domandare  la 
honorum  posse  sio  dietro  cauzione  di  rilasciare  l'orf- 
dità  in  avvenire  a  colui  che  sarà  possibilmente  piii 
tai*di  dichiarato  erede  (3),  fosse  anche  lo  slasso  furioM» 
dopo  rinsavito. 

5^)  Tutti  questi  principi  hanno  il  loro  valore  quando 


(3)  L.  1,  /t.  (.,  innanzi  riportala. 
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si  tratta  di  acquisto  della  eredità;  invece  se  si  tratta 
dì  legati  o  fedecommessi,  il  curatore  neirinteresse  del 
furioso  li  può  acquistare  definitivamente. 

L.  7,  pr.fOdS,  C.  Trebellianum  (6,49)  -  Snncimus,  licen- 
fiam  esse,  etiam  soli  tutori  recte  fieri  fideicommissi  nomine 
iiniversitatis  restitutionem,  quod  pupillo  relictum  est,  et  sive 
onere  fideiussionis,  ubi  tamen  pupillus  fari  non  possit,  vel  abesse 
niiscitur,  ne,  dum  nimia  subtilitate  utimur  circa  res  pupiU 
lares,  ipsa  subliliias  ad  perniciem  eorum  revertatur.  Idemque 
iiiris  esse  oportet ,  et  si  furioso  fideicommissaria  debeatur 
hereditas,  ut  restitutio  curatori  eius  soli,  nomine  scilicet  fu- 
riosi celebretur.  Quis  enim  sensus ,  quae  vox  certa  furioso 
e>se  intelligitur,  quum  in  utroque  caso  restituentes  plenis- 
Miuara  consequantur  ex  nostra  lege  securitatem!  hoc  eodem 
okservando,  et  si  ipsi  pupilli  vel  furiosi  restitutione  gravati 
suat. 

§  00.  —  3.  Missio  in  possessionem  ventris  nomine. 

BlBLIOORAPlA. 

T.,  D.  de  venirle  in  possessionem  mittendo  et  curatore  eius 
i>7, 1>);  D.  Si  ventris  nomine  muliere  in  possessionem  missa 
'lui'.n  dolo  malo  ad  alium  translata  esse  dù:atur  (25,  5)  ; 
i^  Sk  mulier  ventris  nomine  in  possessione  calumniae  causa 
•-«f'  dicatur  (25,  0);  D.  De  inspiciendo  ventre  (25,  4). 

I'"ep>t«p,  De  honorum  possessione  liber.  praeterit.  contra 
inhulas  parentuin^  pag.  242.  —  Hachofen,  Missio  in  posses- 
<ioiif:in  ventris  nomine  (in  Pfandrecht,  pag.  329).  —  Leist, 
Ji'juor.possess,^  il,  1,  pag.  90,  ii,  2,  pag.  341.  —  Mùhlenbruch 
in  Gùvk,  xxviii,  pag.  330.  —  Tewe^,  li,  §  78. 

>!?.  —  Natura  e  condizioni  di  questa  missio  in  possessionem; 
diritti  concessi  alla  madre. 

342.  Quando  l'erede,  sia  intestato  o  testamentario,  si 
trovi  alla  morte  del  testatore  in  embrione  nelle  viscere 
materne,  la  madre  può  farsi  immettere  nel  possesso  dei 
ìkmiì  ereditarli  nell'interesse  del  nascituro.  Però  sono  da 
t*<servare  le  seguenti  regole: 

1")  La  madre  è  autorizzata  a  domandare  il  possesso 
provvisorio  dei  beni  ereditarli,  quando  il  nascituro,  es- 
s^Mìdo  erede  ab  intestato,  è  il  piìi  prossimo  appartenente 
il  Ila  prima  classe  dei  discendenti. 

L.  l,  pr.,  de  ventre   in  possess.  (37,  9)  -  Sicuti   liberorum 

'um,  qui  iam  in  rebus  humanis  sunt,  curam  Praetor  habuit, 

iUi  etiara  eos,  qui  nondum  nati  sint  propter  spem  nascendi 
iioD  neglexit  ;  nam  et  hac  parte  Kdicti  eos  tuitus  est ,  dum 
v^nlrem  raittit  in  possessionem  vice  contra  tabulas  bonorum 
p')ssessionÌB. 

Se  il  nascituro  è  eredo  testamentario,  la  madre  può 
(lomandare  il  possesso  doi  beni  solo  quando  avesse 
l>isogno  di  alimenti. 

L.  0,  eod.  '  Kxtraneo  postumo  herede  instituto  non  alitef 
center  in  possessionem  miltitur,  nisi  mater  aliunde  se  aiere 
non  poséit,  ne  forte  ei,  qui  natus  honorum  possessor  futurus 
^l,  denegasse  alimenta  videamur. 

< 

E  essenziale  che  il  nascituro  sia  il  vero  erede  se 
nasce, 

U  7,  pr.  eod,  -  Ubicumque  ab  intestato  admiltitur  quis, 
illic  et  venter  admittitur,  scilicet  si  talis  fuerit  is,  qui  in  utero 
est,  ut  si  in  rebus  humanis  esset,  bonorum  possessionem  pe- 
i(^re  posset,  ut  in  omnibus  partibus  Edicti  prò  superstite  ha- 
iMjatur  is,  qui  in  utero  est  (1). 

2®)  Questa  missio  in  possessionem  dev'essere  pre- 


(1)  L.  10,  8,  eod. 

(?)  L.  7,  §  1,  /i.  t.  (37,  9j;    L.  8,  §  3,   de   Caj^n,   Edicto 

'   '  '  ^  1   i  k  4 
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ceduta  da  una  causae  cogniiio^  quando  é  contrastata 
0  la  gravidanza,  ovvero  la  qualità  di  erede  del  na- 
scituro. 

L.  1,  §  14,  eod.  -  Si  ea,  quae  in  possessionem  vult  ire,  uxor 
negetur,  vel  nurus,  vel  esse,  vel  fuisse,  vel  ex  eo  praegnans 
non  esse  contendatur  decretum  interponit  Praetor  ad  exem- 
plum  Carboniani  Edicti.  Et  ita  Divus  Hadrlanus  Claudio  Pro- 
culo Praetori  rescripsit,  ut  summatim  de  re  cognosceret,  et 
si  manifesta  calumnia  videbitur  eius,  quae  ventris  nomine 
in  possessionem  mitti  desiderat,  nihii  novi  decerneret  ;  si  du- 
bitari  de  re  poterit,  operam  daret ,  ne  praeiudicium  fìat  ei, 
quod  in  utero  est;  sed  ventrem  in  possessionem  mitti  oportet. 
Apparet  itaque,  nisi  manifesta  sit  calumniatrix  mulier,  de- 
bere eam  decretum  eligere,  ut  ubi  omnino  iuste  d  ubi  tari  j>o- 
terit,  an  ex  eo  praegnans  sit,  decreto  tuendaest,  ne  praeiu- 
dicium partui  fiat.  Idemque  est,  et  si  status  mulieri  contro- 
versia fiat  (2). 

A  domanda  del  convenuto  la  donna  ó  obbligata  di 
sottomettersi  ad  una  Ispezione. 

h,  ì,  de  inspiciendo  ventre  (25,  4)  -  Temporibus  Divorum 
fratrum  quum  hoc  incidisset,  ut  maritus  quidem  praegnanteni 
mulierem  diceret ,  uxor  negaret ,  consulti  Valerio  Prisciano 
Praetori  Urbano  rescripserunt  in  haec  verba  :  Novam  rem 
desiderai'e  liutilius  Secerus  videtur,  ut  uxori ,  quae  ab  co 
divertei'Uty  et  se  non  esse  praegnantem,  profiteatur,  custodem 
apponat;  et  ideo  nemo  mirabitw\  si  nos  quoque  novum  con- 
silium  et  remedium  suggeramus.  Igitur  si  perstat  in  eadeni 
postulatione  commodissimum  est^  eligi  hoìiestissimae  feminac 
domumy  in  quam,  Doìnitia  veniat;  et  ibi  ires  óbstetrices  prò- 
batae  et  artis ,  et  fldei ,  quae  a  te  assumtae  fuerint ,  eam 
inspiciant;  et  si  quidem  vel  omties,  vel  duae  renuntiaverint, 
praegnantem  videri ,  tunc  persuadendum  mulieri  erit ,  ut 
perinde  custodem  admittaty  atque  si  ipsa  hoc  dcsiderasset. 
Quodsi  enìxa  non  fuerit,  sciat  maritus^  ad  invidiam  e.vi- 
stimationemque  suam  pcrtinere,  ut  7wn  immerito  possit 
videri  captasse  hoc  ad  aliquam  mulieris  iniuriam  ;  si  autem 
vel  omnes  vel  plures,  non  esse  gravidam  renuntiaverint, 
nulla  causa  ctutodiendi  erit. 

La  missio  in  possessionem  non  dà  alla  madre  che 
la  sola  detenzione.  Airamministrazione  dei  beni  eredi- 
tarli e  alla  cura  del  nascituro  si  provvede  con  la  no- 
mina di  un  curatore  ventris  nomine,  il  quale  ha  Tin- 
carico  anche  di  dare  gli  alimenti  alla  donna. 

L.  1,  §  17,  19,  22,  h.  (.  (37,  9)  -  Quoties  autem  venter  in 
possessionem  mittitur,  solet  mulier  curatorem  ventri  petere, 
solet  et  bonis.  Sed  si  quidem  tantum  ventri  curator  datus 
sit,  creditoribus  permittendum,  in  custodiam  bonorum  esse  ; 
si  vero  non  tantum  ventri,  sed  etiam  bonis  curator  datus  est, 
possunt  e^se  securi  creditores,  quum  periculum  ad  curatorem 
pertineat.  Idcirco  curatorem  bonis  ex  inquisitione  dandum, 
idoneum  scilicet  oportet  creditores  curare,  vel  si  quis.  alius 
est,  qui  non  edito  partu  successionem  speret.  -  §  19  Mulier 
autem  in  possessionem  missa  ea  sola,  sine  quibus  foetus  su- 
stineri  et  ad  partum  usque  produci  non  possit,  sumere  ex 
bonis  debet;  et  in  hanc  rem  curator  constituendus  est,  qui 
cibum,  potum,  vestitura,  tectum  mulieri  praestet  prò  facuU 
tatibus  defuncti,  et  prò  dignitate  eius  atque  mulieris.  -  §  22. 
Ita  igitur  curam  hoc  quoque  officio  administrabit,  quo  solent 
curatore»  atque  tutores  pupillorum  (3). 

3^)  Questo  possesso  provvisorio  ternjina  ol  momento 
che  il  nascituro  viene  alla  luce  o  che  la  donna  abortisce, 
o  si  dimostra  falsa  la  gravidanza. 

L.  1,  §  27,  h.  t,  -  Tamdiu  autem  venter  in  possessione  esse 
debet,  quamdiu  aut  pariat,  aut  abortum  faciat,  aut  certum 
sit,  eam  non  esse  praegnantem  (4). 


(3)  L.  I,  §  23,  27,  eod. 

(4)  L.  30,  §  2;    L.  Si,  de  acquir.  vel  omit,  hered.  {2{i,  2); 
L.  3,  de  inspiciendo  ventre  (5,  4). 
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Sa  si  prova  che  la  donna  non  ò  pregnante,  bisogna 
distinguere  se  ella  abbia  simulato  con  frode  la  gravi- 
danza ovvero  se  sia  in  buona  fede.  In  quest'ultimo  caso 
lìon  ò  obbligata  a  restituire  gli  alimenti  percepiti  ;  nel 
primo  caso  deve  restituire  non  solo  gli  alimenti ,  ma 
ancora  prestare  gl'interessi. 

L.  3,  h.  t.  (37,  9)  -  Suratus  autom  ab  ea  facti  bona  fide  non 
repetuntur. 

li.  1,  §  28,  eod.  -  Et  si  sciens  prudeneque  se  praegnantem 
non  esse,  consumserit,  de  suo  eam  id  consumsisse  Labeo  ait. 

li  vero  erede  a  questo  scopo  ba  un  actio  in  factum 
annale  contro  la  donna  diretta  ai  danni,  e  ne  ba  ancora 
un  altra  perpetua,  cioè  prescrivibile  in  trentanni  se  la 
donna  abbia  distratte  cose  ereditarie  (1). 

i^  91.  -  4.  Missio  in  possessia^iem  ex  Carboniano  Edicio. 

BlBLIOOaAPlA. 

T.,  D.  de  Carboniano  Edicto  (37,  10)  -  T.,  C.  de  Carbo- 
niano Edioto  (6,  17). 

343.  Elementi  essenziali  di  questa  m  Issio  in  possesaionem ,  ecc. 
A  chi  essa  spetti  e  diritti  del l'im pubere  su  di  essa. 

343.  Se  il  defhnto  lascia  un  discendente  impubere,  al 
quale  si  contrasta  lo  stato  di  figlio  e  con  ciò  il  diritto 
ereditario  del  defunto,  la  questione  dello  stato  di  famiglia 
ò  sospesa  e  rimandata  al  tempo  della  pubertà;  nel- 
l'intervallo però  a  domanda  del  tutore,  ex  Carboniano 
Edicto  si  accorda  a  lui  un  possesso  provvisorio  dei 
beni  ereditari!. 

L.  1,  pr.,  h.  f.  -  Si  cui  controversia  fiet  an  inter  libero» 
KÌt  et  impubes  sit;  causa  cognita  perinde  possessio  datur,  ac 
si  nulla  de  ea  re  controversia  esset,  et  iudicium  in  tempus 
pubertatis  causa  cognita  differlur  (2). 

Spetta  questa  honorum  possessio  al  discendente  del 
testatore  cbe  ha  necessariamente  il  diritto  di  succes- 
sione. His  demum  Carbonianum  competere,  quibus 
t-ontra  tabulas  bonorum  possessio  competit  (3). 

La  domanda  dev'esser  fatta  nello  spazio  di  un  anno 
con  una  causae  cognitio  preventiva  (4),  la  quale  deve 
accertare  se  il  diritto  ereditario  delPimpubere  sia  fon- 
dato. Nel  dubbio  si  decide  in  favore  di  lui. 

L.  3,  %  4,  h,  t.  -  Causae  cognitio  in  eo  ver  ti  tur,  ut,  si  ma- 
nifesta calumnia  apparerei  eorum,  qui  infantibus  bonorum 
possessionem  peterent,  non  daretur  bonorum  possessio.  Sum- 
matiin  ergo,  quum  petitar  ex  Carboniano  bonorum  possessio, 
debet  Praetor  cognoscere.  Et  si  quidem  absolutam  causam 
invenerit,  evidenterque  probatur,  filium  non  esse,  negare  debet 
ei  bonorum  possessionem  Carbonianam;  si  vero  ambiguam 
causam,  hoc  est,  vel  modicum  prò  puero  facientem ,  ut  non 
videatur  evidenter  filius  non  esse,  dabit  ei  Carbonianam  ho- 
norum possessionem. 

In  secondo  bisogna  che  si  accerti  il  fatto  se  il  riman- 
ti :  re  la  questione  di  stato  al  tempo  della  pubertà  non 
sia  in  pregiudizio  dello  stesso  impubere. 

L.  3,  §  5,  h.  t.  -  Ouae  autem  sunt  causae  cognitiones  ;  una 
dandae  Carbonianae  possessionis,  quae  habet  commodum  illud, 
ut  perinde,  atque  si  nullam  controversiam  pateretur  impubes, 
possessionem  accipiat  ;  alia  causae  cognitio  illa,  utrum  difrerri 
debeat  in  tempus  pubertatis  cognitio,  an  repraesentari.  Hoc 
autem  diligentissime  Praetori  exarainandum  est,  an  expediat 
pupillo  repraesentari  cognitio  nem,  an  potius  differri  in  tempus 
pubertatis;  et  maxime  inquirere  hoc  a  cognatis,  maire  tuto- 


(1)  L.  1,  §  1,  2,  3,  8  e  1>  (25,  0);  L.  1,  pr.,  S  3  e  4,  de  ìn- 
spiciendo  ventre  (25,  5). 

(2)  L.  3,  §  6  ;  L.  6,  9  3,  eod. 


ribusque  pupilli  debet.  Finge  esse  testes  qaosdam  qui  dilata 
controversia  aut  mutjibuut  coniiliura,  aut  decedent,  aui  propter 
temporis  intervallum  non  eandem  /idem  habebunt;  vel  (ìnge 
esse  unam  obstetricem,  vel  ancillas,  quae  veritatem  prò  partii 
possunt  insinuare,  vel  instrumenta  satis  idonea  ad  victoriam  ; 
vel  quaedam  alia  argumenta,  ut  magis  damnum  patiatur  pu- 
pillus,  quod  differtur  cognitio,  quam  compendium,  quod  non 
repraesentatur  ;  finge,  pupillum  satisdare  non  posse,  et  ad- 
raissos  in  possessionem,  cui  de  hereditate  controversiam  fa- 
ciunt,  multa  posse  subtrahere,  nomare,  moliri,  autstulti,  aut 
iniqui  Praetoris  erit,  rem  in  tempus  pubertatis  difierre  cum 
summo  eius  incommodo  ,  qui  consulta  m  vel  il.  Divus  etiani 
Iladrianus  ita  rescripsit  :  Quod  in  tempia  pubertatis  ves  dìf- 
feì^i  solet,  pupillorum  causa  fit,  ne  de  statu  pericUtentur, 
antequam  se  tueri  possint  ;  eeterum  si  idoneos  fiaheant,  ti 
quibus  defendantur,  et  tam  expeditanx  causam,  ut  ipsorum 
intersit,  mature  de  ea  iudicari ,  et  tutores  eorum  iudicii 
experiri  volunt,  non  débet  adversus  pupillos  chservari,  quod 
pro'  ipsis  exoogitektum  est ,  et  pendere  status  eorum  ,  quum 
tom  possit  indvbitatus  esse. 

Quando  Timpubere  ottiene  la  bonorum  possessio,  non 
è  perciò  considerato  come  vero  erede,  ma  ne  ba  solo  la 
detenzione;  può  per  altro  dal  reddito  dei  beni  pren- 
dere gli  alimenti  cbe  non  ba  bisogno  di  restituire  nei 
caso  che  la  questione  di  stato  venga  decisa  contro  dì 
lui.  L*amministrazione  di  essi  beni  e  lo  esclusivo  pos- 
sesso è  dato  al  tutore  deir  impubere  se  presta  cauziono. 

L.  5,  §  3,  A.  t.  -  An  autem  vescendi  causa  deminuere  pos;&iu 
is ,  qui  ex  Carboniano  missus  est ,  videamus.  Et  si  quidcnt 
satis  impubes  dedit,  si  ve  decrevit  Praeses,  sive  non,  deminuet 
vescendi  causa,  et  hoc  minus  restituet  bereditatis  petitori; 
quodsi  satisdare  non  potuit ,  et  alitar  alere  se  videtur  non 
posse,  deminuendi  causa  usque  ad  id,  quod  alimentis  eius 
necessarium  est,  mittendus  est.  Nec  rairum  debet  videri,  he- 
reditatem  propter  alimenta  minui  eius,  quem  furiasse  indi- 
cabitur  filium  non  esse,  quum  omnium  edictis  venter  in  |h>s 
sessionem  mittatur,  et  alimenta  mulieri  praestentur  propini* 
eum  qui  potest  non  nasci,  maiorque  cura  debeat  adliil)eri . 
ne  fame  pereat  filius,  quam  ne  minor  heredit&s  ad  petitort^m 
perveniat,  si  apparuit  filium  non  esse. 

Se  l'impubere  non  dà  cauzione  e  Invece  essa  è  piv- 
stata  dall'avversario,  questi  é  immesso  nel  possesso  dei 
beni  ereditarli  insieme  con  l'impubere  e  ne  riceve  la 
amministrazione. 

L.  1,  S  1,  h.  t  -  Eum,  qui  controversiam  facit,  si  prò  pu- 
pillo satis  ei  non  detur,simul  in  possessionem  eorum  bonorum 
esse  Praetor  iubet. 

L.  5,  §  2,  eod,  -  Quoties  impubes  satis  non  dai,  mittitur 
in  possessionem  adversarius  eius,  sive  satis  dei,  sive  non  det. 
Si  velit  adversarius  commitii  sibi  administraiionem,  satisdare 
debet  pupillo  ;  eeterum  si  satis  non  det,  debet  curator  con- 
stitui,  per  quem  bona  administrentur.  Adversarius  autem  si 
satisdederit,  res  quae  tempore  periturae,  aut  deteriores  fu- 
turae  sint,  distrahere  debet;  item  a  debitoribus,  qui  tempore 
Uberabuntur,  exigere  debet,  cetera  cum  pupillo  possidebit. 

Se  nessuno  presta  cauzione  viene  nominato  dall'auto- 
rità giudiziaria  un  curatore  per  l'amministrazione  della 
eredità. 

L.  5,  §  5,  k.  t.  -  Quum  autem  in  satisdatione  et  pupillus 
et  adversarius  eius  cessant ,  curator  constituendus  est ,  qui 
bona  administret,  et  quandoque  ei,  qui  iudicio  vicerit,  restituat. 
Quid  tamen  si  tutores  pupilli  velini  administraref  Non  eruut 
audiendi,  nisi  salisdederint  nomine  pupilli  aut  curatores 
quoque  iidem  ip^i  sini  consti tuii. 

La  prestazione  della  cauzione  da  parte  deirimpubere 


(3)  L.  1,  8  3;  L.  3,  ib, 

(4)  L.  3,  §  14,  h.  t. 
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dàìl  yantaggio,  oltre  airamminìstrazione,  di  costituirlo 
convenuto  nel  futuro  giudizio  della  eredità;  mentre  se 
la  cauzione  è  offerta  dairavversario,  egli  dovrebbe  nel 
futuro  giudizio  esserne  Fattore;  il  vantaggio  del  pos- 
sesso esclusivo  da  parte  dell' impubere  può  essere  da 
lui  ottenuto  anche  quando  egli  presti  cauzione  dopo 
aver  raggiunta  la  pubertà. 

L.  6,  §  6,  h,  t,  -  Post  pubertatem  quaeritur  an  actoris 
[)artis  suBtinere  deb«at,  qui  ex  Carboniano  miasus  eat  in  pos- 
y;s&ionem.  Et  responsum  est,  rei  partes  eum  sustinere  debere, 
maxime  si  carit;  sed  et  si  non  cayerit,  si  nunc  paratus  sit 
rivere,  quasi  possessor  conveniendus  est.  Quodsi  nunc  non 
eafeat,  possessio  transfertur  adversario  satis  offerente,  perinde 
aique  si  nunc  primum  ab  eo  peteretur  hereditas. 

I  coei^di  dellMmpubere  ricevono  il  possesso  dei  beni 
iniiieme  con  lui. 

L.  5,  pr.,  eod.  -  Sed  si  is,  qui  controyersiam  impuberi  faoit, 
»>iì  liberis  sit,  eveniet,  ut,  sive  caveat  hic,  cui  status  fit  con- 
iroversia,  sive  non  caveat,  attamen  simul  sit  in  possessione. 


CAPrroLo  VI.  —  Dei  legati  e  fedecommessi. 
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missione  tollenda  (6,  43)  ;  de  verborum  et  rerum  significa- 
ùone  (6,  38). 

DoneUus,  Chmm^nt.  tur.  cii?.,  lib.  viii.  —  Rossbirt,  Die 
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§  92.  —  Nozione  dei  legati. 

MI.  Definizione  del  legato  e  suoi  elementi.  —  345.  Chi  possa 
esser  gravato  di  un  legato  e  regole  relative  ai  fedecom- 
messi e  alle  sostituzioni  pupillari.  —  340.  Norme  gene- 
rali rifiottenti  l'onere  del  legato. 

344.  Il  legato  è  così  definito:  legatum  est  delibatio 
hereditatiSy  qua  testator  ex  eo,  quod  universum  heredis 
foret,  alicui  quid  collatum  velli  (1),  ed  altrove  é  defi- 
nito: legatum  est  donatio  quaedam  a  defuncto  relicta^ 
ab  herede  praestanda  (2). 

Perciò  il  legato  può  definirsi  per  quella  cosa  o  diritto 
ereditario  che  in  virtù  di  una  disposizione  di  ultima 
volontà  il  testatore  lascia,  per  mezzo  dell'erede  uni- 
versale, a  qualcuno.  Quindi  il  legato  crea  una  successione 
a  causa  di  morte  sopra  una  cosa  singolare  o  diritto 
speciale  a  carico  della  eredità  non  direttamente,  ma 
mediante  l'erede.  È  detta  delibatio  hereditatis  perchè 
opera  una  diminuzione  della  eredità  a  favore  del  terzo  (3); 


(1)  L.  116,  pr.,  de  legat.  (30). 

(2)  §  1,  Jnst.  de  legat.  (2,  20);  L.  30,  de  legat.  (32). 

(3)  L.  11,  de  leg.  30. 

(4)  L.  11,  §  5,  a<i  leg.  falc.  (Sr»,  2). 
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e,  perchè  è  un  acquisto  lucrativa  causa,  è  detto  donatio 
testamento  relieta. 

Il  legato  suppone  tre  persone,  cioè  un  testatore  che 
rilascia  il  legato,  Terede  destinato  a  trasmetterlo  e 
perciò  detto  onerato  ovvero  gravattis,  finalmente  il 
legatario  detto  onorato,  in  vantaggio  di  cui  è  fatto  il 
legato.  È  regola  generale  che  può  validamente  instì- 
tuire  un  legato  chi  è  capace  di  fare  testamento,  in 
guisa  che  tutte  le  limitazioni  osservate  per  la  capa- 
cità d'insUtuire  eredi  valgono  ancora  rispetto  ai  legati. 

346  Quanto  alia  persona  del  gravato,  nel  diritto 
antico  potevano  esserlo  tutti  coloro  che  ritraessero 
direttamente  un  vantaggio  dalla  eredità.  Perciò  il  pa- 
drone del  servo  instituito  erede,  il  padre  del  figlio  di 
famiglia  che  ereditava,  perchè  ricevevano  il  vantaggio 
ereditario  indirettamente,  non  potevano  essere  gravati 
di  legati. 

Ulp.,  Fragm.^  xxiv,  21  -  Legatum  eo  tantum  dari  potest 
qui  heres  insti  tu  tus  est:  ideoque  iiliofamilias  herede  instituto 
yel  servo,  neque  a  patre,  neque  a  domino  legar i  potest  (4). 

Questa  regola  non  si  applicava  ai  fedecommessi  nei 
quali  potevano  essere  eflicacemente  gravati  di  un  legato 
il  padrone  e  il  padre  di  famiglia,  ancorché  non  eredi- 
tassero direttamente. 

Ulp.,  Fragm,  xxv,  10  -  Legatario  vel  filio,  qui  in  potestate 
est,  servove  heredibus  institutis  seu  bis  legatum  sit,  patri 
vel  domino  fldeicummitti  potest ,  quamvis  ab  eo  legari  non 
posait. 

Questa  specialità  dei  fedecommessi  divenne  regola 
generale  quando  i  legati  da  Giustiniano  furono  equi- 
parati ai  fedecommessi.  Onde  nel  diritto  Giustinianeo 
il  padre  può  esser  gravato  di  un  legato  quando  è  in- 
stituito erede  il  figlio  sottoposto  alla  patria  potestà, 
giacché  egli  dalla  eredità  lucra  almeno  Tusufì'utto.  Egli 
vi  é  obbligato  con  una  sola  limitazione  che  il  legato 
non  superi  il  valore  del  suo  usufhitto. 

Il  legato  può  essere  gravato  anche  sulla  sostitu- 
zione pupillare.  Però,  considerandosi  il  sostituito  pupil- 
lare come  un  secundu^  heres  del  padi*e,  i  legati 
devono  gravare  sulla  eredità  che  il  padre  trasmette  al 
figlio  (legavit  pater  de  suo)  (5),  non  altrimenti  che  se 
il  sostituito  fosse  stato  instituito  in  primis  tabulis  sub 
conditione.  Si  noti  che  in  somiglianti  legati  il  dies  cedens 
non  segue  al  punto  della  morte  deirinstituito,  ma  alla 
morte  del  padre;  di  guisa  che,  se  il  padre  avesse  legata 
la  medesima  cosa  a  Tizio  nel  suo  testamento  e  a  Caio 
msecundistabulis,ìd\ie  legatarii  sarebbero  reconiuncti 
e  tra  essi  avrebbe  luogo  il  diritto  di  accrescimento. 

L.  41,  §  6,  de  vulg^  et  pupill,  subst.  (28,  6)  -  Coheres  im- 
puberi  filio  datua  eidemque  substitutus  legata  e  secundis  ta- 
bulis relieta  perinde  praestabit,  ac  si  pure  partem,  et  sub 
conditione  partem  alteram  accepisset.  Non  idem  servabitur 
alio  substituto,  nam  ille  Falcidiae  rationem  induceret,  quasi 
piane  sub  conditione  primis  tabulis  heres  institatus ,  tametsi 
maxime  coheres  filio  datus  quadrantem  integrum  obtineret; 
nam  et  quum  legatum  primis  tabulis  Titio  datur,  secundis 
autem  tabulis  eadem  res  Sempronio,  Sempronius  quandoque 
Titio  ooncurrit  (6). 

11  legato  commesso  al  sostituito  pupillare  è  regolato 
dai  seguenti  principii: 


(5)  La  opinione  contraria  di  Hartmann  e  di  altri  su  questo 
punto  non  ha  fondamento  (Vedi  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  53. 

0'))  L.  1,  7,  S  4-5,  quando  dies  legai.  (30,  2);  L.  34,  §  10, 
de  legat. 
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1<^  Se  il  pupillo  è  insti tuito,  i  legati  commessi  al 
sostituito  pupillare  non  sono  efficaci  se  non  per  quanto 
importa  la  eredità  del  padre  valutata  alla  morte  di 
lui  e  detratta  la  quarta  falcidia. 

L,  li,  S  5,  od  leg.  Fate.  (35,  2)  -  Quod  vulgo  dicitur,  in 
tabulis  patria  et  fiiii  unam  Falcidiam  servari ,  quam  pote- 
statem  habeat,  videndum  est.  Quamvis  enim  subBtitutus,  quae 
a  pupillo  relieta  sunt,  quum  filìus  Eeres  extitit,  ut  aes  alieuum 
quodlibet  debeat,  tamen  propter  ea,  quae  data  sunt  tabulis 
secundis  contributioni  locus  est.  Secundum  quae  poterit  eve- 
nire, ne  Bubstitutus  quidquam  retineat,  velut  looge  plus  ha- 
beat  quartae  paternae  hereditatis.  Quid  ergo,  si  non  sufiiciat 
pupilli  hereditas  legatis,  quum  patris  suffecisset  f  De  suo  qua- 
drante nimirum  dabit  substitutus,  quoniam  pater  legavit  de 
suo,  nec  ad  rem  pertinet,  quod  ex  nullo  testamento  prae- 
statur  ultra  vires  patrimouii,  quum  in  hac  parte  iuris  legata, 
quae  tabulis  secundis  reliquuntur,  quasi  primis  sub  condi- 
tione  relieta  intelliguntur  (1). 

2^  Se  il  figlio  impubere  ó  diseredato,  e  il  sostituito 
pupillare  è  nel  medesimo  tempo  ìnstituito  nel  testa- 
mento paterno,  i  legati  commessi  al  sostituito  saranno 
efficaci  con  la  limitazione  notata  nel  numero  precedente. 

L.  11,  S  8,  eod.  -  Si  quis  exheredato  filio  substituit  heredem 
insiitutum,  et  ab  eu  tabulis  quoque  secundis  legaverit,  neces- 
sario ratio  confundetur,  quum  ideo  legata  valere  dixerit  lu- 
lianus  a  substituto  relieta,  quod  idem  patri  heres  extiterit  (2). 

3^  Se  r  impubere  è  poi  diseredato,  e  il  sostituito 
non  è  Ìnstituito  nel  testamento  del  padre,  i  legati  com- 
messi al  sostituito  sono  inefficaci. 

L.  24,  C.  de  legai.  (6,  37)  -  Quum  quidam  suum  filiumfa- 
milias  impuberem  ezheredatum  fecit,  aliis  heredibus  scriptis, 
eidem  autem  pupillo  alium  substitutum  reliquit ,  maximam 
scilicet  ostendens  ad  fìlium  suum  affectionem,  cui  nihil  quidem 
emolumenti  reliquit,  sed  post  exheredationis  iniuriam  etiam 
substitutionem  ei  addidit ,  et  a  substituto  legatura  reliquit, 
quaerebatur,  si  huiusmodi  legatura  vel  fìdeicommissum  potest 
valere.  Sed  et  si  legatura  eidem  exheredato  filio  pater  reli* 
querit,  et  substituerit  ei  exheredato  facto  aliquem  extraneum, 
iterum  certabatur,  si  Baltem  per  eundem  modum  fideicom- 
missum  potest  relinquere.  Quum  igitur  antiquitas  quidem  hoc 
diverse  tractare  maluit,  nobis  autem  huiusmodi  iurgia  super- 
vacua  esse  videntur,  sancimus,  nullo  legato,  nullo  fideicom- 
niisso  huiusmodi  substitutum,  qui  exheredato  pupillo  datus 
est,  praegravari,  nec  si  ipsam  rem,  quam  pupillo  legavit,  a 
substituto  eius  vel  legare,  vel  fideicommittere  voluit. 

Tali  legati  sono  nulli  anche  quando  fossero  stati 
fatti  in  favore  dello  stesso  diseredato  e  quindi  per  tal 
mezzo  al  sostituito  perviene  una  parte  del  patrimonio 
paterno. 

In  egual  modo  bisogna  decidere  il  caso  quando  il  padre, 
diseredato  il  figlio,  abbia  imposto  dei  legati  agli  eredi 
intestati  del  pupillo,  sia  che  tali  eredi  ab  intestato  siano 
anche  eredi  del  padre,  ovvero  in  altro  modo  per  mezzo 
della  eredità  del  pupillo  abbiano  ottenuto  qualche  cosa 
della  ereditò  paterna. 

L.  94,  pr.,  de  legai.  (30)  -  Piane  si  filium  impuberem  exhe- 
redaverit,  fìdeicommissum  legitimus  heres  praestare  cogendus 
non  erit,  nisi  idem  et  patri  heres  fuerit. 

L.  12t5,  eod.  -  Ab  exheredati  substituto  inutiliter  legatura 
datur  ;  ergo  nec  a  legitimo  exheredati  fìdeicommissum  dari 
poterit;  quod  et  legitimi  eo  iure  praestare  coguntur,  quo  si 
scripti  fuissent.  Sed  si  committente  alìquo  ex  liberis  Edictum 
Praetoris,  quo  contra  tabulas  honorum  possessionem  polli- 


ci) L.  11,  §  6,  7;  L.  79,  80-87,  §  7,  od  Ug,  fale,  (35,  2). 

(2)  li.  10,  ad  leg.  falc.\  confr.  L.  94,  da  legai.  (30). 

(3)  L.  92.  §  2  ;  L.  93,  pr.,   de   Ugat.  (30).  Vedi   Arndts  in 
Gluchf  XLVii,  pag.  199. 


cetur,  scriptus  quoque  fiiius  contra  tabulas  honorum  posse^s- 
sionem  [ìetierit,  substitutus  eius  legata  prò  modo  patrimonii, 
quod  ad  filium  pervenit,  praestabit,  perinde  ac  si  id,  qu'Kl 
per  honorum  possessionem  fiiius  habuit,  a  patre  accepisset  ('M. 

In  generale  può  essere  gravato  di  legato  colui  il 
quale  riceve  qualche  cosa  per  testamento,  e  quindi 
anche  il  legatario  stesso,  purché  la  riceva  spontanea- 
mente. Per  la  qual  cosa  coloro  i  quali  hanno  diritto 
alla  sola  porzione  legittima  non  possono  essere  gravati 
di  legati,  se  non  su  quella  parte  che  supera  la  porzione 
legittima,  e  ciò  perché  Terede  ha  quella  tale  porzione 
dalla  legge  e  non  dalla  volontà  del  testatore. 

L.  114,  §  1,  de  legai.  (30)  -  Si  libertus  ab  intestato  decos- 
serit,  a  patrono  potest  usque  ad  partera  debitam  fideicom- 
missura  relinquere,  quia,  si  testaraentura  faceret,  licebit  ei 
partera  debitara  solam  relinquere. 

Egualmente  non  può  essere  gravato  di  legato  colui 
che  fece  una  donazione  mortis  causa  rinunciando  al 
diritto  di  rivocarla  (4). 

Finalmente  non  si  può  instituire  un  legato  sul  cre- 
ditore della  eredità,  il  quale  ha  ricevuto  per  mezzo  del 
testamento  un  vantaggio  maggiore  per  la  soddisfazione 
di  tale  obbligazione,  come  sarebbe,  p.  e.  se,  essendo 
Tobbligazione  ad  diem,  per  mezzo  del  testamento  si 
fosse  imposto  ali*  erede  di  soddisfare  tale  obbligazione 
prima  del  termine  o  avesse  ottenuto  un  altro  simile 
vantaggio. 

L.  3,  §  2,  de  legai.  (32)  -  Si  rem  quis  debeat  ex  stipula  tu 
ei,  cui  rem  legaverit,  fidei  committere  eius  non  poterit,  licei 
ex  legato  commodum  sentire  videatur,  quod  dominiura  naa- 
ciscitur  statim,  nec  expectat  ex  stipuiatu  actionem  ;  forta&si.s 
quis  dicat,  et  sumtum  litis,  quem  sustineret ,  si  ex  stipuia- 
tione  litigaret,  eum  lucrari  ;  sed  nequaquam  dicendum  est, 
huius  fidei  committi  posse. 

Lo  stesso  si  dica  quando  le  coso  ereditarie  perven- 
gono nelle  mani  del  gravato  per  caso  fortuito. 

L.  0,  §  1,  dtf  legai.  (32)  -  Sic  autem  fìdeicommissum  ilari 
non  poterit:  si  Stichus  Seii  facttts  iussu  eius  hereditaum 
adiei'ii,  rogo  dei^  quoniam  qui  fortuite,  non  iudicio  testaturis, 
consequitur  hereditatem  ,  vel  legatura  ,  non  debet  onerari  ; 
nec  recipiendura  est,  ut,  cui  nihil  dederis,  eura  rogando  obli^'t>s. 

346.  Quanto  all'onere  del  legato  valgono  in  gene- 
rale le  seguenti  norme: 

1^  Nessuno  può  essere  gravato  di  legati  più  di  quello 
che  gli  é  lasciato. 

§  1,  Imi.  de  singulis  rebus  (2, 24)  -  Hoc  solum  observandum 
est,  ne  plus  quisquam  rogetur  alieni  restituere,  quam  ipse 
ex  testamento  ceperit;  nam  quod  amplius  est,  in  utiliter  re- 
linquitur  (5). 

A  questa  regola  vi  sono  due  eccezioni. 

a)  Secondo  Giustiniano  l'erede  che  non  lia  fatto  un 
regolare  inventario  é  obbligato  a  pagare  i  legati  senza 
alcuna  riduzione. 

L.  22,  S  l-*i  e.  de  iure  delib.  (6,  30)  -  Sin  autem  hoc  aliquis 
fecerit  et  inventarium  conscripserit  (necesse  est  enim  orani- 
raodo  deliberantera)  inventarium  cum  omni  subtìiitate  facere, 
non  liceat  ei  post  tempus  praestitutum,  si  non  recusaverit  he- 
reditatem, sed  adire  maluerit,  nostrae  legis  uti  beneficio,  sed 
in  solidum  secundum  antiqua  iura  omnibus  creditoribus  te- 
neatur.  Quura  enim  gemini  tramites  inventi  sunt,  unus  quidem 
ex  anterioribus,  qui  deliberationem  dedit,  alter  autem  rudis 


(4)  L.  35,  %  i,  de  mori,  caue.  donai.  (39,  6). 

(5)  L.  114,  de  legatis  (30);  L.  8,  pr.,  de  legai.  (32). 
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et  novus  a  nostro  numine  repertug,  per  quem  et  adeuntes 
s>ÌQ6  damno  conservautur,  electionem  ei  damus  vel  nostram 
cuQstitutionem  eligere  et  beneficium  eius  sentire,  vai,  si  eam 
aspernaadam  existimaverit  et  ad  deliberationis  auzilium  con- 
volaTerit,  eius  effectum  habere  ;  et  si  non  intra  datum  tempus 
recusaverit  hereditatem,  omnibus  in  solidum  debitis  heredi- 
tiriis  teneatur,  et  non  secundum  modum  patrimonii,  sed  etù 
exiguus  sit  census  hereditatis,  tamen  quasi  heredem  eum  in 
totum  obligari,  et  sibi  imputet,  qui  prò  novo  beneficio  vetus 
elej^^erit  grayamen.  Et  ideo  et  in  ipsam  deliberationis  dationeni 
et  divinum  rescriptum  super  hoc  promulgandum  hoc  adiici 
volumus,  ut  sciant  omnes,  quod  omnimodo  post  petitam  deli- 
ÌKTatìonem,  si  adierint  vel  prò  herede  gesserint  vel  non  re- 
cusa verini  hereditatem  omnibus  in  solidum  hereditarìis  one- 
ribus  teneantur.  Si  quis  autem  temerario  proposito  delibera- 
tìonera  quidem  petierit,  inventarium  autem  minime  conscri- 
pserit,  et  vel  adierit  hereditatem  vel  minime  eam  repudiaverit, 
non  solum  creditoribus  in  solidum  teneatur,  sed  etiam  legìs 
falcidiae  beneficio  minime  utatur.  Quodsi  post  deliberandum 
recusaverit,  inventario  minime  conscripto,  tunc  res  hereditatis 
creditoribus  vel  his,  qui  ad  hereditatem  vocantur,  legibus 
reddere  compelletur,  quantitate  earum  sacramento  res  acci- 
pientium  manifestanda,  cum  taxatione  tamen  a  iudice  sta- 
tuenda  (1). 

b)  Quando  a  qualcuno  é  stata  legata  una  somma, 
mentre  gli  sMmpone  di  prestare  ad  un  terzo  una  cosa 
od  un'altra  prestazione  a  titolo  di  legato,  anche  di 
lììtiggior  valore  con  Taccettazione  questi  si  obbliga  a 
tutta  la  prestazione  ìmpostiigli. 

L.  70,  §  1,  2,  dtf  legctt.  (31)  -  Si  centura  legatis  duplum 
restituere  rogatus  sit,  ad  summam  legati  videbitur  constituisse. 
St  autem  post  tempus  fideicommissum  relictum  sit,  usurarum 
Uumtaxat  additamentum  admittetur,  nec  mntanda  sententia 
erit  quod  forte  legato  percepto  ma<(num  emolumentum  ex 
aliquo  negotio  consecutus  est,  aut  poenam  stipulationis  ira- 
inineatem  evasit.  Haec  ita,  si  quantitas  cum  quantitate  confe- 
ratur  ;  enimvero  si  pecunia  accepta  rogatus  sit  rem  propriam 
quamquam  maioris  pretii  est»  restituere  non  est  audiendus 
legatarius,  legato  percepto  si  velit  computare;  non  enim 
aequitas  hoc  probare  patitur,  si,  quod  legatorum  nomine  per^ 
ceperit  legatarius  oflferat.  -  §  2.  Quum  quidam  filio  suo  ex 
parta  herede  insti  tu  to  patruum  eius  coheredem  ei  dedisset, 
et  ab  eo  petiisaet,  ut  filium  suum  prò  virili  portione  filiis  suis 
coheredem  faceret,  si  quidem  minus  esset  in  virili  portione, 
quam  fratris  hereditas  habuit,  nihil  amplius  peti  posse  ;  quodsi 
plus,  etiam  fructuum,  quos  patruus  percepit  vel,  quum  per- 
cipere  potuerit,  dolo  non  cepit,  habendam  esse  rationem  re- 
spoQsum  est,  non  secus,  quam  si  centum  millibus  legatis  ro- 
i;etur,  post  tempus  maiorem  quantitatem  restituere. 

2^  La  porzione  legittima  non  può  essere  gravata 
di  legato. 

Qualche  volta  può  essere  dubbio  chi  o  quali  degli  eredi 
siano  in  efiEetto  gravati  e  come  lo  siano.  In  generale  di- 
pende dalla  volontà  del  testatore  il  designare  diretta- 
mente o  indirettamente  il  legatario  ovvero  se  molti 
eredi  gravati  debbano  rispondere  a  parti  uguali  se- 
condo le  quote  ereditarie.  Si  hanno  su  di  ciò  ì  seguenti 
criterii  : 

l*»  Se  a  piti  eredi  con  espressione  generica  e  senza 
ricordare  i  loro  nomi  è  imposto  il  legato,  sono  tenuti  tutti 
verso  il  legatario  in  proporzione  della  quota  ereditaria 


0)  Nov.  I,  Cap.  i,  S  2. 

(2)  Confr.  L.  83,  §  3,  de  legat.  (30)  ;  L.  44,  pr.  (31);  L.  U, 
§  23-24,  de  legat.  (32);  L.  7,  de  ser.  leg.  (33,  3);  L.  81,  ad  Falò. 

(3)  Confr.  L.  54,  §  2,  eod. 

(4)  L.  17,  de  duob.  reis.  (45,  2)  -  Confr.  L,  81,  §  4,  eod. 
Sulla  contraddizione  dei  testi  a  questo  proposito  ved.  Cuiao. 
recitt.  solemn.  (op.  omn.),  viii,  pag.  1139.  Gordonius,  Prae^ 
termissa  tur.  civ.  (0».  t/ie*.,   ii,  pag.   841).   Scip.  Gentilis, 


Tuno  indipendentemente  dalFaltro,  eccetto  se  Tobbietto 
del  legato  é  indivisibile,  poiché  IMndivisibilità  porta 
Tobbligo  ad  ognuno  dell'intero. 

.  L.  33,  pr.,  de  legat.  (31)  -  Legatorum  petitio  adversus  he- 
redes  prò  partibus  hereditarìis  competit,  nec  prò  bis,  qui 
solvendo  non  sunt,  onerari  coheredes  oportet  (2). 

2^  Se  poi  il  legato  è  stato  imposto  a  piii  eredi 
n  minandoli  specificatamente,  essi  sono  tenuti  a  porzioni 
eguali. 

L.  124,  de  legat.  (30)  -  Si  heredes  nominatim  enumerati 
dare  quid  damnati  sunt,  propius  est,  ut  viriles  partes  debeant, 
quia  personarum  enumeratio  hunc  effectum  habet,  ut  exae- 
quentur  in  legato  praestando,  qui  si  nominati  non  essent, 
hereditarias  partes  debituri  essent  (3). 

3°  Finalmente  se  fti  imposto  il  legato  a  tutti  gli 
eredi  escludendone  alcuni  determinati  a  nome,  allora 
tutti,  eccetto  gli  esclusi,  sono  tenuti  in  proporzione  della 
quota  ereditaria. 

L.  104,  pr.»  de  legat,  (30)  -  Ab  omnibus  heredibus  legatura 
ita  erat  :  quisquie  mihi  heres  erit ,  damnas  eato  Titio  dare 
centum^  deinde  infra  comprehensum  erat,  ne  unus  ex  here- 
dibus ei  daret;  quaeritur,  reliqui  heredes  utrum  tota  centum 
dare  deberent,  an  deducta  unius  illius  hereditaria  portione. 
Respondit  verius  esse,  reliquos  heredes  tota  centum  debere, 
quum  et  significatio  verborum  non  repugnet  buie  senteniiae 
et  voluntas  testatoris  congruat  (4). 

È  legatario  colui  al  quale  il  testatore,  per  causa  di 
favore,  lascia  una  parte  determinata  del  suo  patri- 
monio, il  che  non  avviene  altrimenti  che  diminuendo 
il  benefizio  delFerede  (5). 

La  persona  del  legatario  dev'essere  capace  a  succe- 
dere, e  determinata  nominativamente  come  quella  del- 
Terede.  Si  può  dare  a  pib  legatarii  un  legato  in  comune 
0  alternativamente,  in  questo  ultimo  caso  essi  sono  da 
reputare  come  creditori  oorreali,  nel  primo  come  sem- 
plicemente collegatarii  (6). 

§  93.  —  Storia  delle  varie  forme 
della  istituzione  dei  legati, 

347.  Forme  di  legati  secondo  l'antico  diritto  in  generale.  — 
34S.  Ziegatum  per  vindioatior^m ;  sua  natura  ed  effetti. 

—  349.  Legatum  per  damncutionem  ;  differenza  col  primo. 

—  350.  Legatum  tinendi  modo.  —  351.  Legatum  per  prae- 
ceptionem.  —  352.  Del  fedecommesso  ;  carattere  giuridico 
di  questo  istituto  ;  forme  di  esso.  —  353.  Forza  giuridica 
di  questo  istituto.  —  354.  Fusione  del  legato  e  del  fede- 
commesso. 

347.  Come  nella  storia  di  ogni  altro  istituto  giuridico 
romano,  anche  in  quella  dei  legati,  è  da  notare  una 
prima  ed  universale  divisione,  cui  pone  capo  la  solita 
distinzione  tra  il  diritto  civile  rigoroso  ed  il  diritto 
delle  genti. 

Istituto  del  rigoroso  diritto  civile  è  il  legatum  pro- 
priamente detto:  istituto  del  diritto  delle  genti  è  il 
fideicommissum. 


De  iure  acorescendi  (op.  omn.),  i,  pag.  181.  Dabis,  Zeitschr. 
Giessen.  (N.  F.),  j,  pag.  306.  Rosshirt ,  Verm.^  i,  pag.  238. 
Vangerow,   Pand.,  §  521.  Arndts,  R.  Lexicon,  iv,  pag.  284. 

(5)  L.  11,  §  20,  22,  de  legat.  (32);  L.  49,  §  4,  0;  L.  69,  §  2, 
h.  t.  (30). 

(6)  §   24,   Inst.  de  legat.  (2,  (20);   L.   54,   de  legat,  (30); 
L.  4,  de  reh.  duh.  (34,  5)  ;  L.  16,  de  legat,  (31). 
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I.  Il  legatum,  giusta  la  sua  natura  emiaentetncntc 
civile,  di  cui  abbiamo  fatto  cenno,  doveva  essere  disposto 
con  parole  speciali,  verba  dvilia^  ossia  con  parole  latine. 

Gai,  Inst.y  XI,  281  -  Item  legata  graece  scripta  non  vaient. 

L'antico  diritto  riconosceva  quattro  fornic  di  legati. 
1®  Legatum  per  vindicationem, 
2^  Legatum  per  damìiationem, 
3*  Legatum  sinendi  modo. 
4®  Legatum  per  praeceptionem. 

348. 1°  il  legatum  per  vindicationem  avea  Tefllcacia 
(li  trasferire  direttamente  la  cosa  legata  nella  proprietà 
quiritaria  del  legatario ,  il  quale  vi  ac(iuistuva  la  rei 
vindicatiOj  quindi  la  poteva  rivendicare  dalle  mani  di 
(jualsiasi  possessore. 

Il  legatum  per  vindicationem  era  un  modo  di  acquisto 
adunque  della  proprietà  quiritaria.  Questa  ne  era  la  for- 
mola:  Hominem  Stichum,».  do  lego,  od  anche  sumito, 
capito,  sibi  habeto. 

Dal  suo  carattere  si  desume,  che  per  essere  tal 
legato  valido  è  uopo  che  il  testatore  non  solo  abbia 
la  proprietà  quiritaria  della  cosa  che  lega,  ma  che 
tale  proprietà  gli  appartenga  e  nel  momento  della  fa-  | 
zione  del  testamento  e  nel  momento  della  morte.  Se 
non  che  per  le  cose  fungibili,  cioè  per  quelle  quaepon- 
dere,  numero,  mensura  consistunt,  basta,  che  si  trovino 
nella  proprietà  quiritaria  del  testatore  semplicemente 
alla  morte  di  lui. 

Gai,  Inst.,  II,  11H>  -  Eae  autem  solae  res  per  vindicationem 
legantur  recte,  quae  ex  iure  Quirilium  ipsius  testatoris  sunt; 
sed  eas  quldcin,  quae  pendere,  numero,  mensura  Constant, 
placuit  sufficere,  si  mortis  tempore  sint  ex  iure  Quiritium 
testatoris,  veluti  vinum,  oleum,  frumentum,  pecuniam  nume- 
ratam  ;  ceteras  rrs  vero  placuit  utroque  tempore  testatoris 
ex  iure  Quiritium  esse  debere,  id  est,  et  quo  faceret  testa- 
mentum,  et  quo  moreretur,  alioquin  inutile  esse  legatum. 

UIp.,  Frag.,  xxiv,  7 -Per  vindicationem  legari  possunt  res, 
quae  utroque  tempore  ex  iure  Quiritium  testatoris  fuerunt, 
luorlis  et  quam  testamentum  faciebat,  praeterquam  si  pen- 
dere, numero,  mensura  contineantur  ;  in  bis  enim  satis  est, 
si  vel  mortis  duntaxat  tempore  (eius)  fuerint  ex  iure  Qui- 
ritium. 

Giusta  rindole  del  legato  per  vindicationem  i  colle- 
gatarìi  diventano  comproprietarii  della  cosa  legata;  e 
ciò  tanto  se  essi  siano  istituiti  coniunctim  quanto  se 
disiunctim  ;  cioè,  sia  che  siano  coniuncti  re  et  verbis  sia 
re  tantum,  la  porzione  del  collegatario  che  manca  prima 
di  acquistare  il  legato  si  accresce  agli  altri.  Sia  dunque 
nel  legato  Titio  et  Maevio  hominem  Stichum  do  lego,  sia 
neiraltro  Titio  hominem  Stichum  do  lego:  Maevio  eun^ 
dem  ì^ominem  Stichum  do  lego,  se  Tizio  manca  prima  di 
acquistare  il  legato,  la  sua  porzione  si  accresce  a  Mevio. 

Gai,  Inst.,  IT,  199  -  Illud  constai,  si  duobus  pluribusve  per 
vindicationem  eadem  res  legata  sit ,  sive  coniunctim  sive 
disiunctim,  si  omnes  veniant  ad  legatum,  partes  ad  singulos 
()ertinere  et  deficientis  portionem  collegatario  adcrescere , 
coniunctim  autem  ita  legatur  :  Lucio  Titio  et  ISeio  hominem 
Stichum  do  lego;  disiunctim  ita:  Lucio  Titio  hominem 
Stichum  do  legoy  Seio  eundem  hominem  do  lego. 

Quanto  al  momento  in  cui  la  eredità  passa  oravi 
questione  tra  i  Proculeiani  e  i  Sabiniani.  Questi  erano 
di  opinione  che  il  passaggio  del  dominio  avvenisse  al 
momento  dell'acquisto  dell'eredità  da  parte  dell'erede. 


(1)  Ulp.,  Fragm,,  xxiv,  4.  Paul,  Recept.  sent.,  in,  6,  §  2, 
6,  8.  Vat.,  Ft'ogm.,  §  85,  87,88. 


anche  indipendentemente  dalla  volontà  del  legatario; 
mentre  i  Proculeiani  ritenevano  non  potere  il  passaggio 
aver  luogo  senza  il  giuridico  concorso  della  volontà 
del  legatario.  Un  rescritto  di  Antonino  decise  la  contro- 
versia, dando  la  prevalenza  alla  opinione  dei  Proculeiani. 

(ìai,  Tnst,!!^  195  -  In  eo  vero  dissentiunt  prudentes;  nani 
Sabinus  quidem  et  Cassìus  oeterique  nostri  praeceptores  quod 
ita  legatum  sit ,  statim  post  aditam  herediiatem  putant  fieri 
legatarii,  etiamsi  ignoret,  sibi  legatum  esse,  sed  posteaquani 
scierit  et  repulerit,  tum  perinde  esse  atque  si  legatum  non 
esset  ;  Nerva  vera  et  Proculus  ceterique  illius  scholae  auctores 
non  aliter  putant  rem  legatarii  fieri ,  quam  si  voi  neri  t  eaiu 
ad  se  pertinere  ;  sed  liodie  ex  divi  Pii  Antonini  constitutionc 
hoc  magis  iure  uti  videmur,  quod  Proculo  placuit  ;  nam  cum 
legatus  fuisset  Latinus  per  vindicationem  coloniae,  deliberent, 
inquit ,  decuriones,  an  ad  se  velini  pertinere,  proinde  ac  kì 
uni  legatus  esset. 

349.  2^  Il  legatum  per  damnationem  si  diceva  quello 
per  cui  il  testatore  imponeva  all'erede  di  dare  o  pre- 
stare ovvero  mancipare,  in  iure  cedere,  o  tradcre 
qualche  cosa  al  legatario.  La  formola  era  la  seguente  : 
Heres  damnas  esto  Stichum  servum,  fundum  Come- 
lianum  Titio  dare,  ovvero  d/ito,  oppure  dar^e  iubeti. 

(ìai,  Jnst.^  II,  201  -  Per  damnationem  hoc  modo  legamu:ì  ; 
heres  meus  Stichum  servum  meum  dare  Lucio  Titio  damnax 
esto  :  sed  et  si  dato  scriptum  sit,  per  damnationem  legatum 
est  (1). 

Il  legatum  per  damnationem  crea  dunque  una  ob- 
bligazione in  favore  del  legatario  contro  Terede,  quasi 
ea:  coniractu,  e  quindi  per  questa  forma  potevano 
essere  legate  tutte  le  cose,  anche  altrui,  ed  in  generale 
tutto  ciò  che  poteva  essere  oggetto  di  valida  obbliga- 
zione. 

(vai,  Inst,,  II,  202-205  •  Quo  genere  legati  etiam  aliena  res 
legari   potc»t ,  ita  ut  heres   rem   redimere  et  praestare  aut 
aestimationem  eius  dare  debeat.  ^-  203  -  Ka  quoque  res,  quae 
in  rerum   natura  non  est ,  si  modo   futura  est ,  per  damna- 
tionem  legari   potest,  velut   fructus,  qui  in  ilio   fundo  nati 
erunt,  aut  quod  ex   illa   anelila   natum  erit.  ^-  204  -  Quod 
autem  ita  legatum  est,  post  aditam  hereditatem  etiamsi  pure 
legatum  est ,  non  ,  ut  per  vindicationem   legatum ,  continuo 
legatario  adquiritur,  sed  nihìlominus  heredis  est:  ideo  leg:t- 
tarius  in  personam   agere   debet,  id  est  intendere,  heredem 
sibi  dare  oportere,  et  tunc  heres,  rem  si  mancipi  sit,  man- 
cipio dare  aut  in  iure  cedere  possessionemque  tradere  debet  ; 
8Ì  nec  mancipi  sit,  sufiicit,  si  tradiderit;  nam  si  mancipi  reni 
tantum  tradiderit,  nec  mancipaverit,  usucapione  demum  pieno 
iure  fit  legatarii  :   finitur   autem  usucapio,  ut  supra  quoque 
diximus,  mobilium   quidem    rerum   anno,  earum  vero,  quae 
solo  tenentur,  biennio.  —  205  -  Est  et  illud  dissimile  per  vin- 
dicationem legati,  quod  si  eadem  res  duobus  pluribusve  per 
damnationem  legata  sit,  siquidem  coniunctim,  piane  singulis 
partes  debentur,  sicut  et  per  vindicationem   legato,  si  vero 
disiunc'.im,  singulis  solida  res  d«betur,  ut  scilicet  heres  altari 
rem ,  alteri  aestimationem  eius  praestarc  debeat  ,*  et  in  con- 
iunctis  deficientis  portio  non  ad  collegatarium  pertinet,  sed 
in  hereditate  remanet  (2). 

Per  mezzo  di  questa  fonnola  poteva  imporsi  all'erede 
(li  trasmettere  o  dare  al  legatario  una  parte  dellaeredità 
p.  e.,  Heres  meus  cum  Titio  hereditatem  meam  par- 
tito, ovvero  dividito,  donde  la  partitio  legata, 

Ulp.,  Fragm,  xxiv,  25  -  Sicut  singulae  res  legari  possuut, 
ita  universarum   quoque   summa ,  id  e^i  pars  legari  potost , 


(2)  L.  49,  §  8  e  0;  L.  Gfi,  de  legai,  (30);  L.  30,  §  3,  de 
legai.  (32);  L.  2,  7,  9  1,  3  ;  L.  8,  P,  25,  de  liberai,  legai.  (24, 3). 
Gai,  2nst.,  ii,  197, 
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quiie  gpdcies  partitio  appellatur  ;  ut  pula  hoc  modo  :  heres 
,neus  cum  Titio  hereditatem  tneam  partito^  dividito;  quo 
casu  (lìmidia  pars  bonorum  Titio  legata  videtur  :  potest  autem 
et  alia  pars,  velut  tertia  vel  quarta  legari. 

Per  mezzo  di  questa  specie  di  legato,  il  legatario  non 
succede  in  universum  ius,  ma  sibbene  si  crea  un  diritto 
di  obbligazione  in  suo  favore  contro  Terede,  simile  al 
diritto  che  possa  avere  un  compratore  della  eredità; 
il  legatario  ha  diritto  di  conseguire  per  mezzo  di  una 
adio  ex  testamento  la  parte  della  eredità,  o  anche 
tutta  la  eredità  medesima,  qualora  fosse  in  questo  modo 
legatn,  sottratto  naturalmente  tutto  ciò  che  forma  il 
diritto  dei  terzi  o  altre  deduzioni  come  p.  e.,  la  por- 
zione legittima,  la  quarta  Mcidia,  ecc.  (1). 

A  sicurezza  di  questo  legato  fUrono  introdotte  alcune 
stixmlaiiones  partis  et  prò  parte  tra  Terede  ed  il  lega- 
tario. 

Gai,  Inst.^  II,  254  >  Sed  rursus  quia  heredes  scripti ,  cum 
uut  totam  hereditatem  aut  paene  totam  plerumque  restituere 
rotrabantur,  adire  hereditatem  ob  nuUum  aut  minimum  lucrum 
recusabant,  atque  ob  id  extinguebantur  fideicoromissa,  Pegaso 
e[  Pusione  fconsulibus)  Senatus  censuit ,  ut  ei ,  qui  rogatus 
edset  hereditatem  restituere,  periude  liceret  quartam  partem 
retinere,  atque  e  lege  Falcidia  in  legatis  retinendi  ius  con- 
L-C'ditui*:  ex  singulis  quoque  rebus,  quae  per  fìdeicommissum 
rclinquuntur,  eadem  retentio  permissa  est,  per  quod  Senatus- 
oon^ultum,  ipse  heres  onera  hereditaria  sustinet;  ille  autem, 
<|ui  ex  Udeicommisao  reliquam  partem  hereditatis  recipit , 
legatari!  partiarii  loco  est ,  id  est  eius  legatari! ,  cui  pars 
bonorum  legaiur  ;  quae  species  legati  partitio  vocatur,  quia 
cum  herede  legatarius  partitur  hereditatem  ;  unde  eflectum 
M,  ut  quae  solent  stipulationes  inter  heredem  et  partiarium 
irgatarium  interponi  eaedem  interponantur  inter  eum,  qui 
>>x  fideicommissi  causa  recipit  hereditatem  et  heredem,  id  est, 
ut  et  lucrum  et  damnum  hereditarium  prò  rata  parte  inter 
«w  commune  sit  (2). 

360.  3^  U  legatum  sitiendi  modo  era  concepito  in  que- 
sta formola  :  Eeres  meus  damnas  esto  Lucium  Titium 
stidium  servum  meum  sumere  sibique  habere  (3). 

Questo  legato  si  rappresenta  come  una  sottospecie 
«li  ìegalutn  per  damnationem,  ma  invero  esso  forma 
una  specie  mediana  tra  il  legatum  per  vindicationem 
'•([ueììoper  damnationem.  Somiglia  al  primo  in  quanto 
il  testatore  dà  facoltà  al  legatario  di  prendere  od  avere 
per  sé  la  cosa  legata,  senza  che  ciò  avvenga  in  un  modo 
immediato  come  nel  legato  per  vindicazione;  somiglia 
ull'altro,  in  quanto  crea  un'obbligazione  deirerede,  con 
la  semplice  differenza  che  nel  legato  per  damnationem 
s'impone  alPerede  di  dare  qualche  cosa  al  legatario, 
mentre  in  questo  legato  s'impone  all'erede  di  permet- 
tere che  il  legatario  prenda  per  sé  la  cosa.  In  questo 
iQodo  potevano  essere  legate  cose  del  testatore  e  anche 
dell'erede,  ed  era  suftlciente  che  tali  cose  si  trovassero 
nel  patrimonio  dell'uno  o  dell'altro,  anche  non  fosse 
e:c  iure  quiritium,  ovvero  che  l'uno  o  l'altro  avessero 
inolia  cosa  legata  la  possessio  ad  usucapionem. 

^  invece  fosse  stata  legata  in  questo  modo  una  cosa 
altrui  la  formola  di  tal  legato  non  poteva  giovare  al 
legatario. 

Oai,  Jnst.,  II,  210-211  -  Quod  genus  legati  plus  quidem 
ijahet  quam  per  vindicationem  legatum,  minus  autem  quam 
per  damnationem  :  nam  eo  modo  non  solum  suam  rem  testator 
iitiliter  legare  potest,  sed  etiam  heredis  sui,  cum  alioquin  per 
vindicationem  nisi  suam  rem  legare  non  potest,  per  damna- 


ti) L.  23,  26,  §  1  ;   L.  104,  §  7,  de  legai.  (30);   L.  8,  §  5; 
L.  1»,  de  legai.  (31). 


tionem  autem  cuiuslibet  extranei  rem  legare  potest.  —  211  - 
Sed  si  quidem  mortis  tc-statoris  tempore  res  vel  ipsius  testa- 
toris,  sit  vel  heredis,  piane  utile  legatum  est ,  etiamsi  testa- 
menti faciendi  tempore  neutrius  fuerit. 

Se  la  cosa  altrui  fosse  diventata  propria  dello  erede 
dopo  la  morte  del  testatore,  era  questiono  tra  i  giu- 
reconsulti romani  se  il  legato  fosse  valido  o  nullo;  Gaio 
ci  avverte  che  la  comune  opinione  ai  tempi  suoi  stava 
per  la  nullità  del  legato. 

Gai,  Inst.,  II,  212  -  Quodsi  post  mortem  testatoris  cum  res 
heredis  esse  coeperit,  quaeritur,  an  utile  sit  legatum  :  et  ple- 
rique  putant  inutile  esse,  quid  ergo  est  Y  licet  aliquis  eam  rem 
legaverit,  quae  ncque  eius  umquam  fuerit,  neque  postea  he- 
redis eius  umquam  esse  coeperit,  ex  Senatusconsulto  Kero- 
niano  proinde  videtur  ac  si  per  damnationem  relieta  esset. 

361 .  4**  Il  legatum  per  praeceptionem  è  così  chiamato 
dalla  parola pra^cipeYo;  la  formola  era  la  seguente: 
Lucivi  Titius  hominem  Stichum  praecipito.  In  sìgnill- 
cato  più  specifico  questo  legato  indica  la  preferenza 
data  ad  uno  dei  coeredi  di  avere  per  sé  in  antecedenza 
degli  altri  coeredi  una  determinata  cosa.  Sul  carattere 
di  tale  legato  v'era  questione  tra  i  Proculeiani  e  i 
Subiniani.  Questi  credevano  che  un  tal  legato  dovesse 
valere  quando  fosse  stato  fatto  in  vantaggio  di  uno  dei 
più  eredi.  1  Proculeiani  al  contrario  ritenevano  fosse 
il  legato  anche  valido  se  lasciato  ad  un  estraneo  non 
erede.  Essi  consideravano  che  la  preposizione  i>rfle  fosse 
inutile,  e  quindi  la  parola ^ra^ciptto  equivalesse  a  capito^ 
epperciò  consideravano  un  tal  legato  come  quello  per 
Vindicationem,  Tale  carattere  ad  esso  legato  fti  ricono- 
sciuto ancora  da  Adriano. 

Gai,  2nst.,  ii,  210,  217,  218,  221  e  222  -  Per  praeceptionem 
hoc  modo  legaraus  :  Luoitts  Titius  hominem  Stichum  prae- 
cipito. —  217  -  Sed  nostri  quidem  praeceptores  nulli  alii  eo 
modo  legari  posse  putant,  nisi  ei,  qui  aliqua  ex  parte  heres 
scriptus  sit  :  praecipere  enim  esse  praecipuum  sumere  ;  quod 
tantum  in  eius  persona  procedit ,  qui  aliqua  ex  parte  heres 
institutus  est,  quod  is  extra  portionem  hereditiitis  praecipuum 
legatum  habiturus  sit.  ^~  218  -  Ideoque  si  extraneo  legatum 
fuerit,  inutile  est  legatum ,  adeo  ut  Sabinus  existimaverit  ne 
quidem  ex  Senatusconsulto  Neroniano  posse  convalescere,  nam 
eo,  inquit,  Senatusconsulto  ea  tantum  conflrmatur,  quae  ver- 
borum  vitio  iuri  civili  non  valent ,  non  quae  propter  ipsam 
personam  legatari!  non  debentur,  sed  luliano  ex  Sexto  placuit, 
etiam  hoc  casu  ex  Senatusconsulto  confirmari  legatum  ;  nam 
ex  verbis  etiam  hoc  casu  accidere,  ut  iure  civili  inutile  sit 
legatum,  inde  manifestum  esse,  quod  eidem  aliis  verbis  recte 
Ugetur  velut  per  vindicationem ,  per  damnationem ,  siueudi 
modo,  tu  ne  autem  vitio  personae  legatum  non  valore,  cum 
ei  legatum  sit,  cui  nullo  modo  legari  possit,  velut  peregrino, 
cum  quo  testamenti  factio  non  sit,  quo  piane  casu  Senatus- 
consulto locus  non  est.  ^  221  -  Sed  diversae  scholae  aneto  res 
putant  etiam  extraneo  per  praeceptionem  legari  posse  proinde, 
ac  si  ita  scribatur  :  Titius  hominem  Stichum  capito^  super- 
vacuo  adiecta  prae  syllaba  ;  ideoque  per  vindicationem  eum 
rem  legatam  videri  ;  quae  sententia  dicitur  divi  Hadrinni 
constitutione  confirmata  esse.  —  222  -  Secunduin  nane  i^'itur 
opinionem  si  ea  res  ex  iure  Quiritium  defuncti  fuerit,  potest 
a  legatario  vindicari,  sive  is  unus  ex  lieredibus  hit,  sive  ex- 
traneus  ;  et  si  in  bonis  tantum  testatoris  fuerit  extraneo  quidem 
ex  Senatusconsulto  utile  erit  legatum  ,  heredi  vero  familiae 
erciscundae  iudicis  officio  praostabitur  ;  quodsi  nullo  iure 
fuerit  testatoris,  tam  heredi,  quam  extraneo  ex  Senatuscon- 
sulto utile  erit. 

Conseguentemente  i  Sabiniani  concepivano  come  unico 
mezzo  di  fiir  valere  tale  legato  Vactio  familiae  crei- 


(2)  Vedi  xVrndts  in  Gliich^  xlvi,  pag.  20. 

(3)  Gai,  Inst.,  ii,  209. 
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scundae,  mentre  i  Proculeìani  credevjino  che  potesse 
essere  fatto  valere  con  la  rei  vindicatio.  Questa  opi- 
nione fu  confermata  da  un  rescritto  di  Gordiano. 

L.  12,  C.  de  Ugat.  (6,37)  -  Quum  responso  viri  prudentis- 
sinii  Papiniani ,  quod  precibus  insertum  est,  praeceptionis 
legatura  et  omissa  parte  hereditatis  vindicari  posse  declaratur, 
intelligis  desiderio  tuo  iuxta  iuris  formam  esse  consultum. 
Verba  vero  responsi  haec  sunt.  Filiae  roater  praedium  iui 
legavit  :  praecipito  sumito  extra  parteni  hereditatis  ;  quum 
hereditati  matris  filia  renuntiasset ,  nihilominus  eam  recte 
legatura  vindicare  visura  est  (1). 

Per  entrambe  le  scuole  era  ritenuto  che  nel  giudìzio 
familiae  erciscundae  poteva  essere  assicurato  tale 
legato  anche  quando  le  cose  legate  non  erano  nel  do- 
minio quiritario  del  testatore,  ma  semplicemente  in 
ìnmis,  principio  che  fti  più  tardi  anche  esteso  secondo 
che  ci  avvisa  Gaio. 

Gai,  Inst.,  II,  220  -  Unde  intelligimus,  nihil  aliud  secundum 
iiostrorura  praeceptorura  opinionem  per  praeceptionera  legari 
posse,  nisi  quod  testatoris  sit:  nulla  enim  alia  res,  quam 
li  ereditari  a,  deducitur  in  hoc  iudicium  :  itaque  si  non  suam 
rem  eo  modo  testator  legaverit,  iure  quidera  civili  inutile  erit 
legatura  ;  sed  ex  Senatusconsuito  conflrmabitur,  aliquo  taraen 
casu  etiam  alienara  rera  per  praeceptionera  legari  posse  fa- 
tentur  :  valuti  si  quis  eara  rem  legaverit,  quam  creditori  fi- 
duciae  causa  mancipio  dederit  ;  nara  officio  iudicis  coheredes 
cogi  posse  existimant  soluta  pecunia  luere  eara  rera,  ut  possit 
praecipere  is,  cui  ita  legatura  sit. 

In  questo  modo  poteva  esser  legato  i?er  praeceptionem 
un  nomen,  una  somma  di  danaro,  ecc.  (2). 

Queste  diverse  forme  di  legati  erano  certamente  ri- 
gorose di  guisa  che,  p.  e.,  nel  legatum  per  vindica- 
tionem  la  validità  di  esso  era  compromessa,  se  la  cosa 
legata  non  fosse  nel  dominio  quiritario  del  testatore; 
però  se  qualche  volta  con  la  formola  do  lego  fosse  stata 
legata  una  cosa  altrui  o  semplicemente  in  bonis  testa- 
toris, alla  coscienza  romana  ripugnava  rendere  vano  con 
la  nullità  di  esso  legato  la  volontà  del  testatore.  A  tale 
scopo  un  Senatoconsulto  sotto  Nerone  provvide  che  in 
questo  caso  il  legato  poteva  esser  valido,  convertendo 
il  legato  medesimo  in  legatum  per  damnationem. 

Gai,  Jnst.f  li,  197  -  Sed  sane  hoc  ita  est  iure  civili:  postea 
vero  auctore  Nerone  Caesare  Senatusconsultum  factum  est, 
quo  cautura  est,  ut  etsi  eara  rera  quisque  do  lego  legaverit, 
quae  eius  nunquara  fuerit,  perinde  utile  sit  legatura ,  atque 
si  optirao  iure  relictura  esset  :  optimum  antera  ius  est  per 
damnationem  legati;  quo  genere  etiara  aliena  res  legari  po< 
test,  sicut  inferius  apparebit. 

Indipendentemente  dal  Senatoconsulto  Neroniano  fa 
introdotto  per  uso  un  altro  provvedimento  ed  era  una 
clausola  in  fine  del  testamento,  con  la  quale  il  testa- 
tore nella  forma  di  legato  per  damnattonem  imponeva 
all'erede  di  soddisfare  tutti  i  legati  messi  nel  testamento. 

L.  28,  g  2,  de  lib,  leg.  (34,  3)  -  Titius  Seio,  debitori  suo, 
ita  legavit  :  do  lego  Seio  denarios  decem;  item  dono  illi  quid- 
quid  sortis  et  ueurarum  nomine  mihi  debebat^  praeterea  ge- 
nerali ter  damnavit  heredes,  fideique  eorura  commisit ,  uti 
darent,  restituerent  unicuique,  quidquid  ei  legasset;  postea 
Soius  aliam  praeterea  pecuniara  a  Titius  mutuatusest;  quaero, 
an  haec  quoque  pecunia,  quae  post  testamentura  factura  data 


(I)  Confr.  L.  75,  §  1  (31). 

{2)  L.  4,  pr.  (42),  famil.  ere.  (10,  2)  L.  49,  de  verb.  sign. 
(50,  10),  Arndts,  loc.  cit.  (32). 

(3)  §  2,  Inst.j  de  sing.  reb.  (2,  24)  -  Paul.,  lìecept.  setu.^ 
IV,  1,  §  6. 


esset  Seio,  legata  intelligitur?  Respondit,  quum  in  praeterittirn 
terapus  verba  collata  proponerentur,  non  esse  posteri us  ere- 
dendura  legatura. 

In  seguito  di  ciò  si  dava  al  legatario  la  scelta  del  ra- 
zione per  far  valere  un  legato;  cioè  se  p.  e.  la  rei 
vindicatio  nel  caso  che  il  legato  nel  corpo  del  testa- 
mento fosse  per  vindìcationem,  ovYevo  Vactio  ex  testa- 
mento  secondo  la  clausola. 

L.  108,  %2^  de  legat,  (30)  -  Quum  horao  Titio  legaius  esset 
quaesitura  est,  utrum  arbitriura  heredis  est,  quera  velit  daudi, 
an  potius  legatari!?  Respondi  verius  dici,  electionera  eius  e^>e, 
cui  potestas  sit,  qua  actione  uti  velit,  id  est  legatarii. 

352.  II.  Al  legato  istituto  di  diritto  civile  si  contrap- 
pone il  fedecommesso,  altro  insUtuto  analogo  al  legato 
del  diritto  delle  genti.  Esso  è  anche  un  legato  senza  al- 
cuna formalità  e  consiste  in  una  raccomandazione,  in  una 
preghiera  fatta  dal  testatore  all'erede  alla  cui  fede  era 
commesso  di  dare  ad  un  terzo  qualche  cosa,  id  fidei  oli' 
cuius  commissum  est  Per  laqual  cosa  il  fedecommesso 
si  distingue  dal  legato  innanzi  tutto  per  la  forma, 
perocché  mentre  il  legato  si  instituisce  con  espressione 
imperativa,  il  fedecommesso  mantiene  sempre  il  carat- 
tere di  una  preghiera  o  di  un  desiderio  espresso,  conio 
p.  e.  peto,  volo,  rogo,  fideicommitto,  mando,  deprecar^ 
cupio,  desidero, 

Ulp.,  Fra^m.fXxiVf  ì  -  Legatum  est,  quod  legis  modo,  id 
est  imperative  testamento  relinquitar.  Nara  ea,  quae  pr^ca- 
tivo  raodo  relinquuntur,  fideicomraissa  vocantur. 

Idera,zzv,  1  -  Pideicommissum  est,  quod  non  civilibus  vorbi.^, 
sed  precative  relinquitur  nec  ex  rigore  iuris  nivilis  profici- 
scitur  sed  ex  voluntate  datur  relinquentis. 

Gai,  Inst,f  249,  250  -  Verba  autem  utilia  fideicoramissorun) 
haec  fere  maxime  in  usu  esse  videntur:  peto^  rogo^  volo,  fi- 
deicommitto,  quae  proinde  firma  singula  sunt,  atque  si  omnia 
in  unum  congestor  sint.  —  250  -  Cura  igitur  scripserimus: 
Lucius  Titius  heres  esto,  possumus  adicere:  rogo  te,  L^ici 
Titif  petoqtte  a  te,  ut,  cumpn'mum  possis,  hereditatem  meam 
adire.  Gaio  Seio  redda^,  restituas,  possumus  autem  et  de 
parte  restituenda  rogare  ;  et  liberura  est,  vel  sub  condicioue 
vel  pure  relinquere  fldeicoramissa,  vel  ex  die  certa  (3). 

Invece  le  espressioni  relinquo,  commendo  sono  ineffi- 
caci per  costituire  il  fedecommesso. 

L.  11,  §  2,  de  legat.  (32)  -  Si  ita  quis  scripserit  :  illum  tibi 
conim€ndo,  Divus  Pius  rescripsit,  iideicommissum  non  deberi  ; 
aliud  est  enira  personam  commendare,  aliud  voluntatem  suam 
fideicommittentis  heredibus  insinuare. 

Il  fedeconmiesso  può  esser  lasciato  anche  col  sem- 
plice cenno,  purché  il  cenno  possa  essere  interpretato 
come  espressione  della  determi  natu  volontà  del  t^tatoro. 

Ulp.,  Fragm.finv,  3  -  Kliara  nutu  relinqui  posse  fideicom- 
mÌ9sum  usu  preceptum  est. 

Però  nelle  Pandette  il  cenno,  perchè  fosse  atto  a  sta- 
bilire un  fedecommesso,  si  fa  dipendere  dalla  fhcoltù 
di  parlare  del  testatore. 

L.  23,  de  legat.  (32)  -  Nutu  etiam  relinquitur  fideicomroissum, 
dummodo  is  nutu  relinquat,  qui  et  loqui  potest,  nisi  super- 
veniens  morbus  ei  irapediraento  sit  (4). 

Il  fedecommesso  può  essere  instituito  naturalmente 


(4)  A  ragione  questo  testo  é  stato  ritenuto  interpolato,  quan- 
toché  i  compilatori  vollero  aggiungere  l'elemento  della  facoltà 
di  parlare  in  omaggio  airidoneità.  di  fare  testamento,  secondo 
la  L.  10,  C.  qui  test.  fac.  (0,  22).  Vedi  Cuiac.  ad  L.  ti,  §  1. 
qui  test.  fac.  poss.  {2S,  1)  Ree.  sol.  Arndts,  Pauli  scfìt.  ad 
IV,  1,  §  6.  Idem  in  Gli4ch,  xlvi. 
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ccn  scrittura,  in  qualunque  modo  e  in  qualunque  forma 
0  lìngua,  tale  scrittura  può  essere  espressamente  fatta,  o 
in  quahmque  luogo  messa,  se  prima  o  dopo  la  institu- 
zione  di  erede  è  indifferente. 

Gai,  7fw(.,269,270, 2T3  -  Nam  bene  per  fldeicommissum  eliam 
ante  heredis  instìtutionem  relinqui  potest:  cum  alioquin 
legatom  testamenti  initio  relictum  inutile  8it.  —  270  -  Item 
iotestatus  moriturus  potest  ab  eo,  ad  quem  bona  eius  perti- 
nent  fideicommissum  alieni  relinquere  ;  cum  alioquin  ab  eo 
legarì  non  possit.  ^  273  -  Item  codicillis  nemo  heres  institui 
[K\iest  neque  ezheredari,  quamvis  testamento  confirmati  sint  ; 
at  iiic,  qui  testamento  heres  institutus  est ,  potest  codicillis 
ru^ari,  ut  eam  hereditatem  alii  totam  vel  ex  parte  restituat 
(juamvis  testamento  codicilli  confirmati  non  sint  (1). 

Finalmente  il  fedecommesso  può  essere  imposto  tanto 
agli  eredi  testamentarìi  quanto  ai  legìttimi,  ed  in  gene- 
rale a  tutti  coloro  i  quali  immediatamente  o  mediata- 
ménte ricevono  un  vantaggio  dalla  eredità,  fosse  pure 
Io  stesso  fedecommissario. 

Gai,  Irut.,  II,  271,  277  -  Item  a  legatario  legari  non  potest, 
Mid  fideicommissum  relinqui  potest,  quia  etiam  ab  eo  quoque, 
cui  per  fideicommissum  relinquimus,  rursus  alii  per  fidei- 
commissum relinquere  possumus.  —  277  -  Item  quamvis  non 
possimus  post  mortem  eius,  qui  nobis  heres  eztiterit,  alinm 
in  locum  eius  lieredem  insti tuere,  tamen  possumus  eum  ro- 
me,  ut,  cum  morietur,  alii  eam  hereditatem  totam  vel  ex 
i>arte  restituat  ;  et  quia  post  mortem  quoque  heredis  fidei- 
commissum dari  potest,  idem  eflScere  possumus  et  si  ita  scri- 
pserìmus:  eum  Titius^  heres  meus,  mortuus  erit^  volo  keredi- 
totem  meam  od  Publium  Meoiufm  pertinere;  utroque  autem 
modo,  tam  hoc  quam  ilio,  Titium  heredem  suum  obligatum 
relinquit  de  fideicommisso  restituendo  (2). 

Quanto  al  carattere  giuridico  il  fedecommesso  può 
essere  assimilato  al  legaium  per  damnationem^  sia 
relativamente  all'oggetto,  quantochò  si  possono  fede- 
^^mmettere  tutte  le  cose  che  possono  essere  oggetto 
<iel  legato  per  damnationem,  sia  relativamente  alla 
obbligazione  che  viene  stabilita.  La  sola  differenza  è 
(^he,  mentre  la  obbligazione  nascente  dal  legatumper 
liamnationem  è  un  obligatio  stridi  iuris^  quella  invece 
nascente  dal  fedecommesso  è  di  buona  fede  (3). 

In  sul  principio  il  fedecommesso  non  produceva  una 
vera  obbligazione,  ma  semplicemente  un  obbligo  mo- 
rale; et  ideo  fideicommissa  appellata  sunt,  quia  nullo 
vinculo  iuris,  sed  tantum  pudore  eorum  qui  roga- 
^jantur^  continebantur  (4). 

353.  La  forza  giuridica  di  tale  instìtuto  comincia 
da  Augusto  il  quale  diede  giurisdizione  extra  ordinem 
»*»  questioni  di  fedecommessi  onde  potessero  essere 
adempiti. 

S  1»  Inst.,  de  fideioomm,  hered,  (2,  23)...  .  Postea  primus 
divoB  Augustus,  semel  iterumqué  gratia  personarum  motus, 
^el  quia  per  ipeius  salutem  rogatus  quis  diceretur,  aut  ob 
iasignem  quorundam  perfidiam,  iussit  consulibus  auctoritatem 
s^uam  interponere.  Quod  quia  iustum  videbatur  et  populare 
erat,  paulatim  conversum  est  in  assiduam  iurisdictionem  ; 
^ntusque  eorum  favor  factus  est,  ut  paulatim  etiam  praetor 
proprius  crearetur,  qui  de  fideicommissis  ius  diceret ,  quem 
fideicommissarium  appellabant. 


(1)  Cip.,  Fragm,f  xxv,  8,  9,  11.  Pauli,  JRecept,  seni.,  iv,  1, 
§  10;  §  3A,Inst.,delegat,  (2,  20).  Gai,  Inst.,  ii,  281;  L.  11, 
pr.,  de  legai,  (32). 

(2)  L.  1,  3  6,  10,  de  Ugat.  (32). 

(3)  Gai,  Inst,,  xi,  280,  282,  283;  L.  9,  S  1,  de  rebus  creditis 
(12,1);  L.  5,  §  4;  L.  6,  de  in  lU.  iur,  (12,  3);  L.  108,  §  12, 
<^  legat.,  30;  Pauli,  Becept.  seni.,  iv,  1,  §  18. 


Claudio  creò  due  pretori  speciali  chiamati  perciò 
praetores  fideicommissarii  per  decidere  le  questioni  di 
fedecommessi.  Tito  ne  stabili  uno  solo;  nelle  provincie 
la  giurisdizione  su  di  ciò  Ai  data  ai  governatori  di 
esse  (5). 

Così  i  fedecommessi  crearono  una  vera  obbligazione 
fornita  di  un'azione,  più  il  fedecommissario,  come  il 
legatarìo,per  sicurezza  del  fedecommesso  poteva  doman- 
dare una  missio  in  possessionem  honorum  o  di  singola 
cosa,  come  dinota  un  titolo  delle  Pandette  :  ut  in  pos- 
sessionem legatorum  vel  fldeicommissorum  servane 
dorum  caitsa  esse  liceat  (36,  4). 

354.  111.  Verso  la  fine  dell'Impero  avvenne  la  fusione 
dei  legati  e  dei  fedecommessi.  Già  (in  dai  tempi  della  giu- 
risprudenza classica  era  in  uso  una  formola  con  la  quale 
si  riunivano  i  due  instituti,  perchè  fosse  assicurata  la 
efficacia  del  lascito,  p.  e.,  quisquis  miài  heres  erit, 
damnas  esto  dare  fideique  eiu^  commuto  uti  det,  ovvero 
do  lego  darique  volo,  do  lego  fideique  eorum  com- 
muto uti  dent  (6). 

In  questo  modo  il  lascito  potea  farsi  valere  come 
legato  e  come  fedecommesso  secondo  la  convenienza 
deirinteressato. 

11  primo  passo  però  per  la  fusione  delle  due  forme 
si  ha  da  una  costituzione  di  Costanzo  e  del  suo  socio 
nell'Impero. 

L.  21,  C.  de  Ugat.  (6,  37)  -  In  legatis  vel  fideicommissis 
verborum  necessaria  non  sit  observantia,  ita  ut  nihii  prorsus 
intersit,  quis  talem  voluntatem  verborum  casus  exceperit,  aut 
quis  loquendi  usus  efTuderit. 

In  una  costituzione  Teodosio  lì  permise,  che  tanto  il 
legato  quanto  la  istituzione  di  erede  potessero  essere 
scrìtte  in  lingua  greca. 

L.  21,  §  6,  C.  de  testament.  (6,  23)  -  Illud  etiara  bine  legi 
prospeximus  inserendum ,  ut  etiam  graece  omnibus  liceat 
testari. 

Le  differenze  delle  formole,  delle  espressioni,  per  cui 
si  distinguevano  le  divei^se  forme  di  legati  e  di  fede- 
commessi, caddero  in  disuso  in  guisa  che  nel  caso  pratico 
riusciva  difficile  di  scorgere  la  forma  precisa  di  un 
legato,  e  se  una  disposizione  dovesse  essere  considerata 
come  legato,  0  come  fedecommesso.  Pure  non  fu  tolta 
completamente  la  differenza  fra  i  due  istituti,  quando 
il  testatore  avesse  voluto  instituire  un  lascito  sotto  una 
vera  e  determinata  forma  di  legato  o  di  fedecommesso. 

La  vera  confusione  dei  due  instituti  fu  fatta  da  Giu- 
stiniano per  mezzo  della 

L.  1,  C.  Communia  de  legai. ^  et  fldeieomm.  -  Quum  hi, 
qui  legatis  vel  fideicommissis  honorati  sunt,  personalem  pie- 
rumque  actionem  habere  noscuntur,  quis  vel  vindicationis, 
vel  sinendi  modo,  aliorumque  generum  legatorum  subtilitatem 
prono  animo  admittet,  quam  posteritas,  optimis  rationibus 
usa,  nec  facile  suscepit,  nec  inextricabiles  circuitus  laudavit  i 
quis  in  rem  missionis  scrupolosis  utatur  ambagibus  ?  Rectius 
igltur  e  sse  censemus,  in  rem  quidem  missionem  penitus  abo- 
Ieri,  omnibus  vero  tam  legatariis  quam  fideicommissariis  unam 
naturam  iraponere,  et  non  solum  personalem  actionem  prae- 
stare,  sed  etiam  in  rem,  quatenus  eis  liceat  easdem  res,  vel 


(4)  §  1,  Inst.,  de  fideicomm.  hered.  (2,  23). 


(5)  L.  2,  §  32,  d«  origine  iuris  (1,  2). 


(6)  L.  95,  de  legai.  (32)  ;  L.  30,  pr.,  §  4,  de  adim.  legat. 
(34,  4);  L.  31,  §  4,  d<f  liberi.  Ug.  (34,  3);  L.  3t»,  pr.,d<j  cònd. 
et  demon.  (35,  1). 
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per  quodcunque  genus  legati  rei  per  fideicomxnissuTn  fuerint 
(lerelictae,  vindicare  in  rem  actione  instituenda ,  et  insuper 
utilem  Servianam,  id  est  hypothecarìam,  super  his,  quae  fuerint 
derelicta,  in  res  raortui  praestare.  Quum  enim  iam  hoc  iure 
nostro  increbuit,  licere  testatori  hypothecam  rerum  suarum 
in  testamento  qui  bus  Toluerit,  dare,  et  iterum  novellae  consti- 
tutiones  in  multis  casibus  et  tacitas  hypothecas  introduzerunt, 
non  ab  re  est,  etiam  nos  in  praesenti  casu  hypothecariam 
donare,  quae  et  nullo  verbo  praecedente  possit  ab  ipsa  lege 
induci.  Si  enim  testator  ideo  legata  vel  fldeicommissa  dere- 
liquit,  ut  omnimodo  personae  ab  eo  honoratae  ea  percipiant, 
apparet,  ex  eius  voluntate  etiam  praefatas  actiones  con  tra 
res  testatoris  esse  instituendas,  ut  omnibus  modis  volantati 
eius  satisfiat,  et  praecipue  quum  talia  sint  legata  vel  fidei> 
commissa,  quae  piis  actibus  sunt  deputata  Kt  haec  disponimus, 
non  tantum  si  ab  herede  fuerit  legatum  derelictum  vel  fidei- 
commisaum,  sed  et  si  a  legatario,  vel  fìdeicommissario,  vel 
alia  persona ,  quam  gravare  fideicommisso  possumus,  fidei- 
commisBum  cuidam  relinquatur.  (^um  enim  non  ali  ter  va- 
leat,  nisi  aliquid  lucri  afTerat  ei,  a  quo  derelictum  est,  nihil 
est  grave,  etiam  ad  versus  eum  non  tantum  personalem,  sed 
etiam  in  rem  et  hypothecariam  estendere  actionem  in  rebus, 
quas  a  tastatore  consecutus  est.  In  omnibus  autem  huiusmodi 
casibus  in  tantum  et  hypothocaria  unumquemque  convenir! 
volumus ,  in  quantum  personali*  actio  ad  versus  eum  com- 
petit, et  hypothecam  esse  non  ìpsius  heredis  vel  alterius  per- 
sonae, quae  gravata  est  fideicommisso,  rerum,  sed  tantum- 
modo  earum,  quae  a  testatore  ad  eum  pervenerint. 

In  questa  costituzione  Giustiniano  stabilisce,  che  ogni 
legato  fondasse  wn'actìo  personalis,  e  ciò  anche  per 
lo  stato  del  diritto  vigente  ai  suoi  tempi,  quantochò 
secondo  il  Senatoconsulto  Neroniano  il  legatum  per 
vindicationem  poteva  anche  farsi  valere  come  legatum 
per  damnationem.  Solo  si  fece  eccezione  per  il  caso 
che  si  fosse  legata  una  cosa  propria  del  testatore, 
perchè  il  legatario  poteva  in  tal  caso  esercitare  la  rei 
vindicatio.  Inoltre  diede  efficacia  ad  ogni  lascito  senza 
badare  alla  forma  in  cui  era  stato  fatto  (1). 

K  ancora  controverso,  se  Giustiniano  con  la  costitu- 
zione più  su  riprodotta  abbia  veramente  e  completa- 
mente lUso  i  due  istituti,  legato  e  fedecommesso.  Questa 
controversia  sorgeva  per  una  difTercnza  d'espressioni 
tra  il  testo  citato  e  le  Istituzioni. 

In  effetto  la  L.  1,  C.  citata  dice:  rectms  esse  cen- 
semus..,  omnibus  tam  legatarìis  tam  fideicommissariis 
unam  naturam  imponere;  mentre  nel  §  2,  Int.  de  legai. 
(2,  20)  lo  stesso  legislatore  cosi  si  esprime:  Nostra 
autem  constitutio,,,  disposuit,  ut  omnibus  legatis  mia 
sii  natura,  senza  nominare  i  fedecommessi.  E  nel  §  3 
ibid.y  dove  parla  della  equiparazione  dei  legati  e  dei 
fedecommessi,  fa  precedere  questa  considerazione  :  Sed 
non  usque  ad  eam  constitutionem  standum  esse  exi- 
stimavimus. 

Per  la  qual  cosa  alcuni  credono,  che  per  mezzo  della 
L.  1,  C.  innanzi  prodotta,  la  Aisione  dei  due  instituti 
non  sia  completamente  avvenuta  (2)  ;  altri  in  contrario 
stimano,  che  tale  fusione  con  quella  costituzione  sia 
completamente  avvenuta  (3). 

Il  vero  è,  che  Giustiniano,  nella  L.  1,  si  propose  la 
fusione  dei  due  instituti,  ma  senza  che  questa  fosse  stata 
concretamente  stabilita  in  modo  da  imporre  legislati- 
vamente ai  Magistrati  una  precisa  regola  relativamente 


(1)  Se  questa  rei  DÌndicatio  sia  una  directa  o  una  utilis 
rei  vindicatio  è  controverso.  Però  è  da  convenire  che,  secondo 
lo  spirito  della  L.  1  citata,  essa  dev'essere  considerata  come 
directa  e  non  quale  un  mezzo  di  assicurare  il  legato.  Vedi 
Arndts  in  Glùokt  xlvi,  pag.  59,  ss.;  in  contr»  Marezoll ,  op. 
cit.,  pag.  290,  ss. 


a  tale  fusione.  Ecco  la  ragione  perché  egli  fu  obbligato 
ad  emanare  una  seconda  costituzione  affine  di  togliere 
sul  proposito  ogni  dubbio  d'interpretazione. 

L.  2,  C,  h.  t.  -  Omne  verbum,  significans  testatoris  I<';:i- 
timum  tensum  legare  vel  fideicommittere  volentis,  utile  at()U(* 
validtim  est,  sive  directis  verbis,  quale  est  inbeo  forte,  sivc 
precariis  utetur  testator,  quale  est  rogo,  volo,  mando,  ftd^i- 
committo.  sive  inramentum  interposnerit,  quum  et  hoc  noli- 
audientibus  ventilatum  est,  testatore  quidem  dicente  ivcp.  >. 
partibus  autem  huiusmodi  verbum  hiic  atque  illuc  laeerantii>us. 
Sit  igitur,  secundum  quod  diximus,  ex  omni  parte  verborun. 
non  inefficax  voluntas  secundum  verba  legantis  vel  fideiconi- 
mittentis,  et  omnia,  quae  naturaliter  insunt  legatis,  ea  et 
fìdeicommis.<^is  inhaerere  intelligantur  et  e  contrario  quif]qui<l 
fideicommittitur,  hoc  intelligatur  esse  legatum,  et  si  quid  ial*> 
est,  quod  non  habet  natura  legatorum,  hoc  ei  ex  fideicoiu- 
missis  accomodetur,  et  sit  omnibus  perfectus  eventus ,  et  <*x 
omnibus  nascantur  in  rem  actiones,  ex  omnibus  bypothecariae, 
ex  omnibus  personales.  Ubi  autem  aliquid  contrarium  in  le- 
gatis et  fìdeicommissis  eveniet,  hoc  fideicommisso  quasi  liu- 
maniori  aggregetur,  et  secundum  eius  dirimatur  naturani. 
Et  nemo  moriens  putet,  suam  legitimam  voluntatem  r*^pr<v- 
bari,  sed  nostro  semper  utetur  adiutorio,  et  quemadmodum 
viventibus  providimus,  ita  et  morientibus  prospiciatur  ;  et  si 
specialiier  legati  tantum  faciat  testator  mentionero,  hoc  ot 
legatum  et  fìdeicomraissum  intelligatur,  et  si  fldei  heredi<. 
vel  legatarii  aliquid  coraroittatur,  boc  et  legatum  esse  videatur. 
Nos  enim  non  verbis,  sed  ipsis  rebus  leges  imponimus  (4). 

In  forza  di  q desta  fusione  anche  pei  fedecommessi  è 
stabilita  im'actio  ea'  testamento  e  una  7'ei  vindicatio 
nel  caso  di  fedecommesso  di  una  cosa  speciale,  propria 
del  testatore. 

§  94.  —  Del  prelegato. 
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3,55.  Nozione  del  prelegato.  —  3.V).  Natura  speciale  di  essr». 
—  357.  .Vpplicazioni  del  principio  hrredi  a  semetipso 
inutiliter  legatur,  se  si  accetta  la  eredit^'i.  —  358.  Se  n^n 
si  addiviene  erede. 

366.  Il  testAtore  può  ordinare  un  legato  a  carico  dì 
uno  degli  eredi  e  in  favore  di  un  altro  coerede.  Un  simile 
legato  nel rantico  diritto  poteva  essere  istituito  sotto  la 
forma  di  legato  per  damnationem  come  p.  e.  :  "Pitins 
et  SeiUfS  heredes  sunto;  Titius  Stichum  sermim  suvm 
Scio  dare  damnas  esto  ;  ovvero  sotto  la  forma  di  fede- 
commesso :  Titium  ut  Stichum  servum  Scio  det  rogo. 
Nella  legislazione  Giustinianea,  sparite  le  forme,  un 
simile  legato  poteva  essere  istituito  come  ogni  legato 
ordinario,  secondo  lo  attesta  ima  costituzione  di  Dicv 
cleziano  a  Massimiano. 

L.  17,  C.  ad   leg.   Falcia.  (G,  50)  -    A  coheredibus    relicia 


(2)  Marezoll,  op.  cit.,  pag.  255.  Rosshirt,  V&rmnch,  i,  §  7.  S. 

(3)  Schirmer,  op.  cit.,  pag.  122,  nota  40. 

(4)  Vedi  §  3,   Inst.,  de   ìegat.   (2,   20).    Armits,   loc.   cit., 
pag.  70. 
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In^Mta,  quaienus  modus  legi  Falcidiae   praestitutus  patitur,- 
]M>^ÀO  peti,  certisìiiroi  iuris  est. 

F'erò  esso  non  ha  nulla  di  speciale,  meno  che  è  isti- 
tuito in  favore  di  uno  dei  coeredi  e  perciò  può  esser 
fatto  valere  nel  giudizio  familiae  erciscundae. 

L.  17,  §  2,  de  leg.  (30)  -  Sì  uni  ex  heredibus  fuerit  legatimi, 
hoc  deberi  ei  officio  iudicis  familiae  erciscundae,  manifestum 
e>t;  sed  etsi  abstinuertt  se  hereditate,  consequi  eum  hoc  le- 
LTitum  posse  constai. 

Si?  invece  il  testatore  istituisce  un  legato  in  favore 
(li  uno  dei  coeredi,  imponendolo  o  a  tutta  la  eredità, 
0,  che  vale  lo  stesso,  a  tutti  gli  eredi  complessivamente 
nominati,  allora  si  ha  il  prelegato,  il  quale  è  retto  dai 
seguenti  principii. 

356.  Essendo  il  prelegato  imposto  a  tutta  la  eredità, 
é  evidente  che  anche  il  prelegatario,  essencio  uno  degli 
«•redi,  deve,  in  proporzione  della  sua  parte,  sopportare 
l'onere  in  favore  di  sé  medesimo.  iMa  poiché  é  regola 
i:onerale  che  heredi  a  semefipso  inutiliter  legatur, 
la  parte,  che  il  prelegatario  deve  a  sé  stesso,  è  nulla, 
e  perciò  essa  non  diminuisce  la  sua  porzione  ereditaria 
«^  quindi  resta  presso  di  lui  titulo  universali  e  non 
tifalo  particuUiri,  onde  il  prelegato  si  riduce  alle  parli 
ciie  gravano  gli  altri  coeredi. 

L.  11<>,  §  1,  cf<j  leg.  {30)  -  Heredi  a  semetipso  le^^atum  dari 
nnii  potest,  a  te  coherede  potest.  Itaque  si  fundus  le^atus  sit 
et,  qui  ex  parte  diraidia  heres  institutus  est,  et  duobus  ex- 
traneis,  ad  heredem,  cui  le^atus  est,  sexta  pars  fundi  pertinet, 
f[n\ii  a  se  vindicare  non  potest ,  a  coherede  vero  semissario, 
duobus  extraneis  concurrentibus ,  non  amplius  tertta  parte; 
estranei  autem  et  ab  ipso  herede,  cui  legatum  <*st,  semissem, 
il  al)  alio  lierede  trientem  vindicabunt  (1). 

L'applicazione  di  questo  principio  mena  alle  seguenti 
conseguenze,  secondo  che  l'erede  prelegatario  accetta 
u  non  la  eredità. 

357.  L  Nel  primo  caso  si  ha: 

1°  Se  il  prelegatario  è  solo  nel  prelegato,  quella 
parte  del  prelegato,  nulla  secondo  il  principio  anzi 
esposto,  rimane  presso  lui  non  come  legato,  ma  Ululo 
universali. 

L.  70.  §  1,  ad  leg.  Falc.  (35,  2)  -  Qua  rationo  placuit,  le- 
-na,  quae  le|iatari!  non  capiunt,  quum  apud  lieredes  subse- 
•lerint,  hereditarìo  iure  apud  eos  roroanerc  inteiligi,  et  ideo 
f|uadranti  imputanda  ;  nec  quidquam  interesse,  utrum  statim 
a'i  initìo  legatum  non  sit,  an  quod  legatum  est,  reraanserit. 

li.  18,  §  2,  de  his  quae  ut  ind.  (lU,  l))  -  Pro  parte  heres 
iiijstitutus  praedii  bv'xtuni  acceperat,  et  in  hereditate  non 
c.i[)it'nti  restituendi  tacitum  ministerium  suscpperat;  quani- 
'luim  legatum  prò  ipsius  parte  non  consti tisset,  ideoque  por- 
ii"nem  istam  prò  herede  possideret ,  tamen  ei  praedium  in- 
t»vniiu  esse  relìnquendum  respondi  ;  ncque  enim  rationem 
i<n-ÌH  ac  possessionis  varietatem  inducere  divisionom  volun- 
iHtis  (2). 

f>alla  regola  fondamentale  che  il  prolegatarìo  acquista 
htre  universali  la  parte  che  dovrehbe  dare  a  sé  me- 
•losimo,  nascono  le  seguenti  conseguenze: 

a)  L'erede  prelcgatario  deve  imputare  nella 
quarla  Falcidia  o  Trebel Manica  la  parte  del  prelegato 
che  grava  sulla  sua  porzione,  mentre  le  parti  che  gra- 
vano le  porzioni  degli  altri  coeredi  supra  qu>artam 
hahct. 


(1)  L.  18,  a4,  §  11,  de  legai.  (30);  L.  34,  §  1,  rZ^  Ugat.  (31); 
L.  is.  §  2.  rfe  his  quae  ut  ind.  (34,  1));  Gai,  Jnst.y  il,  24.'»; 
l  Ip.,  Fragm.,  xxiv,  22;  Fragm.  Vat.,  §  88. 

(2)  U  74,  ad  Ug.  Pale,  (35,2);  L.  1,  §ri,</»/^i  Zi-r/rti.  (43,3). 


L.  91,  ad  Ug.  Falc,  (35,  2)  -  In  quartam  hereditatis,  quam 
per  legem  Falcidiam  heres  habere  debet,  iuìputantur  res,  quas 
iure  herc^ditario  capit,  non  quas  iure  legati  vel  fideicommissi, 
vel  implendae  conditionis  causa  accipit  ;  nam  hae  in  quartam 
non  imputantur.  Sed  in  fideicommissaria  hereditate  resti- 
tuenda,  si  ve  legatum  vel  fideicommissum  datum  sit  heredi, 
si  ve  praecipere,  vel  deducere,  vel  retinere  iussus  est ,  in 
quartam  id  ei  imputatur,  prò  ea  vero  parte,  quam  accepit 
a  coherede,  extra  quartam,  id  est,  quod  a  coherede  accipitur. 
Sed  etsi  accepta  pecunia  hereditatem  restituere  rogatus  bit, 
id,  quod  accipit,  in  quartam  ei  imputatur,  ut  Divus  Pius 
constituit.  Sed  et  quod  implendae  conditionis  causa  fideicom- 
missum heredi  datur,  in  eadem  causa  esse  admittendum, 
.sciendnm  est;  si  quid  vero  implendae  conditionis  causa  heres 
accipiat  a  legatariis,  in  Falcidiae  computa tionem  non  pro- 
desse; et  ideo  si  centum  praedium  legaverit  defunctus,  si 
quìnquaginta  heredi  legatarias  dederit,  centum  legatis  com- 
putationem  fieri,  et  quinquaginta  extra  hereditatem  haìieri, 
ne  in  quartam  ei  imputentur  (3). 

h)  Quando  al  prelcgatario  è  imposta  la  restitu- 
zione della  sua  porzione  ereditaria,  egli  é  ohhligato  a 
restituire  anche  la  porzione  del  prelegato  che  dovrebbe 
a  sé  stesso. 

L.  18,  §  3,  od  se.  Trebell.  {:^\  1)  -  Si  legatum  sit  heredi 
relictum,  et  rogatus  sit  portionem  hereditatis  restituere,  id 
solum  non  debere  cum  restituere  quod  a  coherede  accopit; 
ceterum  quod  a  semetipso  ei  relictum  est,  in  fideicommissum 
cadit  ;  et  id  Divus  Marcus  decrevit. 

c)  Se  all'erede  prelegatario  ò  imposta  la  resti lu- 
zione  di  tutta  la  eredità,  entra  nel  fedecommesso  l'intero 
prelegato;  lo  stesso  avviene  se  il  testatore  gli  abbia 
imposto  espressamente  di  restituire  anche  il  prelegato. 

L.  3,  §  4,  ad  se.  Tvébell.  {3i\  1)  -  Quidam  libsris  suis 
ex  disparibus  partibus  istitutis,  datis  praeceptionibus,  ut  ipse 
maximam  partem  patrimonii  inter  liberos  ita  divisisset,  ro- 
ga vit  eum  qui  si  ne  liberis  decederet,  portionem  suam  fra- 
tribus  restituere.  Imperator  noster  rescripsit,  praeceptiono^ 
quoque  lideicommisso  contineri,  quia  non  portionem  heredi - 
tariam  testator  commemora  vit,  sed  simpliciter  portionem,  in 
portionem  autem  et  praeceptiones  videri  cecidisse  (4). 

2*^  Se  invece  vi  sono  altri  collegatarii  congiunti, 
la  massima  a  semetipso  inutiliter  legatur  non  è  appli- 
cabile, e  quindi  la  porzione  del  prelegatario  non  rimane 
presso  di  lui  Ululo  universali,  ma  si  accresce  al  col- 
legatario. Ammesso  p.  e.  che  Tizio  sia  istituito  insieme 
con  Caio,  uno  per  un  quarto  e  Taltro  per  tre  quarti  e 
nel  meil esimo  tempo  é  stabilito  per  entrambi  un  pre- 
legato, per  la  soddisfazione  di  esso  prelegato  Tizio  dove 
contribuire  per  un  quarto.  Caio  per  tre  quarti  ;  il  quarto 
di  Tizio  dovrebbe  essere  diviso  ugualmente  tra  lui  e 
Caio,  cioè  un  ottavo,  per  ognuno.  Caio  può  acquistare 
quest'ottavo  iure  legati  mentre  Tizio  non  può  acqui- 
stare l'altro  ottavo  perchè  dovuto  a  sé  medesimo;  però 
esso  si  accresce  al  suo  collegatario  Caio,  il  quale  acquista 
così  tutto  il  quarto.  Similmente  avviene  da  parte  del- 
l'altro collegatario:  dei  tre  quarti,  che  Caio  dovrebbe 
dare  come  sua  porzione  del  prelegato,  la  metà  dovrebbe 
essere  divisa  tra  lui  e  Tizio;  questi  acquisterebbe  la  metà 
di  questi  tre  quarti  iure  legati  e  l'altra  metà  per  diritto 
di  accrescimento.  Su  questo  modo  tutto  il  legato  è 
valido  e  nessuna  parte  di  esso  è  inutiliter  relictum, 

'cP  Quando  un  prelegato  è  rilasciato  ad  un  erede  e 
nel  medesimo  tempo  ad  uno  o  piìi  estranei,  si  ha  che  la 


(3)  L.  74,  8<),  ad.  leg.  Falc.  (35,  2);  L.  21,  C.  familerchc 
(3,  'M\). 

(4)  L.  G,  C.  de  fideicom.  (4,  42);  L.  38,  §  8  ;  L.  3*),  §  2,  de 
legat.  (32);  L.  31,  §  de  adimp.  rei  transf.  leg. 


Digesto  italiano,  Lett.  S — 4. 
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parte  del  prelegato,  che  il  prelegatario  dovrebbe  pagare 
a  sé  stesso,  si  accresce  a  porzioni  eguali  agli  altri 
collegatarii. 

L.  34,  §  11,  d^  leg.  (30)  -  Si  duobus  sint  legata,  quorum 
alter  heres  institutus  sit,  a  semetipso  ei  leji^atum  inutiliter 
videtur,  ideoque  quod  ei  a  se  legatura  est,  ad  coUegatarium 
pertinebit. 

4®  Quando  vi  sono  piti  eredi  istituiti  e  a  tutti  è 
rilasciato  un  prelegato,  anche  qui  come  nell'altro  caso, 
ciò  che  è  messo  a  carico  di  uno  si  accresce  agli  altri. 
Questo  punto  però  non  è  generalmente  accettato  dagli 
interpreti,  quantochè  da  qualcuno  si  ritiene  che  in  tal 
caso  non  si  dÀ  luogo  al  diritto  di  accrescimento,  ma 
bensì  il  prelegato  dev'essere  ugualmente  diviso  tra  i 
coeredi,  e  ciò  per  le 

LL.  104,  8  5,  de  legat.  (30)  e  IM,  §  \,de  usu  et  usufr.  leg. 
(Ii3,  2)  -  Denique  constitit,  quum  ita  legatum  fuisset  :  quisquis 
mihi  het'es  erit  damnaa  esto  heredi  meo  decem  dare,  exae- 
quari  omnium  heredum  partes,  eo  quod  UDUsquisque  et  sibi 
et  coheredi  suo  dare  damnatus  videtur- 34.  Qui  Semproniara 
ex  parte  decima,  et  Maeviam  ex  parte  decima,  aluranum  ex 
reliquis  partibus  instituerat  heredes,  curatorem  alumuo  dedit, 
quum  iure  Tacere  putaret;  ei  curatores  fideicommisit  ne  pa- 
teretur  fundum  venire,  sed  cum  Sempronia  et  Mae  via,  nu- 
tricibus  suis,  frueretur  reditu  eius  ;  et  ima  parte  testamenti 
ita  adiecit  :  omnem  voluntatem  meam  fidei  heredum  meorum 
commuto  ;  quaesitum  est,  an  tertias  partes  ususfructus  fundi 
nutrices  ex  fìdeicommisso  petere  possint,  quamvis  curator  ei 
receptus  sit,  quum  iure  dare  non  poterit  alumno.  Respondit: 
Secundum  ea,  quae  proponerentur,  utiliter  fìdeicommisso  vo- 
luntatem suam  confìrmasse,  id  igitur  cuique  dedisse,  ut  et 
nutrices  una  cum  alumno  reditu  fundi  ulerentur  (1). 

Questa  opinione  non  ha  trovato  seguito.  È  vero  che 
a  primo  aspetto  le  due  leggi  trascritte  sembrano  favo- 
rire la  opinione  medesima,  però  bisogna  considerare 
che  quei  due  testi  suppongono  casi  pei  quali  è  escluso 
il  diritto  di  accrescimento.  Ed  in  efTetto  nel  primo  testo 
si  considera  un  legato  per  damnationem  e  nel  secondo 
un  fedecommesso,  e  nelle  due  specie  di  legati  non  vi 
orano  collegatarii  coniunctiy  perchè  damnatio  semper 
partes  facit  (2). 

868.  II.  Se  il  prelegatario  non  addiviene  erede,  bi- 
sogna osservare  : 

1)  S'egli  ripudia  la  eredità,  allora  addiviene  legar 
tarìo  semplice  come  se  dal  principio  egli  fosse  stato 
onorato  di  un  legato. 

L.  12,  C.  de  legat.  (6,  37)  -  Quum  responso  viri  prudenlis- 
simi  Papiniani,  quod  precibus  insertum  est,  praeciptionis  le- 
gatum et  omissa  parte  hereditatis  vindicari  posse  declaratur, 
intelligis,  desiderio  tuo  iuxta  iuris  Ibrmam  esse  consultum. 
Verba  vero  responsi  haec  sunt.  Filiae  mater  praedium  ita 
legavit:  praecipito  sumito  extra  partem  hereditatis  ;  quum 
hereditati  matris  filia  renuntiasset,  nihilominus  eam  recte 
legatum  vindicare  visum  est  (3). 

Questa  regola  soffre  eccezione  nel  caso  che  il  prele- 
gato sia  stato  lasciato  con  la  condizione  che  il  prele- 
gatario dovesse  accettare  l'eredità. 

L.  88,  de  leg.  (30)  -  Sed  si  non  alias  voluit  pater  babere 
eum  legatum,  nisi  hereditatem  retineat,  tunc  neque  ad  versus 
coheredem  dandam  ei  legati  petitionem  secundum  Aristonis 
senteutiam    constat,   quum  ipsi  Alio  non  videretur  esse  sol- 

(1)  Buchholtz,  op.  e. 

(2)  Vangerow,  Arehio  f.  civil.  Praxis,  xxxv,  pag.  S9S. 

(3)  L.  17,  §  2;  L.  18;  L.  01,  §  2,  de  legat.  (30). 
^4)  L.  7,  §  14;  L.  55,  §  3,  ad  SC\  Trébell.  (30,  1). 


vendo  hereditas;  et  hoc  ita  est,  licet  non  conditionaliter  expres- 
sisset,  intellexishe  tamen  manifestissime  approbetur  (4). 

2)  Se  il  prelegatario  muore  prima  di  accettare  la 
eredità,  gli  eredi  di  lui  non  ricevono  tutto  il  prelevato, 
anche  quando  egli  sia  stato  il  solo  legatario,  e  muoia 
post  diem  legati  cedentem.  La  parte  del  prelegato, 
che  il  prelegatario  avrebbe  dovuto  dare  a  sé  mede- 
simo, è  validamente  a  lui  rilasciata  solo  sotto  la  con- 
dizione ch'egli  non  divenga  erede.  S'egli  dunque  ripwlìa 
la  eredità,  si  avvera  con  ciò  l'avvenimento  della  con- 
dizione ;  se  invece  egli  muore,  la  condizione  si  considera 
come  deficiente,  e  perciò  gli  eredi  del  prelegatario  non 
hanno  alcun  diritto  su  questa  parte  del  prelegato. 

L.  75,  %  ì,  de  leg.  (31)  -  Pro  parte  heres  institutus,  cui 
praoceptiones  erant  relictae  ;  post  diem  legatorum  ce<leiitein, 
ante  aditam  hereditatem  vita  decessit  ;  partem  hereditatis 
ad  coheredes  substitutos  pertinere  placuif,  praeceptioniim 
autem  portiones,  quae  prò  parte  coheredum  constiterant,  ad 
herodes  eius  transmitti. 

3)  Quando  il  prelega  tarìo  acquista  la  eredità,  ma  alla 
fine  non  lucra  niente,  come  quando  la  quota  ereditaria 
gli  vien  tolta  per  indegnità,  o  quando  si  astiene  eonie 
suus  dalla  eredità  paterna,  o  quando  contro  l'accinisto 
un  erede  estraneo  si  fa  restituire  in  intiero,  egli  ba 
diritto  a  tutto  il  prelegato  (5). 

Forma  d'istitazione  dei  legati. 

§  95.  —  Dei  codicilli. 

Bibliografia. 

T.  Inst.,  De  Codicillis  (2,  25)  ;  T.  D.,  De  iure  codicilìorum 
(29.  7);  T.  C,  De  Codicillis  {&,  3(1). 
Dauz,  De  extertia  codicilloì'um  forma  comment..  Lips.  lis^i. 

—  Idem,  Zeitschrift  f.  Civilr.  u.  Prooesa. ,  ix.  —  N.  F.  Lòlir,  0>- 
dioill.  des  JUindefit  Àrchit\  f.  citil.  Praxis,  ii,  L.  14.  —  Idem, 
Ueber  cofist.  8,  §  3,  C.  (6,  3()).  —  Fein,  In  Gluch,  xliv-xlv.  — 
Rivier,  §  59.  —  Mayer,  §  18,  ss.  —  Maynz,  §  417.  —  Arndis, 
liechtslexicon  dìdicilL,  ii,  pag.  070.  —  Idem,  Ihid.^  vi,  pag.  21 K). 

—  Tewes,  n,   §  85. 

359.  ~»  Nozione  del  codicillo.  ^  360.  Specie  di  codicilli,  te- 
stamentari, ah  intestato^  confirmati,  non  con  firmati.  — 
301.  Forme  dei  codicilli,  del  codicillo  orale.  -^  3(ì2.  Co- 
dicilli straordinari.  —  363.  Altre  regole  riguardanti  i 
codicilli,  e  differenze  coi  testamenti. 

359. 11  legato  può  ordinarsi  o  col  testamento  ovvero 
col  codicillo. 

Il  codicillo  è  il  modo  piti  diretto  di  ordinare  i  legati. 
Esso  consiste  in  una  dichiarazione  di  ultima  volontà 
meno  solenne,  quantochè  non  può  contenere  quello  che 
forma  la  condizione  essenziale  per  la  esistenza  del  te- 
stamento, la  istituzione  di  erede,  e  la  diseredazione. 

Gai,  Inst.y  II,  273  -  Item  codicillis  nomo  heres  institui  potest 
neque  exheredari,  quamvis  testamento  confirmati  sint,  at  hic, 
qui  testamento  heres  institutus  est,  pò  test  codicillis  rogari,  ut 
eam  hereditatem  ahi  totam  vel  ex  part«  resti tuat,  quamvis 
testamento  codicilli  contìrmati  non  sint. 

§  2,  Inst.,  de  codicill.  (2,  25)  -  GodiciUis  autem  hereditas 
neque  dari,  neque  adimi  potest,  ne  confundatur  ius  testamen- 
torum  et  codicilìorum,  et  ideo  nec  exheredatio  scribi.  Directo 
autem  hereditas  codicillis  neque  dari,  neque  adimi  potest; 
nam  per  fldeicommissum  hereditas  codicillis  iure  relinquìtur. 
Nec  conditionem  heredi  instituto  codicillis  adiicere,  neque 
substituere  directo  potest  (6). 

(5)  L.  12  e  18,  §  2,  de  hie  quae  lU  indig.  (:J4,  9)  ;  L.  87,  81>, 
de  leg.  (30). 

(0)  L.  10,  de  tur.  cod.  (29,  7)  ;  L.  76,  ad  SC.  Trebell.  (^si); 
L.  14,  0.  de  test.  (6,  23)  ;  L.  7,  C.  de  cod.  (6,  36)  ;  L.  r>,  §  1, 
C.  de  neccss.  serv. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


203 


Per  questo  carattere  poco  solenne  del  codicillo  non 
di  potrà  ivi  apporre  una  condizione  ad  uua  istituzione 
(li  erede  fatta  nel  testamento  ;  non  si  potrà  sostituire 
né  convalidare  una  invalida  istituzione  ;  senonchè  la 
conferma  di  una  istituzione  non  valida  e  la  sostituzione 
pupillare  fatta  per  codicillo  valgono  come  fe<lecom- 
inesso. 

L.  r»,  pr.,  de  tur.  cod.  (29,  7)  -  Divi  Severus  et  Antouìnus 
reM,TÌpserunt,  nihil  egisse  niatreni,  quae,  quum  pure  lil>ero8 
&UOS  heredes  insiituerit,  conditioneni  cmancìpationis  codicillis 
ailieoit,  quia  neque  coolitiouem  heredi  insti  luto  codicillis 
udiicere,  ne(}iie  substituere  diroclo  potest. 

L.  2y  §  4,  eod,  '  lleredLtas  testamento  inutilittìr  data  non 
p<He»t  cudicillii»  quasi  hcreditas  coutirmari ,  sed  ex  lidelcom- 
iiiisso  petitui'  salva  ratioue  legis  Falcidiae. 

Parimente  la  nomina  di  un  eredo  per  codicillo  è  va- 
lida, quando  il  testatore  se  ne  riserbava  il  diritto  nel 
testamento. 

L.  10,  de  cond.  inst.  (28,  7) -  Proinde  et  si  ita  scrip- 

stiHi;  cuius  nomen  codicillis  scripsero,  ille  mihi  heres  t'sto^ 
pari  ratione  dicendum  ei-it,  institutioneiu  valere  nullo  iure 
imptj'liente. 

Dairaltra  parte  vi  è  un'altra  eccezione  alla  regola, 
che  una  eredità  non  possa  essere  tolta  col  codicillo,  e 
ciò  avviene  quando  il  testatore  dichiara  in  un  codicillo 
ol.e  1  crede  istituito  in  un  testamento  sìa  indegno,  la 
porzione  di  quelFerede  è  devoluta  al  fisco. 

L.  4,  C.  de  his  quae  ut  indignh  (6,  35)  -  Heredi tas  in  te- 
stamento data  per  epistolam  vel  codicillos  adimi  non  potuil. 
Quia  tamen  testatrix  voluntatem  suain  non  mereri  unum  ex 
iieredibus  declaraverat  merito  eius  portto;  non  iure  ad  aliuni 
traaslata,  fisco  Tindicata  est.  Libertates  autem  in  eademepi^ 
>tola  datae  peti  poteruot. 

360.  Vi  sono  due  specie  principali  di  codicilli.  Essi 
«>no  o  tesfamentarii  o  ab  intestato, 

I  tcstamentarii  sono  quei  codicilli  i  (inali  sono  fatti 
mentre  esiste  un  testamento,  indipendentemente  se  fatti 
prima  o  dopo  il  testamento  metiesimo. 

Di  questi  ve  ne  sono  due  specie: 

1)  Conflrmati,  e  sono  quando  essi  codicilli  sono 
espressamente  menzionati  nel  testamento,  sia  che  fos- 
sero confermati  in  praeteriturrty  sia  che  lo  fossero  in 
futurum. 

L.  8,  pr.,  h.  t.  -  Coaficientur  codicilli  quatuor  modis.  Aut 
enira  in  futurum  confirmantur,  aut  in  praeteritum,  aut  per 
li'ieicommissum,  testamento  facto,  aut  si  ne  teitamento  (I). 

2)  Non  conflrmati,  cioè  quando  non  sono  menzio- 
nati nel  testamento. 

I  codicilli  sono  ab  intestato  quando  non  vi  ha  testa- 
mento. In  tal  caso  la  delatio  hereditatis  è  ab  intestato; 
e  sono  gli  eredi  legittimi  incaricati  implicitamente 
alla  soddisfazione  dei  legati  e  fedecommessi  contenuti 
nel  codicillo.  È  perciò  indifferente  se  l'erede  legittimo 
♦  sistcnte  alla  morte  del  defunto  sia  quello  stesso  che 
era  piU  prossimo  al  tempo  della  confezione  del  codi- 
»*illo  ovvero  no,  se  tale  erede  fosse  nato  o  no  all'epoca 
«iella  fazione  del  codicillo. 

L.  16,  h.  t.  (20,  7)  -  Al)  intestato  f;ictis  codicillis,  relieta 
etiam  posteanatus  intestati  successor  debebit.  Quicunque  enim 
ab  intestato   successerit,   iocum   habenl  codicilli,  nani  unus 

(1)  L.  6,  C.  h.  t.  (0,  36).  UIp.,  Fragm.,  xxv,  §  8,  11. 

(2)  L.  I,  §  9,  A:  leg.  (32)  ;  L.  iO,  de  leg.  (31;. 

(3)3  IO,  Inst.ydefideicom.  hered.  (2. 23);  L.  43,  de  mannmiss. 


casus  est,  nec  interest,  qui  sucoedit,  dum  intestato  succedat  ; 
ad  festamentum  autem,  quod  quoquo  tempore  fecisset,  perti- 
nent  codicilli.  Et  ut  manifestius  dicam,  iutestato  paterfa- 
milias  mortuo  nihil  desiderant  codicilli,  sed  vicem  testamenti 
exhi})ent;  testamento  autem  facto  ius  sequuntur  eius. 

Se  il  testatore  ha  nello  stesso  codicillo  gravato  de- 
terminate persone,  solamente  queste  vi  sono  obbligate. 

L.  (31,  §  1,  de  leg.  (31)  -  lulianus  quidem  ait,  si  alter  ex 
legitimìs  heredibus  repudiasset  portionem,  quum  essent  ab 
eo  fideicommissa  rolicta,  coheredem  eius  non  esse  co^eudum 
fideicommissa  praestaro,  portionem  enim  ad  coheredem  siue 
onere  pertinere  :  sed  post  Rescriptum  Severi,  quo  fideicom^ 
missa  ab  instituto  relicta  a  substitutìs  debentur  et  hic  quasi 
substitutus  cum  suo  onere  consequetur  accrescentem  por- 
tionem (2). 

I  codicilli  tcstamentarii  hanno  una  natura  accessoria, 
quantochè  haimo  il  fondamento  della  loro  esistenza 
nel  testamento,  e  quindi  se  il  testamento  è  nullo,  si 
annulla  nel  medesimo  tempo  il  codicillo. 

L.  3,  §  2,  h.  t.  (29,  (5)  -  Testamento  facto,  etiamsi  codicilli 
in  eo  conflrmati  non  essent,  vires  tamen  ex  eo  capient. 
Denique  si  ex  testamento  heredi  tas  adita  non  fuisset  (idei- 
commissum  ex  huiusniodi  codicillis  nullius  momenti  erit. 

In  questi  codicilli,  come  conseguenza  della  loro  na- 
tura, specialmente  se  confirmati,  tutte  le  disposizioni 
che  vi  sono  ordinate  s'intendono  come  fatte  nello  stesso 
testamento. 

L.  2,  §  2,  h.  t.  -  Codicillorum  ius  singolare  est,  ut  quae- 
cunque  in  his  scribentur,  i>erinde  haberentur,  ac  si  in  testa- 
mento scripta  essent. 

E  perciò  nei  codicilli  confirmati  possono  ordinarsi 
legati,  libertà  testamentarie,  la  tutela  senza  bisogno 
di  conferma  (3). 

I  codicilli  non  conflrmati  possono  contenere  sempli- 
cemente fedecommessi. 

Una  tutela  che  vi  fosse  ordinata  richiederebbe  una 
conferma  giudiziale  per  essere  valida. 

II  codicillo  ab  intestato  invece  sta  da  sé  e  quindi  ha 
una  natura  indipendente. 

361.  Quanto  alla  forma,  i  codicilli  dal  principio,  al 
tempo  di  Augusto,  erano  ordinati  in  una  lettera  senza 
alcuna  formalità,  lo  potevano  essere  ancora  con  una  pre- 
ghiera 0  raccomandazione  fatta  a  voce.  Quando  poi  i  fede- 
commessi cominciarono  a  prendere  forma  giuridica,  si 
sentì  la  necessità  di  dare  ad  esse  una  forma  legale. 
Costantino  richiese  Tintervento  di  sette  o  cinque  testi- 
moni per  la  validità  dei  codicilli  ab  intestato  (4).  Teo- 
dosio II  stabilì  essere  necessario  Pintervento  di  cinque 
testimoni  (5). 

Nella  legislazione  Giustinianea  1  codicilli  si  distin- 
guono : 

In  codicilli  ordinarli,  che  possono  essere  o  scritti  o 
nuncupativi.  Vi  abbisogna  per  la  loro  validità  dell'in- 
tervento di  cinque  testimoni.  È  necessario  procedere 
come  nella  erezione  del  testamento,  con  la  sola  dì  Ge- 
renza che  nel  codicillo  scritto  i  testimoni  devono  solo 
sottoscrivere  senza  bisogno  di  apporre  i  loro  segni. 

L.  8,  §  3,  C.h.  t.  (0,  30)  -In  omni  autem  ultima  voluntate, 
excepto  toHtamento,  quincjue  testes,  vel  rogati  vel  qui  fortuitu 
venerint,  in  uno  eodemque  tempore  del)eni  adhiberì,  sive  in 


test.  (40,  4);  L.  3,  pr.,  de  testament.  tilt.  (20,  2),  Gai,  Inst.^  ii, 
270.  Ulp.,  Fragni, f  xxv,  8. 

(4)  L.  1,  C.  Theod.  (4). 

(5)  L.  7,  §  2,  C.  Theod.  (4,  4). 
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scriptis  sive  siiie  scriptis  voluntas  confìciatur;  testibus  vide- 
licet,  quando  in  scriptura  ^oliintas  componiturf  subnotationem 
stiam  accomodali  ti  bus. 

I  fcdecomuiessi  orali  si  hanno  quando  il  testatore 
istituisce  un  fedeconimesso,  imponendolo  personalmente 
all'onerato  o  verbalmente,  ovvero  con  scritto  dato  per- 
sonalmente senza  intermediari i.  Ciò  si  ricava  dalla 

L.  32,  C.  de  fidehom.  (t),  42)  -  Quaestionom  ex  facto  emer- 
gcntem  resecante»,  et  voluntatem  mortuorum  prospìcientes, 
sancimus,  si  sine  scriptura  et  pracsentia  testiura  fideicommisM) 
derelicto,  (ideicoramissarius  ele<,'erit  heredis  iuramentum,  vel 
Ibrsitan  legatarii,  vel  fi decomm issarli,  qiiotions  ab  eo  relictum 
est  ftdeicommissum,  sive  universitatis,  sive  speciale,  necesse 
habere  heredera,  vel  lej,^atarium,  vel  ftdeicommissarium,  prius 
iureiurando  de  calumnia  praestito,  vel  sacramentum  subire 
et  onmi  inquietudine sese  relaxare  vel,  si  recusandum  existi- 
inaverit  sacramentum,  aut  certam  partem  vel  quantitatem 
manifestare  fideicommissario  derelictam  nohierit,  si  forsitan 
maiorem  fideicommissarius  expetat,  omnimodo  exactioni  fi- 
deicommissi  subiacere,  et  eum  ad  satisfactionem  compelli, 
quum  ipse  sibi  index  et  testis  invenitur,  cuius  reli^ao  et  fides 
a  fideicoramissario  electa  est,  nullis  testibus  nullisque  aliis 
adventitiis  probationibus  requisitis.  Sed  sive  quinque  sint 
testes,  vel  minores,  vel  nemo>causam  per  illius  sacramentum, 
vel  dandum  vel  recusandum  suam  habere  t^im  firmitatem  quam 
exactionem,  sive  pater  sit,  qui  ildeicommissum  dederit,  sive 
extraneus,  ut  acquitatis  ratio  communiter  in  omnes  procedat. 
Quum  enim  res  per  testium  solemnitatem  ostenditur,  tuncei 
numerus  testium  et  nimia  subtilitas  requireuda  est,  Lex  ete- 
nim,  ne  quid  falsitatis  incurratper  duos  forte  testes  compo- 
situm,  maiorem  nuxnerum  testium  expostulat,  ut  per  aropliores 
homines  perfectisaima  veritas  reveletur.  Quum  autem  is,  qui 
aliquid  ex  voluntate  defuncti  lucratur,  et  maxime  ipse  heres, 
cui  summa  auctoritas  totius  causae  commissa  est,  dicere  coni- 
peliitur  veritatem  per  sacramenti  reiigionem,  qualis  locus 
testibus  reiinquatur,  vel  quemadmodum  ad  extraneam  fidem 
decurratur,  propria  et  indubituLa  relieta?  quum  et  in  lej-res 
respeximus,  quae  iustis  dispoisitionibus  testatorum  omnimodo 
heredes  obedire  compellunt.  et  sic  strictius  causam  exij^unt, 
ut  etiam  amittere  lucrum  hereditatis  sanriant  eos,  qui  testa- 
toribus  Ruis  minime  parverint. 

§  12,  Inst.jde  fideicom.  (2,  23)  -  Kt  quia  prima  fideicom- 
missorum  cunabula  a  fide  heredura  pendent,  et  tam  nomen 
quam  substantiam  acceperunt,  et  ideo  Divus  Augustus  ad 
necessitatem  iuris  ea  delraxit,  nliper  et  nos,  eundem  princi- 
pem  superare  contoiidentes,  ex  facto,  quod  Tribonianus,  vir 
excelsus,  qujieslor  sacri palatii,  suggessit,costitutionem  fecimus, 
per  quam  disposuimus  ;  si  testator  fidei  heredis  sui  commi^it, 
ut  vel  hereditatem,  vel  speciale  fideicomraissum  resti tuat,  et 
neque  ex  scriptura,  neque  ex  quinque  testium  numero,  qui 
in  lidtìicommissis  lei^^itimus  esse  noscitur,  possit  res  manife- 
stari,  sed  vel  pauciores  quam  quinque,  vel  nemo  penitus  testis 
intervenerit,  tunc,  sive  pater  heredis,  sive  aliua  quicunque 
sit,  qui  fidem  heredis  elegerit  et  ab  eo  restituì  aliquid  vo- 
luerit,  si  heres  perfidia  tentus  adimplere  fidem  recusat,  ne- 
{^'ando  rem  ita  esse  subsecutam,  si  fideicommissariua  iusiu- 
randum  ei  detulerit,  quum  prius  ipse  de  calumnia  iuraverit, 
necesse  eum  habere,  vel  iusiurandum  subire,  quod  mhil  tale 
a  testatore  audivit,  vel  recusantem  ad  fideicommissi,  vel  uni- 
versitatis, vel  specialis  solutionem  coartiiri,  ne  <lepereat  ultima 
voluntiis  testatoris  fidei  heredis  commissa.  Eadem  observari 
censuimus  et  si  a  legatario  vel  fideicommissario  aliquid  si- 
mi  liter  relictum  sit.  Quod  si  is,  a  quo  relictum  dicitur,  con- 
liteatur  quìilem  a  se  aliquid  relictum  esse,  sod  ad  legis  sub- 
tilitatom  decurrat  omnimodo  cogendus  est  solvere. 

11  risultato  di  questi  due  testi  rilova  questo  anomalo 
istituto  giustinianeo,  cioè  il  cosidetto  orale  fed(?com- 
mosso,  che  invero  è  il  fideiconwiissum  heredi  prae- 


(1)  Thibaut  Svst.,  §  P3I.  Midlienbruch,  Doct.  Pam/..  §  730. 

(2)  Vanjrerow,  li,  §  52S,  Not.  \'edi  anclie  Arndls,  Ucchtsìc- 
x'icon,  VII,  pag.  1>1'2. 


senti  iniuncium.  Quando  qualcuno  pretendo  la  sodili- 
sfazione  di  un  legato,  bisogna  che  egli  poggia  questa 
sua  pretesa  sopra  un  atto  di  ultima  volontà,  sia  t<  sta- 
mento,  sia  codicillo.  Se  questo  manca,  il  legatario  o  il 
fidecommissario  ha  la  facoltà  di  deferire  il  giuramento 
al  gravato,  il  quale  si  trova  neiraltemativa  o  di  giu- 
rare che  il  testatore  non  gli  abbia  imposto  Tobbliiro 
del  fedecommesso,  ovvero  se  non  fa  ciò,  resta  obbligato 
a  soddisfare  il  fedecommesso,  senza  che  egli  possa 
opporre  la  eccezione  della  mancanza  di  ogni  atto  di 
ultima  volontà.  I/erede  potrà  airincontro  domandai'e 
dal  legatario  giuramento  di  calunnia. 

Da  alcuni  si  è  creduto  che  questo  fedecommesso  sia 
da  ammettersi  solo  quando  il  testatore  si  fosse  espresso 
verbalmente  all'erode,  d'onde  poi  si  è  dato  a  quest^j  isti- 
tuto il  nome  di  fedecommesso  orale  (1). 

Oggi  però  è  comunemente  riconosciuto,  che  il  te- 
statore può  aver  dato  un  tale  incarico  all'erede  sia 
verbalmente  sia  per  mezzo  di  lettera  senza  alcuna  lor- 
malitii.  Solo  ò  necessario  che  il  testatore  abbia  vera- 
mente espressa  la  sua  volontà  all'erede,  indiffercn te- 
mente se  verbalmente  o  se  per  iscritto,  purché  ciò  sia 
fatto  direttamente  ;  perocehò  se  una  scheda  senza  al- 
cuna formalità  ordina  un  fedecommesso,  perché  non 
è  fatta  direttamente,  l'erede  non  avrebbe  nessun  ob- 
bligo di  riconoscerla.  Le  parole  della  legge  che  proc«^- 
dono  immediatamente  la  disposizione  Giustinianea,  cioè 
che  il  fedecommesso  debba  essere  rilasciato  sine  scrìjf- 
tura  et  pracsentia  testium^  ovvero  come  si  ripete  nelii» 
istituzioni,  si  neque  ex  scriptura^  neque  ex  quinqm' 
testium  numero  possis  res  manifestari,  non  lianuu  il 
signi tlcato  che  la  comunicazione  del  testatore  verbale 
debba  essere  una  conseguenza  necessaria  di  tale  fede- 
commesso, sibbene  si  vuole  con  quelle  parole  intendoic 
che  il  provvedimento  giustinianeo  abbia  luogo  quanlo 
manchi  un  codicillo  legale,  cioè  una  scrittura  fatta  in- 
nanzi a  cinque  testimoni  (2;. 

862.  Oltre  a  ciò  vi  sono  anche  forme  di  codicilli 
straordinarii  nei  seguenti  casi  : 

a)  Un  cieco  non  può  ordinare  un  legato  o  fedecom- 
messo nella  forma  di  codicillo  con  cinque  testimoni, 
ma  vi  abbisogna  della  forma  del  testamento  (3). 

b)  Un  provvedimento  codicillare  in  favore  dei  di- 
scendenti può  esser  preso  con  una'scrittura  sottoscritta 
dal  testatore  e  dai  discendenti  interessati  (4). 

e)  11  soldato  può  ordinare  codicilli  nella  stessii 
forma  privilegiata  come  i  testamenti. 

363.  11  testamento  vion  rotto  con  la  erezione  di  nn 
secondo,  mentre  il  codicillo  può  essere  revocato  nuda 
voluntate, 

11  testatore  può  lasciare  molti  codicilli  e  valere  tutti 
nel  medesimo  tempo. 

li.  0,  §  1,  de  iure  codicilli  (21),  7)  -  Codicillos  et  phuv^ 
quis  fucere  pt>t?st  et  ipsius  manu  neque  scribi,  neque  ^i;^^la^i 
necesse  est  (5). 

Quando  dopo  un  codicillo  è  fatto  un  testunuMito, 
il  dubbio  che  il  codicillo  i)ossa  rimanere  nella  sua  va- 
lidità dovrà  esser  tolto  per  mezzodì  una  confinnatio^ 
ciò  che  fu  tolto  da  un  i-escritto  di  (ìiustiniano. 

L.  5,  h.  t.  (2(^  7)  -  Ante  tabulas  testamenti  codicilli  fai'ti  non 
aliter  valent,  quam  si  testamento,  quod  postea  factuuà  i*st. 
vel  codicilhs  confirmentur, aut  voluntas  eorum  quocunquo  lu- 


(3)  L.  8,  C.  qìù  test,  facere  pass.  (<»,  22). 
{{)  Nov.  IS,  cap.  7  ;  Nov.  107,  cap.  3. 

(5)  §  3,  Inst.,  de  codicillis  (2,  25). 
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dicìo  retiueatur  ;    sed    non  servabuntui*  ea,  de  quìbus  aUter 
J»t'unclus  novissime  iudicavit. 

Un  testamento  nullo  colla  forma  tlel  co<licìllo,  per 
sé  non  vale  come  codicillo,  menocbè  ciò  non  fosse 
slato  espressamente  dichiarato  dal  testatore  con  una 
ohmsola. 

§  96.  —  Della  clausola  codicillare. 
Bibliografia. 


h 


Sn-sk,  Dd  clausola  codicillari ,  Fraucol*.  1070.  ^  HollfeU!, 
(k  rffectu  rlaus.  codic.  (est.  quod  runìpitur  adieclac  (in 
-)imsc.  et  dis.  ini',  civ.,  nr.  vin).  —  Sickel  (Kinort,  De  vi 
•  l'I iisnt<u'  codicillaris  in  test,  nnllo)^  Lìps.  1821».  —  Heislor,  Von 
fltr  Wirk  der  stillschio.  Codicillar  clausel  {tur ist.  Ahhandt.,  i). 

—  Degoner,  Zeitschrift  f.  Givilv,    u.    Process.j    viir,    n.    13. 

—  Uoiuer,  At*chiv.  f.  Civil.  Praxis^  xxxvi,  nr.    2.   —  Kein, 
In  Gluckf  xLv,  pag.  181.  —  Uosshirt,   VentidchC^  i,  pa<j.   45. 

—  Vani^erow,  ir,  §  527.^  Arndts,  liechtslexicont  \i,  yd^.'^XÌ. 

—  Tewes,  ii,  §  80.  —  WindscUeid,  §  031. 

>t>t.  Nozione  della  clausola  codicillare.  ^  305.  La  clausola 
coiiicillare  dev'èssere  espressa,  in  ter  prelazione  delle  3  de 
tesi  viilit,  —  30().  Con  versione  di  un  testamento  nu'lo 
in  codicillo,  conseguente.  —  307.  Quid  se  il  vizio  del 
te>tamento  riflette  la  eredità  necessaria  materiale  a  for- 
ina'e,  controversia. 

364.  Una  disposizione  di  ultima  volontà,  inetRcace 
oume  testamento,  può  valere  come  codicillo,  purché  il 
testatore  l'avesse  espressamente  determinata,  e  elio  il 
(e^tamento  avesse  tutti  i  requisiti  di  un  codicillo.  I^ 
volontà  di  far  valere  il  proprio  testamento  come  co- 
ilicillo  è  detta  clausola  codicillaris» 

L.  S*<,  §17,  de  legat.  (31)  -  Lucius  Titiushoc  meum  testa- 
rne ntum  scripsi  sine  ulto  iurisperito^  rationem  aniìni  mei 
jy>tvts  secutus^  quam  nimiam  et  miseram  diligcntiam  ;  et 
si  minus  aliquid  legitime  tjiinujrcc  perite  fecero^  prò  iiere 
Uifitimo  haiteri  debet  ìwminis  sani  voluntas  ;  deinde  heredes 
iu^tuuit;  quaeiiitum  est,  intestati  eius  honorum  |x>ssesaione 
pt'dui,  an  portiones  adscriptae  ex  causa  fideicommissi  peti 
[K>ssunt?  RespondijSecundum  ea,  quae  proponerentur,  posse  (1). 

365.  La  clausola  codicillare  dev'essere  espressamente 
«lichiarata  dal  testatore,  essa  non  può  essere  sottintesa 
come  pretenderebbe  qualche  interprete  (2). 

Ina  tale  affermazione  non  è  giustificata  nò  dai  prin- 
(:\\nì  generali,  né  dalle  regole  speciali  relative  alla 
clausola  (3). 

Il  fondamento  di  questa  opinione  è  la 

L.  3,  de  t<st.  tnilit.  (29,  1)-  Si  mi les,  qui  desti na vera t  cora- 
muui  iure  testari,  ante  defecerit,  quam  testaretur,  Pompo- 
uiiis  dubitai.  Sed  cur  non  in  milite  diversuni  probet  (  neque 
euim,  qui  voluit  iure  communi  testari,  statim  beneficio  mili- 
tari rcnuntiavit,  nec  credendus  est  quisquam  f^enus  testandi 
fJiu'ere  ad  irapugnanda  sua  iudicia.  Sed  raagis  utroque  genere 
voluis.^e  propter  fortuito»  casus,  quemadmodum  plerique  pa- 
|.'aQi  solent,  qunm  testamenti  taciunt  per  scripturam,  adii- 
cTe,  velie  hoc  etiam  vice  codicillorum  valere;  nec  quisquam 
^lixerit,  si  imperfectum  sit  testameutum,  codicillos  non  e^se  ; 
ii.iiu  jjHcundum  nostrani  sententiam  etiam  Divus  Marcus  re- 
jcrijiàit. 

In  questo  testo,  Ulpiano  pone  questa  questione:  im 
soldato  avendo  la  intenzione  di  fare   un    testamento 


11)  L.  2t>,  §  1,  qui  test.  fac.  poss.  (28,  1);  L.  8,  §  1,  C.  de 
oAic.  (6,  ;?0).  Coiifr.,  L.  1,  13,  §  1,  dd  t/*r.  cod.  (20,  7);  L.  41, 
S  3,  de  vuhf.  et  pupilL  subst.  (28,  0). 

(2)  Me.l\  De  otio  clausulae  codiciUaris  in  quovis  testamento^ 

iifideib.  nr>o. 


secondo  il  diritto  comune,  fa  un  testamento  nullo,  si 
domanda  se  questo  testamento  possa  valere  almeno 
come  testamento  militare. 

K  riconosciute  che  il  testamento  militare  vale  per  la 
sola  volontà  del  testatore,  essendo  un  testamento  pri- 
vilegiato, quindi  Ulpiano  risolse  la  questione  afferma- 
tivamente, e  per  addurre  una  prova  che  in  un  simile 
testamento  non  manca  la  volontà  del  testatore,  porta 
l'argomento  che  quel  testamento  del  milite  debba  valere 
ad  ogni  modo,  perchè  anche  presso  la  pratica  romana 
nella  maggior  parte  dei  testamenti  viene  aggiunta  la 
clausola  codicillare,  la  quale  spiega  la  tendenza  dei  te- 
statori di  far  valere  la  loro  ultima  volontà  in  un  modo 
qualunque. 

Ora  dal rargom ente  di  Ulpiano  non  si  può  in  nessun 
modo  ricavare  una  regola  generale  per  ammettere 
una  tacita  clausola  codicillare,  essendo  un  argomento 
indiretto  per  dimostrare  la  validità  di  un  testamento 
nullo  come  testamento  militare,  e  più  Ulpiano  stesso 
parla  di  clausola  aggiunta,  la  quale  farebbe  prova 
della  volontà  del  testatore  di  far  valere  il  testamento 
in  modo  qualunque  (4). 

366.  La  clausola  codicillare  adunque  converte  un 
testamento  nullo  in  un  valido  codicillo. 

Come  conseguenza  di  questo  principio  si  ha  che  : 
l")  L'istituzione  di  erede   e   la  diseredazione  sono 
come  tali  nulle.  Però  la  istituzione  di  erede  vale  come 
fedecommesso  universale,  dipendente  dairerede  ab  in- 
testato in  qualità  di  fiduciario. 

2'*)  Ogni  altro  contenuto  del  testamento  in  quanto 
possa  essere  ordinato  nel  codicillo  come  legati,  tutela 
testamentaria,  ecc.,  rimane  nella  piena  validità. 

Chiunque  sia  stato  istituito  in  un  testamento  simile, 
munito  di  clausola  codicillare,  ha  il  diritto  di  scegliere 
per  far  valere  le  sue  ragioni,  o  la  qualità  di  erede 
istituito,  accettando  il  testamento,  o  quella  di  fedecom- 
missario  ricorrendo  alla  clausola  codicillare.  Però  dopo 
di  aver  scelto  una  di  queste  vie  non  può  ricorrere  al- 
l'altra, salvo  se  si  tratti  di  ascendenti  e  discendenti. 

L.  8,  pr.,  §  1,  2,  C.  de  codicill.  (0,  30)  -  Si  quis  agere  ex 
testamento,  quolibet  modo,  sive  scripto,  sive  sine  scriptura 
confecto,  de  hereditatc  voluerit  ad  iìdeicommissi  persecutio- 
nem  adspirare  cupiens,  minime  permittaiur.  Tantum  euim 
abest,  ut  aditum  cuiquam  prò  suo  migrandi  desiderio  conce  • 
daiuus,  ut  etiam  illud  sanciamus  :  si  testator  faciens  testa- 
mentum  in  eodem,  prò  codici Uis  etiam  id  valere  coniplexus 
sit,  qui  hereditatem  petit,  ab  ipsis  intentionis  exordiis,  utrum 
velit, eligendi  habeat  potestatem ,  sciens,  se  unius  electione  alte- 
rius  sibi  aditum  praeclusisse,  ita  ut,  sive  bonorum  possessionem 
stìcundum  tabulas  aut  secundum  nuncupationem  ceterasque  si- 
iniles  postuhiverit,  aut  certe  mitti  se  in  possessionem  ex  more  pe- 
tierit,  statini  Inter  ipsahuius  iuris  auspicia proposi tum  suae  in- 
tentionis explanet. — §l.lllud  quoque  pari  ratione  servandum 
est,  ut  testator,  quidecrevit  facere  testamentum,  si  id  implere 
nequiverit,  intestatus  videatur  esse  defunctus,  nec  transdu- 
cere liceat  ad  iìdeicommissi  interpretationeni  velut  ex  codi- 
cillis  ultiniam  voluutatem,  nisi  id  ille  complexus  sit,  ut  vini 
et'aiu  codicillorum  scriptura  debeat  obtinere  ;  ilio  iure  elec- 
tionis  videlicet  perdurante,  ut,  qui  ex  testamento  agere  vo- 
luerit, ad  fideict)mmissum  migrare  non  possit.  ^§2.  Si  <iuÌj» 
vero  ex  parentibus  utriusque  scxus  ac  liberis  usque  ad  quartuin 
gradum  aguatiouis  vinculis  alligatus,  vel  cognationis  nexu 
constrictus  usque  ad  tertium,  scriptus  heres  luerit  vel  niincu- 


(3)  L.  41,  §  3,  de  vtdfj.  et  pupi  li.  sithst.  {2i^,  0)  ;  L.  21>,  qin 
test.  fac.  iwss.  (29,  1);  L.  1,  L.  13,  §  l,  h.  t.  (21),  7);  L.  11, 
§  1,  de  leg.{:)2)\  L.  8,  §  1,  C.  h.  t.  (0,  30);L.21»,  C.  de  /idei- 
comm.  (0,  42);    L.  11,  C.  de    test,    manomiss.  (7,  1). 

(4)  Vangerow,  ii,  §  527. 
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patiis,  in  60  videiicet  testamento,  quod  testator  vicem  quoque 
codicillorum  voluit  obtiuere,  lic«bi(  ei,  si  de  hereditate  ex 
testamento  «ecundum  mortui  voluntatem  agcms  fuerit  forte 
superatus,  vel  certe  ipse  sponte  voluerit,  ad  fideicommissi 
suWsidium  convolare.  Non  enim  par  eademque  ratio  videtur, 
amittere  debita,  et  lucro  non  capere. 

367.  Quanto  a  sapere  quali  vizii  del  testamento  pos- 
sano essere  sanati  con  clausola  codicillare  è  innanzi  tutto 
da  ritenere  il  principio  fondamentale  che  il  testamento, 
munito  di  clausola  coilici Ilare,  deve  considerarsi  come 
codicillo  ab  intestatOy  anche  quando  il  testatore  abbia 
avuto  la  intenzione  di  fare  un  testamento. 

Quindi  sono  da  esaminare  le  possibili  diverse  mancanze 
del  testamento,  perché  si  possa  giudicare  se  Terede 
possa  efficacemente  far  valere  la  clausola  codicillare. 
1)  Se  nel  testamento  il  vizio  riguarda  il  diritto 
di  eredità  necessaria,  bisogna  distinguere  se  tale  vizio 
riguardi  la  sola  porzione  legittima,  ovvero  la  preteri- 
zione di  un  8UUS  heres, 

a)  Se  il  testamento,  munito  di  clausola  codicillare, 
viola  il  diritto  necessario  materiale  di  qualche  erede 
avente  diritto  alla  porzione  legittima,  e  quindi  è  inof- 
tlcioso,  si  crede  da  molti  interpreti,  che  in  tal  caso  non 
si  possa  ricorrere  alla  clausola  codicillare,  e  si  allega 
a  sostegno  di  tale  opinione  la 

L.  13,  de  inofficioso  testamento,  e  la  L.  3t),  de  letjat.  (32). 

La  prima  cosi  si  esprime  : 

Titia  fiiiara  heredem  insti tuit,  ^lio  legatura  dedit,  eodem 
testamento  ita  cavit  :  Ka  oinnia^  quae  tupra  dari  fieri  iu^si 
ea  dari  fieri  volo  ab  omni  herede^  bonorumve  possessore, 
qui  niihi  erit  etiani  iure  intestato.  Iteni  quae  dari  iussero^ 
ea  uti  dentur  fiantque  fidei  eius  committo  ;  quaeiitum  est, 
si  soror  centumvirali  iudicio  obtinuerit,  an  fideicommissa  ex 
capite  suprascripto  debeantur?  Respoudi,  si  hoc  qiiaeratur, 
an  iure  eorum,  quos  quis  sibi  ab  intestato  heredes  bonorumve 
(mssessores  successuros  credat,  fìdeicommittere  possit,  re- 
spondi:  posse.  Paulusnotat;  pro))atau*em,  nec  fideicommissa 
ab  intestato  data  deberi,  quasi  a  demente. 

K  la  seconda 

Nec  fideicommissa  ab  intestalo  data  debentur  ab  eo,  cuius 
de  inofficioso  test^imento  constitisset,  quia  crederetur  quasi 
l'uriosus  testamentum  Tacere  non  ])otuisse  ;  ideoque  nec 
aiiud  quid  pertinens  ad  suprema  eius  iudicia  valet. 

In  entrambi  questi  testi  ò  detto  che  quando  un  te- 
stamento é  rescisso  colla  querela  inofficiosi  testamenti^ 
l'attore  vincitore  nella  lite  non  ha  Tobbligo  di  pagare 
i  legati  e  fedecommessi  ordinati  in  esso  testamento, 
perchè  il  testamento  è  considerato  nullo  propter  colo- 
rem  insmiiae.  Quindi  si  fa  questo  ragionamento  :  chi 
vince  la  lite  nella  querela  inofficiosi  testamenti  ha  la 
porzione  intestata,  considerandosi  nullo  il  testamento,  e 
quindi  non  é  obbligato  a  pagare  i  legati  neppure  con 
la  clausola  codicillare,  stantochè,  essendovi  la  presun- 
zione  della  demenza,  il  demente  non  può  fare  neppure 
un  codicillo  ab  intestato  (1). 

Questo  ragionamento  però  ci  pare  più  apparente  che 
vero;  epperò  accediamo  volentieri  allq,  opinione  del 
Vangerow.  E  di  vero  la  opinione  del  Fein  e  della  mag- 
gioranza degli  interpreti  è  esatta  quando  il  testamento 
viene  rescisso  con  la  querela  inofficiosi  trsta)nenti  ; 
perocché  in  questo  giudizio  decen virale  si  crea  la 
presunzione  del  color  insaniae  e  quindi  la  nuUitA  del 


(1)  Keiu  in  Gìtick,  xvi,  pa^.  iW,  ss. 

(2)  Miihleubruch  in  GUwk,  lvii,  p.  2l)8.  Puchta,  Pand.,  §  434. 

(3)  Vanijerow,  u,  §  527,  not.  2  a. 


testamento  e  di  qualunque  altra  disposizione  accessoria' 
Invece,  messa  la  questione  in  termini  diversi,  la  solu- 
zione dovrà  riuscire  anche  diversa.  In  elletto  se  un 
individuo  avesse  fatto  fin  dal  principio  un  coilìcillo  ah 
intestato  e  avesse  ordinato  in  esso  dei  fedecommessi 
in  guisa  che  nulla  rimanga  all'erede  intestato  legitti- 
mario, tali  disposizioni  non  sono  nulle,  perché  esso 
legittimario  trova  la  sua  porzione  legittima  nella 
quarta  Trebelliana  o  Falcidia;  in  tal  caso  non  si  può 
fondare  la  presunzione  del  color  insaniae.  Ora  se  l'e- 
rede testamentario  in  un  testamento  simile  ricorre  alla 
clausola  codicillare,  e  perciò  si  deve  ritenere  come  .^^o 
il  testatore  avesse  voluto  fin  dal  principio  fare  non 
un  testamento  ma  un  codicillo  ab  intestato,  non  si  vedo 
perchè  in  questo  caso,  mancando  il  testamento  inofli- 
cioso  e  quindi  il  color  insaniae,  non  debbano  essere 
considerati  validi  i  legati  ed  i  fedecommessi,  come  sa- 
rebbero validi  certamente  se  fossero  stati  reranientc 
ordinati  in  un  codicillo  ab  intestato  (2). 

b)  Quando  il  testamento,  munito  di  clausola  codi- 
cillare, viola  un  diritto  di  eredità  necessaria  formalo, 
per  esempio,  se  è  preterito  un  sutis  fieres,  ovvero  so 
il  testamento  è  rotto  per  la  nascita  dì  un  postumo, 
la  maggior  parte  degli  interpreti  ritiene  la  validità 
della  clausola  codicillai*e  tanto  prima  quanto  dopo  la 
Nov.  115  (3). 

11  fondamento  di  questa  comune  opinione  è  sempre 
lo  stesso,  cioè  che  quando  Terede  istituito  ricorre  alla 
clausola  codicillare,  bisogna  considerare  che  vi  esiste 
solo  un  codicillo  ab  intestato^  e  non  un  testamento;  e 
quindi  non  è  il  coso  né  di  suus  heres  dimenticato,  nò 
del  postumo,  i  quali,  tolto  il  testamento,  nulla  è  violato' 
nei  loro  diritti,  essendo  essi  eredi  intestati. 

Per  la  qual  cosa  ha  poco  fondamento  la  opinione  del 
Miihlenbruch,  il  quale  afferma  che  la  formale  istitu- 
zione o  diseredazione  è  riconosciuta  tanto  neirantìco 
che  nel  nuovo  diritto  giustinianeo.  Epperciò  per  mezzo 
di  un  codicillo,  non  si  può  né  istituire,  né  diseredare 
un  crede  necessario,  onde  un  effetto,  che  non  si  può 
raggiungere  per  mezzo  di  codicillo,  non  è  possibile 
averlo  con  la  clausola  codicillare  (4). 

La  preterizione  e  la  rottura  del  testamento  suppon- 
gono un  vero  testamento  ;  ora  se  questo  deve  reputarsi 
come  non  esistente  dal  momento  che  si  ricorre  alla 
clausola  codicillare,  é  evidente  che  non  si  può  far  pa- 
rola né  di  preterizione  né  di  rottura  del  testamento. 

Nella 

L.  24,  §  11,  de  fideicom.  libert.  (40,  5)  -  Ex  testamento,  quod 
agnatione  |)ostumae  ruptnm  esse  constitit,  neque  directas  li- 
bertates  com})elere,  neque  fideicom missarias  debori,  si  qniis 
non  a  leciti mis  quoque  heredibus  paterfamilias  reliquerit,  satis 
constat. 

Pare  indubitato  che  le  parole  guas  non  a  legititnis 
quoque  heredibus  paterfamilias  reliquerit  accennami 
ad  una  clausola  codicillare,  e  perciò  affermano  la  vali- 
dità di  essa  anche  nel  caso  di  un  testamento  ruptuni 
agnatione  postumae.  Al  contrario  Muhlenbruch  civdo 
clie  in  quel  testo  Ulpiano  accenni  ad  un  fedecommesso 
istituito  fin  dal  principio  in  un  codicillo  intt^stato, 
mentre  è  evidente  che  li  si  parla  di  una  manomissione 
testamentaria  ordinata  in  un  testamento  rotto  e  ilice 
che  <iuesta  manomissione  dovrebbe  essere  nulla,  me- 


{A)  Vranckiì.  liecht  dcr  Xothvrhen,  §  33.  Ilossliirt,  IVrwi.,  i, 
pag.  18,  r>4.  Sinteuis,  pr..  Civilr.,  in,  pag,  70.S,  not.  lo. 
Vangerow,  p.  cit.,  §  527,  not.  6. 
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noché  ii  testatore  non  avesse  gravato  anche  gli  eredi 
ah  intestato  (1). 

2)  Qnando  il  testamento  rimane  destituito,  si  è 
riconosciuto  per  equità  che  la  clausola  codicillare  ha 
il  pieno  suo  valore. 

L.  6,  pr.,  si  quis  omtò*.  causa  (29,  4)  -  Quia  autem  is,  qui 
ab  intestato  possidet  hereditatem ,  convenirì  potest,  si  oraisit 
causam  testamenti,  quaesitum  est,  si  quasi  ex  voiuntate  te- 
staloriii  TÌdeatur  omisisse,  an  cogatur  praestare  ;  utpula  fra- 
(rem  suum  scripsit  heredem,  et  codiciilos  fecit  ab  intestato, 
{«tiitqoe  a  fra  tre,  ut,  si  legitima  hereditas  ad  eum  pertinuerit, 
fideicoinmisso  praestaret  quibusdam  ;  si  igitur  omissa  causa 
te:ìtameati  ab  intestato  possideat  hereditatem,  videndum  est, 
an  legatariìs  cogatur  respondere.  Et  lulianus  (libro  trigesimo 
primo)  Digestorum  scribit,  cogendum  primum  legata  prae- 
i)tare,  mox  dimissis  legatis  si  quid  superfuerit  ex  dodrante, 
tunc  fìdeicommissa  cogi  praestare  ;  ceterum  si  legata  absu* 
mant  dodrantem,  tunc  nihil  fideicommissariis  praestandum, 
habere  enim  integrum  quadrantem  legitimum  heredem  oportet. 
Ondo  igitur  a  luHano  adhibetur,  ut  prius  legata  praestentur, 
(leinde  ex  superfluo  fideicommisso,  dummodo  quadrans  non 
tangalur.  Ego  puto  luliani  sententiam  ita  accipìendam,  ut,  si 
omiìvsa  causa  testamenti  ab  intestato  possideat  hereditatem, 
C(jj:atur  omnimodo  legata  praestare;  nec  enim  utique  omit- 
tere  eì  hereditatem  permisit,  qui  fìdeicommissa  ab  eo  reliquit 
a!»  intestato. 

3)  Quando  il  testamento  rimane  destìtuto,  per  equità 
si  stabilisce  che  la  clausola  codicillare  ha  il  pieno  suo 
elfetto  (2). 

4)  Quando  finalmente  un  testamento  con  clausola 
codicillare  è  rotto  perchè  il  testatore  stesso  Tha  rivo- 
cato,  è  naturale  reputare  annullati  e  testamento  e 
clausola  codicillare  (3). 

Del  contenuto  dei  legati. 

§  97.  —  DelVoggetto  del  legato, 

'^'^.  Contenuto  del  legato  —  369.  Oggetto  fuori  commercio, 
assolutamente,  relativamente.—  370.  Eccezioni,  legato  di 
cosa  altrui.  —  371.  Legato  del  a  cosa  propria  del  lega- 
tario, regola  generale,  eccezioni. 

368.  11  legato  può  avere  per  contenuto  qualunque 
vantaggio  atto  ad  arricchire  il  patrimonio  del  legatario. 
Tale  vantaggio  dev'essere  possibile,  e  determinato  in 
modo  che  la  soddisfazione  di  esso  non  sia  posta  al  puro 
arbitrio  del  gravato. 

369.  É  senza  effetto  il  legato  quando  Toggetto  sia 
assolutamente  fuori  commercio. 

.^  4,  Inst,^  de  legat.  (2,  20)  ....  -Sed  si  talìs  res  sit,  cuius  non 
(-SI  commercium,  nec  aestimatio  eius  debctur  :  sicuti  si  cam- 
pum  Martium,  vel  basilicas,  vel  tempia,  vel  quac  publico 
uaui  destinata  sunt,  lega  veri  t  ;  nam  nuUius  momenti  legatum 
«t  (4). 

Bisogna  però  distinguere  se  l'oggetto  eia  fuori  com- 
mercio relativamente  ad  alcune  delle  persone  delegate. 

1)  Se  Tobbìetto  è  fuori  commercio  solamente  ri- 
spetto a  chi  è  obbligato  a  soddisfare  il  legato,  questo 
sarà  nondimeno  efllcace,  ed  il  legatario  potrà  prcten- 
<lere  il  prezzo  di  stima,  il  valore  della  cosa  disposta  in 
suo  favore. 


(1)  Vangerow,  loc.  cit.,  vedi  anche  Fein,  loc.  cit,,  pag.  323. 

(2)  L.  G,  pr.,  si  quis.  om.  oaus.  (24,  4);  L.  14,  C.  de  fidei- 
commiss,  (6,  42);  L.  \,  C,  de  fideicomm.  libert.  (7,  G). 

(3)  Vangerow,  op.  cit.,  §  527. 

(4)  L.  3i),  §  9-10,  de  legat.  (30);  L.  14,  C.  de  legat.  (6,  37). 
Contr.  L.  41,  §  1  ;  L.  43,  §  1,  de  legat.  {:M)). 


L.  49,  g  3,  de  legat.  (31)  -  Sed  Proculus,  si  quis  heredem 
suum  eum  fundum,  cuius  commercium  is  heres  non  habeat, 
dare  iusserat  ei,  qui  eius  commercium  hal)eat,  putat,  heredem 
obligatum  esse  ;  quod  verius  est,  vel  in  ipsam  rem,  si  haec  in 
bonis  testatoris  fuerit,  vel,  si  non  est,  in  eius  aestimationem. 

2)  Al  contrario  è  senza  elTetto  il  legato,  se  l'og- 
getto è  extra  commercium  del  legatario,  ossia  quando 
questi  per  motivi  legali  non  può  usarne. 

L.  49,  §  2,  de  legat.  (31)  -  Labeo  refertagrum,  cuius  com- 
mercium non  habes,  legari  tibi  posse,  Trebatium  respondisse  : 
quod  merito  Priscus  Fulcinius  falsum  esse  aiebat  (5). 

870.  Si  ricordano  nondimeno  due  eccezioni  : 

a)  La  cosa  altrui  è  validamente  legata,  ed  il  lega- 
tario ha  diritto  a  pretenderne  il  prezzo  di  stima  ;  im- 
perocché, essendo  il  legatum  rei  alienae  valido  quanto 
alla  aestimatìOy  è  chiaro  che  questa  stima  forma  pro- 
priamente il  legato,  e  però  la  contingenza  che  Tobbietto 
sia  o  no  nel  commercio  del  legatario  è  perfettamente 
indifferente. 

L.  40,  de  legat.  (30)  -  Sed  si  res  aliena,  cuius  commercium 
legatarius  non  habet  ei,  cuius  possidendi  non  est,  per  fidei- 
comraissum  relinquatur,  puto  aestima» ionem  deberi  (G). 

b)  K  altresì  validamente  legata  quella  cosa  che 
non  è  proprio  fuori  commercio  del  legatario  per  una 
proibizione  legale,  ma  che  non  può  venire  in  proprietà 
di  e  stui  propter  corpon's  sui  vitium,  come  quando  ad 
un  castrato  si  lega  una  mililia^  ovvero  propter  quali- 
tatem  relicti,  e  ne  è  quindi  dovuto  dall'erede  il  prezzo 
di  stima. 

L.  4,  pr.,  de  re  milit,  (49,  IG)  -  Qui  eum  uno  testiculo 
natus  est,  quive  amisit,  iure  militabit  secundum  Divi  Traiani 
rescriptum  ;  nam  et  duces  Sylla  et  Costa  meraorantur  eo 
habitu  fuisse  naturae  (7). 

L.  114,  §  5,  de  legat.  (30)  -  Si  quid  alicui  licite  fuerit  re- 
lictum,  vel  ìus  aliud,  quod  ipsa  quidem  propter  corporis  sui 
vitium,  vel  propter  qualitatem  relieti,  vel  aliam  quamcumque 
probabilem  causam  habere  non  poluit,  alius  tamen  hoc  ha- 
bere potuit,  quanti  solet  comparari,  tantam  aestimationem 
accipiet. 

Quando  un  legato  è  dì  nessun  momento  perchè  extra 
commercium  omnium,  ovvero  extra  commercium  le- 
gatarii,  rimane  sempre  nullo,  quando  anche  durante 
la  vita  del  testatore  Toggetto  sia  rientrato  nel  com- 
mercio. Ma  se  reggette  fosse  stato  legato  sotto  condi- 
zione, e  pendente  conditUme  fosse  rientrato  in  com- 
mercio, sarà  valido  il  legato  per  la  nota  massima  ad 
conditionalia  legata  regula  Catoniana  nonpertinet, 

371.  Quando  sia  legata  una  cosa  appartenente  al  lega- 
tario nel  tempo  che  fu  scritta  la  disposizione,  il  legato 
è  nullo;  né  secondo  la  regola  Catoniana  diventa  valido, 
se  anche  durante  la  vita  del  testatore,  la  cosa  fosse 
dal  legatario  alienata. 

§  10,  Inst.j  de  legat.  (2,  30)  -  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei 
legaverit,  inutile  est  legatum,  quia,  quod  proprium  est  ipsius, 
ampiius  eius  fieri  non  potest;  et  licet  aiienaverit  eam  non 
debetur  nec  ipsa,  nec  aestimatio  eius  (8). 

A  queste  regole  vi  sono  le  seguenti  eccezioni  : 
a)  Quando  il  legato  é  condizionale,  e  prima  che 


(5)  Vedi  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  236. 

(6)  Vedi  Oluck,  ad  fragm.  T.  P.  1817.  Brini,  Pand.,  p.87l. 
Vangerow, II, § 225.  In  contr.  Cuiac.  Op.  omn., i,  pag.  127, 1 185. 
Ferrini,  1.  e. 

(7)  Confp.  L.  35,  de  legat.  (32).  Vedi  not.  seg. 

(8)  L.  41,  §  2,  de  Ugat.  (30)  ;  L.  13,  C.  de  l^gtt.  (G,  37). 
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]a  condizione  si  avveri,  la  cosa  fu  alienata,  il  legatx) 
è  valido  :  regula  Catoniana  ad  legata  conditionalia 
non  pertìnety  onde  la  condizione,  si  vivo  testatoj^e  rem 
aliena  verità  è  valida. 

L.  41,  §  2,  de  legat.  (30)  -  TracUari  tamen  poterit,  si  quando 
marmora,  vel  columnae  fucrint  separatae  ab  aedibus  an  le- 
{ratum  convalescat.  Et  8Ì  quidem  ab  initio  non  conslitit  le- 
•ratum,  ex  postfacto  non  convairscet,  quemadmodum  nec  res 
mea  iej^ata  miiii,  si  post  testamentum  factum  fuerit  alienata, 
quia  vipes  al)  initio  logatum  non  habuit.  Sed  si  sub  conditione 
leiretur,  poterit  legatura  valere,  si  existentis  conditionis  tem- 
pore mea  non  sit,  vel  aedibus  iuncta  non  sit,  secundum  eos, 
qui  et  emi  rem  meam  sub  conditione  et  promitti  mihi  stipu- 
lanti, et  legari  aiunt.  Purum  igitur  legatum  Catoniana  regula 
im|)ediot,  conditionale  non,  quia  ad  conditionalia  Catoniana 
non  pertinet  (1). 

b)  K  valido  se  la  proprietà  della  cosa  apparte- 
nente al  legatario  gli  ò  tolta  assolutamente  e  in  ogni 
tempo,  come  per  la  integrum  restitutio  del  primo 
proprietario  e  per  qualunque  caso  di  rivocazione  del 
dominio  ex  tunc,  si  noti,  non  ex  nunCy  salvo  che  il 
testatore  nel  legare  l'oggetto  non  avesse  saputo  quella 
relazione  giuridica  del  legatario,  per  la  quale  il  do- 
minio era  irrevocabile  e,v  nunc  ;  poiché,  ciò  stante, 
devesi  supporre  rint>enzione  di  legare  quella  cosa  pel 
caso  appunto  che  il  legatario  ne  perdesse  il  dominio. 

L.  82,  §  1,  de  legat.  (30)  -  Si  ex  bonis  eius  qui  Reipublicae 
causa  aberat,  rem  usu  acquisierim,  et  ea,  antequam  evince- 
rotur,  mihi  legata  sit,  deinde  postea  evincatur,  recte  ex  testa- 
mento petam  eam  mihi  dari  oportere. 

L.  39,  §  2,  eod.  -  Si  Titius  a  me  rem  emisset,  ot  eandem 
mihi  legasset,  antequam  ei  traderem,  mox  ei  tradidero,  et 
pretium  recepero,  videtur  quidem,  is  prima  facie  rem  mihi 
meam  legasse,  et  ideo  legai um  non  consistere,  sed  ex  emto 
actione  liberatus  utique  per  legatum  rem  vindicare  poterò, 
quam  tradidi.  Sed  si  nondum  erat  solutum  mihi  pretium, 
lulianus  scribit,  ex  vendilo  quidem  me  acturum,  ut  pretium 
exequatup,  ex  testamento  vero,  ut  rem,  quam  vendidi  et 
tradidi,  recipiam.  Idem  subiungit,  si  pretium  quidem  mihi 
erat  solutum,  rem  autem  nondum  tradideram,  ex  testamento 
me  agent-»m  lii)erationem  consequi. 

c)  È  valido  se  l'oggetto  al  tempo  della  formazione 
del  legito  apparteneva  al  legatario,  ma  fin  da  quel 
tempo  al  testatore  doveva  farsene  la  tradizione,  abbia 
(luesta  0  no  avuto  luogo  ;  poiché  il  legatnrio  nel  primo 
caso  ha  diritto  alla  restituzione,  ed  è  nell'altro  libe- 
rato, per  un  vero  legatum  liàerationis,  di  farne  la  tra- 
dizione agli  eredi  (2).  Similmente  valido  è  il  legato 
della  cosa  del  legatario,  quando  il  testatore  vi  aveva 
sopra,  fin  dal  tempo  che  scrìsse  la  disposizione,  un  di- 
ritto reale,  poiché  col  legato  cessa  questo  diritto  in 
effettivo  vantaggio  del  legatario. 

L.  71,  §  5,  eod.  -  Si  fundus  municipum  vectigalis  ipsis 
municipibus  sit  legatus,  an  legatum  consistat,  petique  possit, 
videamus;  et  lulianus  libro  trigesimo  octavo  Digestorum  scribit 
quamvis  fundus  vectigalis  municipum  sit,  attamen,  quia  ali- 
quod  ius  in  eo  ìs,  qui  legavi t,  habet,  valere  legatum  (3). 

Ma  se  poi  si  è  legata  una  cosa  appartenente  al  le- 
gatario, sulla  quale  un  terzo,  e  non  il  testatore,  ha  un 
diritto  reale,  il  legato  deve  essere  considerato  come 
inefiìcace,  né  il  legatario  potrà  domandarne  dall'erede 
il  prezzo  di  stima,  né  pretendere  di  esser  liberato  da 


(1)  L.   98,   de  cond.   et   demonstr.   (35,   1).  Vedi  Thibaut, 
§903.  Mùhlenbruch,  §  811,  Not,  9. 

(2)  L.  39,  §  2,  de  legat.  eod. 

(3)  L.  8().  §  4,  eod.  ' 

(4)  Sulla  interpretazione   dell'ultima   parte   di  questo  testo 


quel  diritto;  salvo  che  fosse  stato  appunto  proposito 
del  testatore  nel  fare  il  legato  quello  di  liberare  ille- 
gat4irio  dal  diritto  reale  del  terzo.  Nel  qual  caso  il 
legato  sarà  valido  nel  senso  che,  se  ò  possibile,  il  lega- 
tario potrà  pretendere  dall'erede  che  sia  prosciolta  la 
sua  cosa;  od  altrimenti  avrà  diritto  ad  un  prezzo  di 
stima. 

L.  G(3,  S  6,  de  legat.  (31)  -  Fundo  legatosi  usufructus  nlìe- 
Dus  sit,  nihilominus  petendusestab  herede;  usufructus  enim. 
etsi  in  iure,  non  in  parte  consisti!,  emolumentum  tamen  rei 
continet.  Knimvero  fundo  relieto  ob  reliquas  praestation<*s, 
quae  legatum  sequuntur,  agetar,  verbi  pratia,  si  fundus  jii- 
gnori  datus,  vel  aliena  possessio  sit.  Non  idem  placiiit  d<' 
ceteris  servitutibus.  Sin  autem  res  mea  legetur  mihi,  legatum 
propter  istas  causas  non  valebit  (4). 

L.  43,  §  3,  de  legat,  (30)  -  Qui  ab  hostibus  redemtus  e^f. 
legari  sibi  poterit,  et  profìcies  legatum  ad  liberationem  rin- 
culi pignoris,  quod  in  eo  habuit,  qui  redemit. 

Finalmente  quando  il  testatore  erroneamente  sup- 
pose che  la  cosa  legata  appartenesse  al  legatario,  il 
legato  sarà  efilcace  per  decisione  di  Giustiniano. 

§  11,  Inst.,  de  legat.  (2,  20)  -  Si  quìsrem  suam  quasi  alie- 
nam  legaverit,  valet  legatum;  nam  plus  valet,  quod  in  v^-ri- 
tate  est,  quam  quod  in  opinione;  sed  et  si  legatarii  puta\ii, 
valere  constat,  quia  exitum  voluntas  defuncti  pote.st  hab^re. 

§  98.  —  Della  sostituzione  nei  legati. 

BlBLIOO  RAFIA. 

Nov.  159. 

Fern.  lieies,  De  /ìdeicom.  lycrpeluo  famil.  rclict  ,  in  .A/«r/-- 
inann  Thesaurus^  vii.  pag.  2ZT).  —  Frane.  <le  Gouttos,  J*e 
fideicoiìì.  sitperfutì/ri,  Tulungae  1806.  —  AVinckler,  he  fi- 
deicom.  familiae  rerum  lììohiliunìf  in  op.,  if,  pag.  60,  — 
lleimbach,  in  Zcitschrift  f,  Civilr,  u  Process,.,  N,  F.,  v.pag.  42. 
—  Tewes,  li,  §  88.  ^  Filomusi-Guelfi,  Usuft^tto  st4Ccessiro, 
e  la  sostituzione  fidecommissaria^  Torino  1878. 

372.  Concetto  della  sostituzione  nei  legati.  —  373.  Diverse 
forme  di  legati  successivi,  —  374.  legato  di  famiglia, 
conseguenze  di  questo  legato.  —  375.  Kegole  relative  al 
legato  successivo. 

372.  I  legatarii  possono  essere  nominati  uno  dopo 
Faltro  in  guisa,  che  il  secondo  acquisterà  il  legalo  se  U 
primo  non  racquista,perchc  o  muoia  prima  del  testatore, 
ovvero  rinunzia  al  legato.  Cosi  si  ha  il  vero  ca.so  di 
sostituzione  nei  legati,  simile  alla  sostituzione  volgare 
degli  eredi. 

L.  50,  pr.,  de  legat.  (31)  -  Ut  heredibus  substitui  polest, 
ita  etiam  legatariis,  videamus,  an  idem  fieri  possit,  et  quum 
mortis  causa  donabitur  ut  id  promittat  il  le  alteri,  si  ip.st» 
capere  non  poterit  ;  quod  magis  est,  quia  in  posterioris  quo- 
que j^ersonam  donatio  confertur  (5). 

373.  Il  legato  può  essere  lasciato  a  molli  successiva- 
mente in  guisa  che  il  primo  gode  del  lascito  per  un 
certo  determinato  tempo,  e  dopo  passa  ad  un  secondo, 
il  quale  è  destinato  a  passarlo  ad  un  terzo  e  così  via. 
In  tal  caso  si  ha  il  fedecommesso  o  legato  successivo, 
detto  anche  dalle  fonti  sostituzione. 

L.  77,  §  13,  de  legat.  (^ì)'  Volo  pra^diadarilibertis  nìris  ; 
quod  si  quis  eorum  sice  liherisvitadecesserit^  j)art<?5  ^o**?#»i 
ad  reliquos  pertin^.re  volo  ;  collibertum  palris  eundenique 
fìlium  ex  voluntate  substitutionem  cxcludere,  placuit. 

vedi  Cuiacio,  Quaest.  Pap.^  lib.  xvii,  ad  h.  1.  Donello,  Coin. 
tur.  civ.,  vili,  §  25.  Vangerow,  Pawd.,  ii,  §  525.  Ferrini,  op. 
cit.,  pag.  304. 

(5)  L.  0,  C.  de  legat.  ((>,  37). 
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Veri)  questa  non  ó  una  vera  sostituzione  da  rassomi- 
^'llai-si,  come  la  prima,  alla  sostituzione  volgare,  perchè 
il  secondo  legatario  non  succede  al  primo,  quando  questi 
non  può,  0  non  vuole  acciuistare  il  legato,  ma  sibbene 
facqulsto  del  secondo  suppone  quello  del  primo. 

Quando  un  simile  legato  è  rilasciato  a  tutta  una 
rami<?lia,  p.  e.,  alla  famiglia  dello  stesso  testatore,  se 
questi  avesse  instituito  un  estraneo,  si  ha  allora  il  fé- 
«l'commesso  di  famiglia,  fideicommissum  familiae 
reUcium, 

374. 11  legato  in  questa  forma  instituito  dopo  la  morte 
del  testatore  è  acquistato  immediatamente  dai  più  pros- 
simi agnati,  e  dopo  Giustiniano,  dai  più  prossimi  cognati, 
uvvcro,  in  mancanza  di  essi,  dai  più  lontani  parenti. 
Noi  caso  che  il  testatore  abbia  designato  le  persone 
con  gradì  o  con  linee  successive,  il  legato  è  acquistato 
«lai  parenti  secondo  Tordine  stabilito  dal  testatore. 

L.  32,  §  G,  de  legai.  (31)  -  In  fideicommisso,  quod  familiae 
l'^inquitur,  hi  ad  petilionem  eius  admitti  possunt,  qui  nomi- 
ii.'ui  suot,  aut  pOj»t  omnes  eos  extinctos,  qui  ex  nomine  de- 
l'indi  fuerint  eo  tempore,  quo  testator  moreretur,  et  qui  ex 
lti>  primo  gradu  procreiti  sint,  nisi  specialiter  defunctus  ad 
uli.-ri.>res  voluntatem  suam  extenderit. 

L.  (ii',  §  4,  cod,  '  Si  quidam  sint  postea  emancipati,  trac- 
lari  potest,  aa  hi  quoque  recle  fideicommissum  petant  ;  et 
puto  recte  petituros,  quoniam  familiae  appellatione  personae 
fioque  hae  demonstratae  intelliguntur  (1). 

Un  simile  legato  si  ha  pure  quando  una  cosa  lasciata 
all'erede  non  deve  uscire  fuori  della  famiglia,  ovvero 
che  tal  cosa  non  può  essere  alienata  per  favorire  i  com- 
ponenti la  famiglia  anche  più  lontani.  In  questo  caso, 
<e  la  cosa  è  venduta  a  persone  estranee,  Talienazione 
in  interesse  dei  componenti  della  famiglia  ó  nulla,  quindi 
[iiesti  possono  rivendicare  la  cosa. 

L.  77,  §  27,  de  leg,  (31)  -  Libertis  praedium  reliquit,  ac 
i-'tiit,ne  id  alienarent,  utque  in  familia  libertorum  retinerent. 
N  (^xcepio  uno  ceteri  partes  suas  vendiderint,  qui  non  ven- 
l'iit,  ceterorum  partes,  quihus  non  dedit  alienandi  volun- 
'itein,  iatej^ras  petet;  eos  enim  ad  fideicommissum  vidt^tur 
invitasse,  qui  iudìcio  paruerunt,  alioquin  per  ahsurdum  erit, 
vice  mutua  petitionem  induci,  scilicet  ut  ab  altero  partem 
<>!i^natam  quis  petat,  quum  partem  suam  alienando  perdi- 
Irit.  Seil  hoc  ita  jirocedere  potest,  si  pariter  alienaveriut, 
ceif-rum  prout  quisque  prior  alienaverint,  partem  posteno- 
ril'i«.non  facict,  qui  vero  tardius  vendidit,  ci,  qui  non  \en- 
"tit,  ia  superiorum  partibus  fecisse  partem  intelli-^'itur  ;  at 
M  nemo  vendiderit,  et  novissimus  sine  liberis  vita  decesserit, 
I"  »'*ieoramissi  petitio  non  supererit. 

I  componenti  la  famiglia,  che  acconsentirono  la  vcn- 
'iita  all'estraneo,  perdono  il  vantaggio  di  questo  fode- 
'ummesso;  e  se  tutti  vi  acconsentirono,  si  estingue 
'"inpletamente  il  legato.    . 

1'.  120,  §  1,  de  Ufjat,  (30)  *  Omnilms  quibus  fideicommis* 
^i^n  relictum  est,  ad  distractionem  conscntieutibus  nullani 
•  leicoromissi  petitionem  superfuturam  (2). 

Un  ordine  di  successione  non  è  antecedentemente 
"^'abilito,  ma  Terede  potrà  scegliere,  anciie  per  disposi- 
fme  di  ultima  volontà,  tra  i  componenti  la  famiglia, 
'«i  persona  che  dovrebbe  avere  il  legato  dopo  di  lui. 
"^^  mancasse  a  questo  proposito  qualunque  disposiziono, 
<'  legato  ricadrebbe  ai  più  prossimi  della  famiglia;  ed 


in  questo  caso,  appena  il  più  prossimo  acquista  il  le- 
gato, deve  prestare  cauzione  airaltro  prossimo  seguente. 

L.  G7,  pr.,  de  legat.  (31)  -  Unum  ex  familia  ppopler  fidei 
commissum  a  se,  quum  moreretur,  relictum,  heres  eligere 
debjt;  ei  quem  elegit,  frustra  testamento  suo  legat,  quod 
postea  quam  electus  est,  ex  alio  testamento  petere  potest.  Utrum 
ergo  non  consistit,  quod  datur,  quasi  creditori  relictum,  an, 
quamdiu  potest  mutari  voluntas,  non  recte  creditori  compa- 
rabitur  ì  Sive  tamen  duret  electio,  fuisse  videtur  creditor,  sive 
mutetur,  ex  neutro  testamento  petitio  competit  (3). 

Se  Terede  che  dovrebbe  rilasciare  la  cosa  nella  fa- 
miglia, cade  in  concorso  di  creditori,  questi  sul  fede- 
commesso  di  famiglia  non  possono  avere  altro  diritto 
che  quello  delle  rendite  fino  alla  morte  del  debitore. 

L.  09,  %  \^  de  leg.  (31)  -  Praedium,  quod  nomine  familiae 
relinquitur,  sì  non  volontaria  facta  sit  alienatio,  sed  bona 
heredis  veueant,  taradiu  emtor  retinere  debet,  quamdiu  debitor 
haberet  bonis  non  venditis,  post  mortem  eius  non  habiturus, 
quod  exter  heres  praestare  cogeretur. 

Giustiniano  non  volle  che  una  cosa  rilasciata  in  un 
fedecommesso  di  famiglia  fosse  totalmente  sottratta  al 
commercio  ;  per  la  qual  cosa  ordinò,  che  tale  cosa  non 
dovesse  rimanere  nella  famìglia  che  lino  alla  quarta 
generazione;  ossia  che  la  cosa  legata  caduta  nelle 
mani  della  quarta  persona  deve  rimanere  completa- 
mente libera  nel  suo  dominio  (4). 

376.  Il  fedecommesso  successivo  va  soggetto  alle  se- 
guenti regole  generali: 

l")  Se  Terede  premuore  al  test9.tore  o  rinuncia, 
il  testamento  è  destitutum^  e  in  conseguenza  ogni  le- 
gato fedecommesso  è  nullo  ;  ammenoché  non  vi  fosse 
la  clausola  codicillare  (5). 

2*)  Se  il  legatario  premuore  al  testatore,  il  secondo 
legatario  ha  l'azione  contro  Terede  (6). 

3^)  Lo  stesso  avviene  quando  il  legatario  di  primo 
grado  rinuncia  al  legato. 

\^)  Se  il  primo  legatario  si  astiene  dal  legato,  il  le- 
gatario successivamente  chiamato,  secondo  un  rescritto 
di  Antonino  Pio,  ha  il  diritto  di  farsi  cedere  le  azioni 
del  legatario  contro  deirerede. 

L.  70,  pr.,  de  lejat.  (31)  -  Imperator  Antoninus  rescripsit, 
legatarium,  si  nihil  ex  Iellato  accepit,  ei,  cui  debet  iìdeiconi- 
mii>isum,  actionibus  suis  posse  cedere,  nec  id  cogeudum  sol- 
vere. Quid  er.Lr(),  si  non  totum,  sed  partem  legati  relicii  rosli- 
tuere  rogatus,  abstinuit  eo,  utrum,  actionibus  suis  in  totiim 
cogotur  celere,  an  vero  non  nisi  ad  eaiìi  quantiUitom  quan 
fideicommisso  continctur  i  Quod  ratio  suadet.  Sed  et  si  legai um 
perceperit,  non  amplius  ex  causa  fideicomniissì  cogendus  erit 
solvere,  quam  recepit  (7). 

Acquisto  dei  legati. 

§  09.  —  Dei  requisiti  generali  jìcr  Vacquisto  dei  legati. 

BlfìLIOaRAFIA. 

T.,  1).  Quando  dies  Icgatorum  (3<),  2)  ;  T.,  D.  Quando  dies 
ususfritctus  (7,  3);  T.,  C.  Quando  dùs  legati  (0,  r>,3).  —  lluschke 
in  Z<:itschì'ift  f.  Civil.  u.  Process.^  ii,  N.  IJ,  viii,  N.  2-<ì. — 
Kossliirt,  ì'rrìnucht,  i,  S  2()1.  —  Arndts  in  Ifechtsle.vìcon,"}] ^ 
pag.  303.  — .  Crailsheini  in  Archic.  f.  Civil,  Pra.ris,  xr.vii, 
l)ag.  3<'»8.  —.  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  377,  §  8. 


(1)  L.  5,  C.  de  verb.  sign.  (G,  38). 

<^')  L.  77,  §  27,  d^p  legat.  (31);  L.  U,  C.  de  fideimm.  («1, 12). 

{M  L.  Oy,  §  3,  eod. 

{^}  Nov.  159,  cap.  2. 

Digesto  italiano,  Lett.  S  —  4.  27, 


(5)  L.  88,  §  17,  de  legat.  (31). 

0*))  L.  1,  §  4,  7-l>,  C.  de  caducis  ioti.  ((>,  51). 

(7)  Vedi  Filomusi-Guelfi,  op.  cit.,  pag.  12,  nut.  IT». 
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37(5.  Tempo  per  l'acquisto  ed  esercizio  del  lejrato  —  377.  Dies 
Ugati  cedit.  —  378.  Dies  legati  venit.  —  37Ì).  Rejj'ole  {^'e- 
nerali  all'acquisto  dei  legati. 

376.  L'acquisto  dei  legati  dipende,  presso  a  poco  come 
Tacquisto  delPeredità,  da  due  momenti,  dal  tempo  in 
cui  il  legatario  acquista  il  legato  e  può  trasmetterlo 
ai  propri!  eredi,  specie  di  delazione  del  legato,  dies 
legati  cediti  e  dalFaltra  parte  dal  tempo  in  cui  il  le- 
gatario può  esercitare  tale  diritto,  dicfi  legati  venit, 

377. 11  dies  legati  cedit  alla  morte  del  testatore,  nel 
qual  tempo  il  legatario  dev'essere  idoneo  ad  acquistare 
il  legato,  e  da  questo  momento  il  legato  si  trasmette 
dal  legatario  ai  propri  i  eredi. 

L.  5,  pr.,  §  1,  Quando  dies  legai.  (30,  2)  -  Si  post  diem 
le<^ati  cedentem  legatarius  decesserit,  ad  heredem  suum  trans- 
fert legatum.  -  §  1.  Itaque  si  purum  legatum  est,  ex  die  mortis 
dies  eius  cedit;  si  vero  post  diem  sint  legala  relieta,  simiti 
modo,  atque  in  puris  dies  cedit,  nisi  forte  id  fuit  legatum, 
quod  ad  heredem  non  transit  ;  nam  huius  dies  non  ante  cedit, 
utputa  si  ususfructus  sii  post  annum  relictus  ;  liane  enim 
sententiam  probamus. 

A  questa  regola  vi  sono  le  seguenti  eccezioni  : 
Quando  il  legato  è  istituito  sotto  condizione  sospen- 
siva 0  con  un  dies  a  quo^  il  dies  legati  cedit  alla  eve- 
nienza della  condizione  o  del  dies. 

L.  unic,  §  7,  C.  de  caduc.  toll.  (G,  51)  -  Sin  autem  aliquid 
sub  conditione  relinquatur  vel  casuali,  vel  potestativa,  vel 
mixta,  quarum  eventus  ex  fortuna,  vel  ex  honoratae  personae 
voluntate,  vel  ex  utroque  pendeat,  vel  sub  incerta  die,  expe- 
ctare  oportet  conditionis  eventum  sub  qua  fuerit  derelictum, 
vel  diem  ut  tunc  cedat,  quum  vel  conditio  impleatur,  vel 
dies  incertus  exstilerit.  Quodsi  in  medio  is,  qui  ex  testamento 
lucrum  sortitus  est,  decedat  vel  eo  8U])erstite  conditio  defe- 
cerit,  hoc,  quod  ideo  non  praevaluit,  manere  disponimus  simili 
modo  apud  eos,  a  quibus  relictum  est,  nisi  et  hic  vel  substi- 
tutus  relictum  accipiat,  vel  coniunctus  si  ve  heres  si  ve  lega- 
tarius,  hoc  sibi  acquirat,  quum  certi  iuris  sit,  et  in  institu- 
tionibus,  et  legatis,  et  fideicommissis,  et  mortis  causa  dona- 
tionibus  posse  substitui. 

L.  5,  §  2,  h.  t.  (36,  2)  -  Sed  si  sub  conditione  sit  legatum 
reUctum,  non  prius  dies  legati  cedit,  quam  conditio  fuerit 
impleta  ;  ne  quidem  si  ea  sit  conditio,  quae  in  potestate  sit 
legatarii. 

L.  21,  pr.,  eod.  -  Si  dies  apposita  legato  non  est,  praesens 
debetur,  aut  coufestim  ad  eum  pertinet  cui,  datum  est;  adiecta 
quamvis  longa  sit,  si  certa  est,  veluti  kalendis  lanuariis  cen- 
tesimis,  dies  quidem  legati  statim  cedit,  sed  ante  diem  peti 
non  potost.  At  si  incerta,  quasi  quum  pubes  erit,  quum  in 
l'amiliam  nupserit,  quum  magistratum  inierit,  quum  aliquid 
demum,  quod  scribendo  comprehendere  sit  commodum,  fecorit, 
nisi  tempus  conditione  obtigit,  neque  res  pertinere  ,  neque 
dies  legati  cedere  potest. 

378.  11  dies  legati  venit  generalmente  ai  momento 
deiraccettazione  deireredità  da  parte  dell'erede. 

L.  32,  pr.,  de  legai.  (31)  -  Omnia,  quae  testamentis  sine 
die  vel  conditione  adscribuntur,  ex  die  aditae  hereditatis  prae- 
steutur  (1). 

Nei  legati  condizionati  o  a  termine  il  dies  venit  all'av- 
verarsi dell'una  e  dell'altro  (2). 

Quando  il  legato  grava  sopra  un  legatario  o  sopra 
qualche  altro  che  non  sia  l'erede,  il  dies  non  venit  prima 
che  il  legatario  gravato,  ovvero  il  terzo,  non  acquisti 
ciò  che  gli  si  e  lasciato  dal  testatore. 


(1)  L.  3G,  §  2,  de  legai.  (30)  ;  L.  7,  pr.,  quando  dies  (3«),  2). 

(2)  L.  21,  pr.  (liG,  2)  già  innanzi  riprodotta. 

(3)  L.  5,  C.  quando  dies  legati  (0,  53). 


L.  8,  pr.,  de  legat.  (32)  -  Si  legatarius,  a  quo  fìdeicoinmis- 
sum  datum  est,  petierit  legatum,  id  tantum,  quod  per  iudìctMii 
exegerit,  praestare  fideicommissario  cogetur,  vel  si  non  exc- 
gerit,  actione  cedere;  ad  eum  enim  litis  j>ericulum  sjjectare 
iniquum  est,  si  non  culpa  legatarii  lis  perierit. 

370.  Quanto  all'acquisto  del  legati  sì  hanno  le  .<e- 
guenti  regole: 

P)  Il  ius  legali  si  acquista  in  virtii  di  una  finzione 
di  legge  all'insaputa  dello  stesso  legatario,  appena  cnìit 
dies. 

L.  77,  §  3,  de  legat.  (31)  -  Surdo  et  muto,  qui  legatum  ar- 
cipit,  ut,  quum  morietur,  restituat,  recte  mandatur;  nam  oi 
ignorantes  adstringuntur  fideicommisso,  quibus  ignorandlnis 
emolumentum  ex  testamento  quaeritur  (3). 

2')  Se  il  legatario  muore  prima  di  questo  momenlo 
il  legato  è  completamente  nullo. 

L.  22j  pr.  (3(5,2)  -  Si  Titio,  quum  is  annorum  quatuordtH:irii 
esset  factus  legatum  fuerit,  et  isantequarlumdecimum  annum 
decesserit,  verum,  ad  heredem  eius  legatum  non  traosire. 
quoniam  non  solum  diem,  sed  et  condilionem  hoc  legatum 
in  se  continet,  sì  effectus  esset  annorum  quatuordecini  ;  «pii 
autem  in  rerum  natura  non  esset,  annorum  quat'jordecim 
non  esse  non  intelligeretur.  Nec  interest,  ulrum  scribatiir: 
51  annorum  quatuordecim  factus  erit,  an  ita,  quum  pri<»r;i 
scriptura  per  conditionem  tempus  demonstratur,  sequente 
per  tempus  conditio  ;  utrubique  tamen  eadem  conditio  est. 

Questo  punto  era  controverso  presso  i  giureconsulti 
romani,  come  ci  avverte  Gaio. 

Gai,  Inst.,  II,  195  -  In  eo  vero  dissenti  un  t  pruientes:  nam 
Sabinus  quidem  et  Cassius  ceterique  nostri  praeceptores  qinnl 
ita  legatum  sit,  statini  post  aditam  hereditatem  putant  lìfvi 
legatarii,  etiamsi  ignoret  sibi  legatum  esse,  sed  posteaquam 
scierit  et  reputerit,  tum  perinde  esse  atque  si  legatum  non 
esset  ;  Nerva  vero  et  Proculus  ceterique  illiusscholae  auctorej? 
non  aliter  putant  rem  legatarii  fieri,  quam  si  voluerit  eain 
ad  se  pertinere:  sed  hodic  ex  divi  Pii  Antonini  constìtutione 
hoc  magis  iure  uti  videmur,  quod  Proculo  placuit  ;  namoum 
legatus  fuisset  Latinus  per  vindicationem  coloniae,  delil»eren(, 
inquit.  decuriones,  an  ad  se  velint  pertinere,  proinde  ac  si 
uni  legatus  esset. 

Ora  la  questione  sta  in  ciò:  se  nella  legislazione 
giustinianea  sia  prevalsa  la  opinione  dei  Sabininnì, 
ovvero  quella  dei  Proculeiani.  La  comune  opinione 
si  è  pronunziata  per  la  prima,  cioè  per  l'acquisto  del 
legato  senza  bisogno  della  dichiarazione  del  legatario, 
e  con  ragione. 

Imperocché  è  stabilito  nella  legislazione  giustinianea, 
che  il  legato  può  essere  acquistato  anche  da  un  fu- 
rioso (4). 

In  secondo  luogo  l'acquisto  del  legato  all'insaiMita 
del  legatario  è  dichiarato  nella 

L.  19,  §  1,  quemadm.  seno,  amiti.  (8,  fi)  -  Si  per  fundum 
meum  viam  tibi  legavero,  et  adita  mea  hereditate  i»er  con- 
stitutum  tempus  ad  amittendam  servitutem  ignoraveris  cnm 
tibi  Jcgatam  esse,  amittes  viam  non  utendo  ;  quodsi  intra  idem 
tempus,  antcquam  rescires  tibi  legatam  servitutem,  tuum  fun- 
dum vendideris,  ad  emtorem  via  pertinebit,  si  reliquo  tem- 
pore eo  usus  fuerit;  quia  scilicet  tua  esse  coeperat,  ut  iaiu 
nec  ius  repudiandi  legatum  tibi  possit  contingere,  quum  ad 
te  fundus  non  pertineat  (5). 

La  opinione  avversa  si  fonda  sopra  alcuni  testi,  in 
cui  la  rinunzia  al  legato  non  è  considerata  conìc  di- 


(4)  L.  1(5.  §  1,  qui  test.  (28,  1)  ;  L.  21,  pr.,  obi.  et  act,  (4 1,  Ti; 
L.  7,  8  8,  de  tur.  fur.  (5,  70). 

(5)  Vedi  anche  L.  5,  §  8,  de  reh.  cor,  (27,  0). 
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minuzione  di  putrimonìo.  Però,  corno  fu  bone  osservalo, 
ciò  si  spiega  anche  colla  teorìa  Sabiniana  perciocclié 
la  rinuncia  al  legato  lo  fa  ritenere  corno  mai  acqui- 
etato (1). 
Come  applicazione  di  questo  principio  si  ha: 
So  il  testatore  lega  una  specie  propria,  il  lega- 
tario acquista  il  diritto  di  propri-tà  sulla  cosa,  con 
la  rispettiva  rei  vindicatio,  dal  momento  del  dies 
miietis,  cioò  dal  momento  che  Terede  ha  acquistata 
l'eredità. 

L.  8<\  d€  leg,  (31)  -  Legatum  ita  dominium  rei  legatarii 
r.icit,  ut  hereditas  heredis  ressingulas;  quod  eo  pertinet,  ut, 
M  pure  res  relieta  sii,  et  legatirius  non  repadiavit  defuncti 
voluntatem,  recta  via  dominiumi  quod  bereditatis  tuit,  ad  le- 
sraUirium  transeat,  numquam  factum  heredis. 

Per  la  qual  cosa  Terede,  acquistata  la  eredità,  non 
può  alienare  la  cosa  legata  ;  e  se  lo  fa,  il  legatario 
ha  la  rei  vindicatio  contro  ogni  terzo  possessore  (2). 

Se  la  cosa  speciale  è  stata  legata  sotto  condizione 
sospensiva,  e  la  condiziono  medesima  penda  ancora  al 
tt'mpo  della  adizione  della  eredità,  la  cosa,  certo,  ap- 
partiene airerede  e  potrà  anche  alienarla,  ma  dal  mo- 
mento che  si  avvera  la  condizione,  il  legatario  può 
rivendicarla  da  qualunque  terzo  possessore. 

L.  òO,  §  1,  dcr  legai.  (30)  -  Si  servuni  sub  conditione  legatum 
heres  alienaverit,  deinde  conditio  extiterit,  potest  nihìlomÌDUs 
.1  le^'iuario  Yindicari,  nec  extinguitur  legatum  (3). 

Se  la  cosa  è  legata  ex  die  certo,  anche  in  tal  caso 
coH'acquisto  deirereditù  Terede  acquista  il  dominio  di 
tale  cosa,  però  per  disposizione  di  Giustiniano  egli  non 
può  alienarla,  perchè,  essendo  certo  l'avvenimento,  ogni 
alienazione  è  nulla  (4). 

Se  la  cosa  legata  è  altrui,  ovvero  non  ò  direttamente 
K'^ta,  il  legatario  non  ne  acquista  immediatamente  il 
(loininio  dal  dies  venienSy  ma  nutazione  personale  contro 
l'erede  (5). 

Infine  se  il  testatore  ha  legato  un  suo  diritto  di  obbli- 
{razione,  dal  dies  veniens  il  legatario  acquista  una 
azione  utile  contro  il  debitore. 

L.  IS,  e.  de  legat.  (G,  37)  -  Kx  l<*},'ato  nominis,  actionibus 
:>'t  \u6,  qui  .successeruDt,  non  mandatis,  di  recta s  quideiii  ac- 
'ioneA  legatariuB  habere  non  potest,  utilil)us  auteni  suo  no- 
mine experietur. 

§  100.  —  Del  diritto  di  accrescimento  nei  legati. 

BlBUOO  RAFIA. 

^aìmus,  De  iure  accrescendo  ad  L.  89,  de  legat.  (32).  — 
Hfiinsoelh,  De  usufintctu  accrescendo  ex  iure  rom.,  Colon iae 
l<n.  —  Holtius,  fibsercationa  sur  le  droit  d'accroissement 
''nh-e  legataires,  in  Themis^  ix,  pag.  230.  —  Witle,  ad  L.  10, 
D.  de  tisufruct.  acereso,  (7, 2),  in  Abhandlung^  i.  —  Schneider, 
Aaf  altcicile  und  Justinian.  Anioaclisungsrecht  bei  Legaten, 
lderlin  1837.  —  Machlard.  lieoue  ht/slorique,  ni,  101,  305, 
^'•l.iv,  UYJ,  309,  421,  545,  vi,  193.  —  Glasson,  Du  droit 
da'-rroissement,  Strasbourg  18()2.  ^  Arndts,  in  Gli<ck,  xlviii, 
l-^ti'.  1  ss.  —  Van  Wetter,  Droit  d' acero issement  entre  col- 
i^gataires,  Bruxelles  18()tì.   -^  Ruggieri,  Dritto  di  accresci- 


(h  .Vrndts-Serafini,  Pand.,  §  5.ó5,  nota.  Appoggiano  questa 
'^piuicue  comune  Windscheid,  Pand.,  s  543,  nota  2.  Unger, 
'5'»:i,  nota  2.  Wachtr,  Schwebende  Eigenthum^  P'ig- 7.  Pitting, 
irchiv.f.  Cidi,  Praxis^  xLii.  Crilsheim,  ibid.y  xlvii,  pa*;.  370. 
Vrndts.  Civil.  Schr.^  pag.  164.  F'errini,  op.  cit.,  pag.  .3iH),  ss. 
Velli  io  contr.  Kocppen.  Dogm.  Jahrb  'cher,  v,  pag.  184,  xi,  IW. 


mento j  Roma  1873.  —  Serafini,  Archiv,  giuridico,  xvii,  pag.  38, 
88.  —  Rosshirt,  op.  cit.,  i,  pag.  589,  ss.  —  Vangerow,  ii, 
§  547-554.  —  Ferrini,  §  3,  pag.  039,  ss. 

380.  Fondamento  del  diritto  di  accrescimeuto  tra  legatati.^ 
381.  Specie  di  congiunzioni.  —  382.  Diritto  di  accresci- 
mento nel  legato  di  usu fratto.  «^  383.  Quid  se  la  parte 
di  usufrutto  da  parte  di  uno  dei  legatari,  quanto  all'ef- 
fetto dell'accrescimento  si  perde  per  non  uso,  questione, 
interpretazione  della  L.  3,  §  2,  quib.  mod.  ususfr.  (7-4). 
—  384.  Casi  nei  quaU  non  si  avvera  il  diritto  di  accre- 
scimento. 

380. 11  diritto  di  accrescimento  tra  i  legatari  è  fondato 
sopra  un  principio  diverso  del  diritto  medesimo  tra  gli 
eredi  testamentari i  o  ab  intentato.  Perocché,  formando 
il  legato  un  acquisto  singolare,  di  guisa  che  il  legatario 
succede  nelle  singole  cose,  si  ha  la  conseguenza  che,  man- 
cando il  legatario  prima  che  il  dies  cediti  la  cosa  legala 
resta  airerede  gravato  e  non  si  accresce  agli  altri  col- 
legatarii,  1  quali  sono  chiamati  anch'essi  nelle  singole 
cose  e  nei  singoli  diritti.  Anche  quando  i  diversi  col- 
legatarìi  fossero  congiunti  in  una  disposizione,  puro  a 
rigore  la  parte  del  collegatario  mancante  dovrebbe 
rimanere  presso  Terede,  il  quale  resterebbe  gravato 
por  le  parti  riflettenti  gli  altri  collegatarii  rimasti. 

Però  in  quest'ultimo  caso  di  congiunzione  il  diritto 
romano  ha  voluto  vedere  una  speciale  determinazione 
del  testatore,  il  quale,  a^  causa  della  congiunzione,  volle 
considerare  tutti  i  legatarii  come  una  sola  persona;  e 
quindi  se  uno  dei  collegatarii  congiunti  manca,  la  por- 
zione sua  è  accresciuta  agli  altri  collegatarii. 

Per  la  qual  cosa,  mentre  il  dirlLto  di  accrescimenlo 
fra  gli  eredi  è  poggiato  sopra  un  principio  fondamentale 
di  diritto  e  sul  carattere  universale  deirerede,  il  diritto 
di  accrescimento  tra  ì  legatarii  invece  è  poggiato  sulla 
volontà  del  testatore,  la  quale  si  manifesta  per  mezzo 
delle  congiunzioni. 

Nell'antico  diritto  romano,  il  diritto  di  accrescere  era 
riconosciuto  nel  legatum  per  vindicationem,  quando  la 
cosa  era  stata  legata  a  più  legatarii. 

Nel  legatum  per  damnationem  invece,  non  era  rico- 
nosciuto il  diritto  di  accrescimento,  perchè,  creando 
questo  legato  un  diritto  di  obbligazione,  mancava  la 
chiara  volontà  del  testatore  di  considerare  i  collega- 
tarii come  una  sola  persona  (6). 

Per  mezzo  della  legge  Giulia  e  Papia  Poppea  il  di- 
ritto di  accrescimento  tra  i  collegatarii  fu  limitato  con 
la  caduci  vindicatio,  e  si  lasciò  sussistere  solamento 
in  favore  di  alcune  determinate  persone  perchè  il 
legato  diventato  vacante  era  considerato  caduco. 

Nel  diritto  giustinianeo,  essendo  sparita  la  distin- 
zione formale  tra  legatum  per  vindicationem  e  legatum 
per  damnationem,  e  le  disposizioni  relative  della  legge 
Giulia  Papia  Poppea  non  avendo  più  vigore,  Giusti- 
stiano  stabilì  il  diritto  di  accrescimento  in  generale 
tra  tutti  i  collegatari  congiunti. 

381.  Come  nel  diritto  di  accrescimento  tra  i  coeredi  ti 
distinguono  tre  specie  di  congiunzione:  cioè  la  coniunctio 
re  etverbis,  coniunctio  re  tantum  e  la  coniunctio  verbis 
tantum. 


(2)  L.  69,  pr.,  de  legat. {:òO)\  L.  8<),§  1-2;  L.38,  §  1;  L.  41, 
§  1,  eod.;  L.  3,  §  2,  C.  comviun.  de  legat.  (0,  43). 

(3)  L.  Or>,  de  cond.  et  dcmon.  (35,  1);  L.  3,  §  3,  C.  comm. 
de  legat.  (0,  43). 

(4)  L.  3,  §  4,  C.  comm.  de  legat. 

(5)  L.  3,  §  2-3,  C.  eod. 

(6)  Gai,  Inst.,  ii,  2'.  5-206  ;  Fragm.   Vat.,  85. 
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L  Quando  una  cosa  ò  stata  legata  a  molti  in  una 
sola  disposizione  p.  e.:  Titio  et  Maevio  fundum  Tttscu- 
lanum  (lo  lego,  ì  due  collegatarii  sono  congiunti  re  et 
verbis  e  quindi  si  liinìlano  a  vicenda;  se  uno  di  essi 
muore  prima  del  dies  cedens^  la  porzione  sua  si  ac- 
cresce airaltro  cum  onere, 

L.  unic,  §  11,  C.  de  caduc.  toll.  (0,  51).  -  Ubi  autem  le- 
(xatarii  vel  iideicominissarii  duo  forte  vel  plures  sunt,  quibus 
uliquid  relictum  sit,  si  quidem  hoc  coniunctim  relìnqualur, 
et  oinnes  veiiiaut  a(l  le^Mtuni,  prò  sua  portione  quiscjue  hoc 
haheat.  Sin  vero  pars  (juaedam  ex  his  cleUciat,  saucimus,  eam 
omnibus,  si  habere  nialuerint,  prò  virili  porlioiie  cuin  onini 
suo  onere  accrescere,  vel  si  oiiines  voluerint,  tunc  apud  eos 
remanere,  a  quibus  derelictuni  est;  quura  vero  quidam  vo- 
luerint,  quidam  uoliierint,  nolentibui»  solummodo  id  totum 
accedere. 

Questi  legatarii  dallo  fonti  sono  detti  coniuncii, 
li.  La  coniunctio  re  tantum  si  ha  quando  una  cosa 
ò  lasciata  nel  medesimo  tempo  a  due  o  più  persone, 
ma  in  separate  disposizioni,  p.  e.:  fundum  Cornelia- 
num,  Titio  do  lego,  Maevio  eundem  fundum  do  lego. 
Anche  in  questa  a  ipotesi  la  cosa  è  legata  per  intero  ad 
entrambi,  sicché  si  può  dire  che  essi  si  limitano  a  vi- 
cenda, e  quindi  se  uno  di  essi  manca  prima  deiracqui- 
sto  del  legato,  la  parte  sua  si  accresce  all'altro.  Ques'i 
collegatarii  in  contrapposto  degli  altri  congiunti  re  et 
verbisy  sono  detti  disiuncti. 

L.  unic,  §  11,  C.  eod.  (G,  51)  -  Sin  autem  disiunctim  fuerit 
relictum,  si  quìdt»m  omnes  hoc  accipere  et  potuerint  et  iiia- 
luerint,  suam  quisque  partera  prò  virili  portioue  accipìat,  et 
non  sibi  blandiantur,  ut  unus  quidem  rem,  ahi  autem  sin- 
•;uli  solìdam  eius  rei  aestiinationem  accipere  desiderent,  quum 
liuiusmodi  le<^atariorum  avaritiam  anliquitas  varia  mente  su- 
scepit,  in  uno  tantummodo  f^enere  legati  eam  accipiens,  in 
aliis  respuendam  es:se  existimans,  nos  autem  omnimodo  re- 
{«llimus,  unam  omnibus  uaturam  legatis  et  Udeicommissis 
imponentes,  et  antiquam  dissonantiam  in  unam  traheutes 
roncordiam.  Hoc  autem  ita  /ieri  sanciraus,  nisi  testator  aper- 
tissime et  expressit  disposuerit,  ut  uni  quidem  rea  sohda, 
aliis  autem  aestimatio  rei,  singulis  in  solidum,  praestetur.  Sin 
vero  non  omnes  legatarii,  quibus  separatim  res  relieta  sit, 
in  eius  acquisitionem  concurrant,  sed  unus  forte  eam  accipiat, 
haec  solida  eius  sit,  quia  sermo  testatoris  omnibus  prima 
lucie  solidum  assignare  videtur,  aliis  supevvenientibus  partes 
a  priore  abstrahentibus,  ut  ex  aliorum  quidem  concursu 
prioris  iegatum  minuatur.  Sin  vero  nemo  alius  veuiat  vel 
venire  potuerit,  tunc  non  vacuatur  pars,  quae  deficit,  uec 
alii  accrescit,  ut  eius,  qui  primus  accepit,  iegatum  augeri 
videatur,  sed  apud  ipsum,  qui  habet,  solida  res  maneat,  nul- 
lius  concursu  diminuta.  Et  ideo  si  onus  fuerit  in  persona 
eius,  apud  quera  remanet  legatura,  adscriptum,  hoc  omni- 
modo impleat,  ut  voluntati  testatoris  pareatur.  Sin  autem  ad 
deficientis  personam  onus  fuerit  collatura  hoc  non  sentiat  is, 
qui  non  alienum,  sed  suum  Iegatum  imminutum  habet.  Sed 
et  varietatis  non  in  occulto  sit  ratio,  quum  ideo  videtur  te- 
stator disiunctim  haec  reliquisse,  ut  uuusquisque  suum  onus, 
non  alienum  agnoscat.  Nam  si  contrarium  volebat,  nulla 
erat  ditlicultas  coniunctim  ca  disponere. 

§  8,  /?wt.,  de  legat.  (2,  20)  -  Si  eadem  res  duobus  legata 
sit,  sive  coniunctim,  sive  disiunctim,  si  ambo  perveniant  ad 
iegatum,  scinditur  in  ter  eoa  Iegatum  ;  invero  alter  deficiat, 
quia  aut  spreverit  iegatum,  aut  vero  testiitor  decesserit  vel 
alio  quolibet  modo  defecerit,  totum  ad  coUegatarium  pertinet. 
(k^niunctim  autem  iegatur,  veluti  si  quis  dicat:  Titio  et  Scio 
hominem  iUichutn  do  lego;  disiunctim  ita:  litio  hominem 
iSlichum.  do  le<jo.  Scio  Stichum  do  lego.  Sed  et  si  expresserit: 
eundem  hominem  Stichum^  aeque  disiunctim  iegatum  intcl- 
ligitur. 

HI.  Finalmente  la  coniunctio  verbis  tantum  si  ha 


quando  si  lega  una  cosa  a  più  persone  in  una  mede- 
sima disposizione  e  con  determinazione  di  parti  p.  e.: 
Titio  et  Caio  fundum  Tusculanum  aequis  partibus 
do  lego.  Questa  specie  di  congiungimento  non  crea  di- 
ritto di  accrescimento,  perchè  in  effetto  vi  sono  due 
legati  separati,  ciascuno  in  una  parte  determinata 
della  cosa  e  congiunti  in  una  stessa  disposizione. 

L.  84,  §  12,  de  leg.  (30)  -  Quibus  ita  Iegatum  fuerit  :  7V(irj 
et  Maecio  singulos  servos  do  lego,  constai,  eos  non  concur- 
suros  in  euudem  servum,  siculi  non  concurrunt,  qaum  ila 
iegatur  :  Titio  servum  do  lego  ;  Maevio  altet^m  sercum  dj 
lego  (1). 

Quanto  alla  quistione  se  ai  sensi  della  L.S\\de  legai. 
(32)  vi  fosse  stato  riconosciuto  il  diritto  di  accresci- 
mento per  i  verbis  tantum  coniunctim  e  se  con  la 
L.  unic,  C.  de  caducis  tollendis,  tale  accresci men io 
fosse  stato  riconosciuto  da  Giustiniano  per  i  medesimi 
congiunti  (Vedi  più  sopra  §  100). 

382.  IV.  Come  una  cosa  speciale,  cosi  si  può  antrl»^ 
legare  a  molti  collegatarii  congiunti  un  diritto  di  usu- 
frutto. In  tal  caso  la  parte  del  legatario  che  manca  si 
accresce  agli  altri. 

L.  1,  pr.,  §  Ij  de  usitfruct.  accvesc.  (7,  2)  -  Quoties  Ubus- 
iVuctus  legatus  est,  ita  inter  fructuarios  est  ius  accresceudi, 
si  coniunctim  sit  ususfructus  re'ictus,  ceterum  si  separaiini 
unicuique  partis  rei  usustVuctus  sit  relictus,  sine  duì)io  ius 
accrescendi  cessai.  —  §  1.  Denique  apud  lulianum  libro  tri- 
gesimo quinto  Digestorum  quaeritur,  si  communi  servo  ustii>- 
i'ructus  sit  relictus,  et  utrique  domino  acquisitus,  an  aliem 
repudiante  vel  amiltentc  usunifructum  alter  toium  haiieat  *  Ki 
putat  ad  alterum  pertinere  ;  et  licei  doniinus  ususfructus  u^ mi 
aequis  partibus,  sed  prò  dominicis  acquiratur,  tamen  perMwi.i 
eius,  non  dominorum  inspecta,  ad  alterum  ex  dominis  per- 
tinere, non  proprietati  accedere. 

Il  diritto  di  accrescimento  dell'usufrutto  ha  una  s[h.^- 
cialità  che  lo  distingue  da  tutti  gli  altri  leggiti;  e  di 
vero  la  parte  deirusufrutto  di  un  collegatario  che 
manca  o  che  rinunzia  si  accresce  agli  altri  anc!ie 
quando  egli  Tavesse  acquistata  e  poi  perduta. 

L.  1,  §  3,  eod.  '  Interdum  tamen  etsi  non  sint  couìuno'i, 
tamen  ususlructus  legatus  alteri  accrescit,  utputasi  mihi  fuii'U 
ususfrucius  separatim  totius  et  tilù  similiter  fuerit  relit.tu.<; 
nam  ut  et  Celsus  libro  octavo  decinio  Digestorum  et  luliani» 
libro  trigesimoquinto  scribit,  concursu  partes  liabemus.  Quod 
et  in  proprietate  contingeret  nam  altero  repudiante  alter 
totum  fundum  haberet.  Sed  in  usufructu  hoc  plus  e^^t,  quia 
e8lconstitutus,et  postea  amissusuihiio  miuus  ius  accrescendi 
admittit;  omnes  enim  auclores  apud  IMautium  de  lio  •  ctui- 
senserunt,  et,  ut  Celsus  et  luiianus  eleganter  aiunt,  ususfructus 
quotidie  constituitur  et  iegatur,  non  ut  proprietas  eo  holu 
tempore  quo  vindicatur.  Quum  primum  iiaque  non  iuveniet 
alter  eum,  qui  sibi  concurrat,  solus  utetur  in  totum  nec  referl, 
coniunctim,  an  separatim  relinquatur. 

Sulla  ragione  di  questa  particolarità  vi  è  contro- 
versia tra  gli  interpreti.  In  generale  è  riconosciuto  chr 
raccrescimcnto  che  avviene  per  la  mancanza  del  col- 
legatario anche  dopo  averlo  acquistato,  non  ò  consi- 
derato come  una  eccezione  alla  regola  generale,  ma 
come  conseguenza  della  natura  dell'usufrutto  iu  rap- 
porto colla  massima  concursu  partes  fiunt. 

Legato  un  usufrutto  a  molti  congiuntamente,  tutti 
succedono  a  tutto  Tusufrutto,  e  ciascuno  è  limitato  ad 
una  parte  fintanto  che  per  ciascun  di  essi  dura  Tusu- 
frutto;  ma  essendo  questo  diritto  di  natura  tempiv 
ranco,  cessando  colla  morte  o  colla  capilis  df^mijtutto, 
quando  tale  avvenimenlo  si   avvera  in  una  delle  jìov- 


(1)  De  usufrtict.  accresc.  (7,  2). 
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sono  congiunte,  il  concorso  stabilito  per  )a  concorrenza 
•li  questa  cessa,  e  il  diritto  dell'altro,  limitato  per  questo 
solo  fatto,  si  allarga  sopra  tutto  Fusufrutto.  Non  è 
strana  la  opinione  del  Baron,  il  quale  credo  che  in  tal 
caso  il  diritto  di  usufrutto  dev'essere  considerato  come 
un  tutto  indivisibile  e  che  tutti  i  concorrenti  godano 
in  stilUtatìi  del  diritto ,  salvo  a  cadere  la  divisione 
N>,ira  i  frutti  materiali  che  si  raccolgono. 

l'orocché  non  si  vuol  dirj  qui  che  Fusufrutto  sìa 
indivisibile,  ma  cho  nella  mente  del  testatore,  lega- 
ti)sl  rusufrutt(>  a  più  persone,  essendosi  la  proprietà 
lasciata  ad  un  altro,  si  sia  concepito  il  diritto  di  usu- 
imi to  staccato  dalla  proprietà  con  la  durata  fino  alla 
morto  o  alla  diminuzione  del  capo  dell'ultimo  collega- 
tario. E  ciò  ancora  si  rileva  corrispondere  alla  volontà 
<lol  testatore,  anche  secondo  la  opinione  delFArndts  (1). 
hnperocchè  quando  il  testatore  abbia  legato  Tusutrutto 
a  {liti  persone  congiuntamente  e  la  proprietà  ad  un  al- 
tra, nulla  é  piii  naturale  che  la  interpretazione  di  aver 
\ohit()  il  testatore  limitare  all'ere<le  la  nuda  proprietà 
lincilo  dura  tutto  l'usufrutto  (2). 

l>o  !<tesso  avviene  nella  legislazione  giustinianea  se 
-i  tititta  di  xxvJobligatio  ad  usumfructum  coristUicen- 
■hi, lì,  o  si  tratta  di  un  quasi  usufrutto  (3). 

nltre  a  ciò  sul  diritto  di  accrescimento  bisogna  os- 
srvare  ancora: 

Ina  porzione  di  usufnitto  addivenuta  vacante  si  ac- 
'iv^ce  ad  un  altro  anche  (luando  questi  abbia  perduta 
la  parte  sua,  per  la  nota  massima  :  ususfrucius  non 
iMjriiuni  sed  homini  accresciti 

L.  IO,  de  usufà'uct.  accvesc.  (7,  2)  -  Tnterdum  pars  ususfrucUis 
''I  non  nnbcnli  parteni  suam,  sod  amittenti  accrescit  ;  «ani  si 
•M>frucliis  tliiobiis  fuerit  loi:atus,  et  alter  )it«  contestata  ami- 
-eiit  usumfructum,  mox  et  coileLMtarius,  qui  liteni  contestatus 
ii«n  erat,  usnmfructum  amisit,  parteni  dimidiani  dumtaxat, 
•{i:im  amihit,  qui  litem  contestatus  est  adversus  eum,  qui  se 
•l'i  ohiuUt,  a  possessore  conscquitur;  pars  euim  collegatarii 
:i»i  accrescit,  non  domino  proprietatis,  ususiructus  enini  per- 
»! 'liuti  accrescit,  etsi  fuerit  aniissus. 

l^  interpretazione  di  questo  testo  dietro  la  testimo- 
nianza dei  Basilici,  è  intesa  in  questo  modo  :  Era  stato 
le<rato  a  Tizio  ed  a  Caio  Tusufrutto;  il  primo,  esercitando 
fazione  confessoria  non  contro  il  vero  possessore,  ma 
Contro  il  fictus 2)OS9€ssor^^vdeiie  la  parte  dell'usufrutto 
p-rnon  uso;  durante  il  giudizio  Taltro  collegatario  per- 
dette anche  luì  la  parte  sua  di  usufrutto.  Si  domanda  se  il 
fìrtu^i  possessor  debb'essere  condannato  all'est! mazione 
Ji  tutto  l'usufrutto,  ovvero  alla  estimazione  di  quella 
i!»età  che  Tizio  aveva  perduto  per  non  uso.  Ulpiano  si 
decide  per  questa  ultima  opinione,  perchè  l'attore,  seb- 
Une  abbia  perduto  la  sua  parte,  pure  ha  acquistato 
l'alt!  a  per  diritto  di  accrescimento,  e  perciò  relativa- 
in-nle  a  questa  metà  non  v'è  alcuna  perdita  (4). 

383.  È  controverso  in  questa  materia  un  sol  punto, 
cic»ò  so  la  perdita  che  fa  l'altro  collegatario,  per  aversi 
l(»  stesso  elTetto  della  legge  citata,  debba  avvenire  neces- 
sariamente per  morte  o  per  capitis  deminutìo,  ovvero 

'1)  Arndts  in  Glùch,  xlvui,  pa;^.  111. 

[2)  Vf'di  su  questa  questione  oltre  delI'Arncits,  Vanj^erow,  ii, 
S'Mi.Suerin  lleimsoetli,  op.  cit.,  pag.  l»"^.  Maiansius,  Disp.  iw>\, 
N  VS.  Olùck.ix,  pag.  282.  Baron,  (rt\sammtt'echtscci'JiaUnifi.sc 
"rtnn.  im  rom.  rechc,  pajr.  177.  Windscheid,  iir,  §  G15.  Fer- 
rini, 1.  e.  Tbes.,  IV,  101. 

{'^  \edì  Arndts  in  Gluck,  x'viii,  pay:.  124. 

il)  GlUck,  IX,  pag.  28<).  Arndts  in  Glnch,  xlvui,  pa«j:.  131. 
•>uc;rin.  Ih  usufruct.  accrcsc.  Otionis  llwsaurus.ìw,  p.  ÌU\. 
lleim!«>eth,  op.   cit.,   pag.   22.  Kosahirt,  op.  cit.,  i,  pag.  020. 


si  avrà  lo  stesso  accrescimento  anche  quando  la  parte 
deiraltro  collegatario  si  perda  per  non  uso. 

Alcuni  sulla  base  della  L.  25  e  la  L.  14  hanno  cre- 
duto, che  per  aversi  il  diritto  di  accrescimento  sulla 
base  della  L.  10,  più  su  riprodotta,  la  parte  del  l'usu- 
frutto deiraltro  collegatario  dev'essere  òtata  perduta 
per  morte  o  per  capitis  deminutio  ;  invece  se  fosse 
andata  perduta  per  non  uso  non  si  darebbe  luogo  a 
diritto  di  accrescimento  (5). 

Questa  opinione  è  stata  meritamente  rigettata,  perchè 
le  due  leggi  allegai  e  in  cui  si  stabilisce  che  Tusu  frutto 
può  essere  perduto  anche  in  parte  per  non  uso,  non 
implicano  necessariamente  il  principio  che  in  caso  di  col- 
legatarii  congiunti,  la  parte  che  si  perde  da  uno  dei 
coilegatarii  per  non  uso  non  debba  ossero  accresciuta 
all'altro  collegatario  (6). 

La  ragione  perché  la  massima  homini  non  poi-tìoìiì 
accì-escit  debba  essere  applicata  nel  caso  proposto, 
anche  quando  la  parte  di  usufrutto  del  collegatario  si 
perda  per  non  uso,  risulta  pel  principio  fondamentale 
che  governa  il  diritto  di  accrescimento  relativo  al  le- 
gato di  usufrutto.  E  di  vero  il  legato  di  ciascun  col- 
legatario rillette  l'intero  usufrutto  e  quiudi  tutte  le 
volte  che  la  parte  deirusufrutto  di  uno  dei  coilegatarii 
va  perduta,  questa  si  accresce  all'altro.  Ora  ciò  non 
dev'essere  impedito  dal  perchè  la  perdita  della  parte 
avvenga  per  non  uso  anziché  per  morte,  eccetto  natu- 
ralmente il  caso  in  cui  non  può  dirsi  clic  sì  accresce 
all'uomo,  come  p.  e.,  nel  caso  che  un  collegatario  sia 
sparito  per  morte,  e  che  l'altro  collegatario  abbia  in 
un  modo  qualunque  perduto  la  sua  parte  di  usufrutto; 
perché  in  tal  caso  non  vi  è  l'uomo  cui  accrescere  (7). 

In  questo  punto  controverso  è  stata  variamente  in- 
terpretata la 

L  3,  §  2,  quihus  modis  ususfructus  (7,  4)-  Idem  Papinianus 
quaerit  si  Titio  et  Maevio  usufructu  lei^ato,  in  repetitioue 
ususfructus  non  totum,sed  partem  Titio  relej^asset,  an  vidfl- 
rentur  coniuncti  ì  Kt  ait  si  quidem  Titio  araiserit,  totum  socio 
accrescere  quod  si  Maevius  amisisset,  non  totum  accrescere, 
sed  partem  ad  eum,  partem  ad  proprietatem  redire.  Quae 
sententia  habet  rationem  ncque  enim  potestdici,  eo  momento, 
quo  quis  amittit  usumfructum  et  rcsumit,  eliam  ipsi  quid- 
quam  ex  usufructu  accrescere  ;  placet  enim  nobis  ei,  qui 
amittit  usumfructum,   ex    eo,    quod  amittit  nihil  accrescere. 

Da  questo  testo  si  vuole  dedurre  una  limitazione  al 
diritto  di  accrescimento  in  rapporto  all'usufrutto,  per 
mezzo  di  cui  il  legatario  non  debba  riacquistare  quella 
parte  ch'egli  prima  aveva  perduto.  Dato,  p.  e.,  che  a 
Tizio  ed  a  Caio  fosse  stato  legato  un  usufrutto,  quindi 
il  primo  abbia  perduto  il  suo  diritto  per  non  uso  e 
perciò  il  secomlo  acquisti  tutto  l'usufrutto,  se  in  questo 
l'altro  manca,  allora  il  primo  in  virtù  del  diritto  di 
accrescimento  riceve  solo  la  metà  dell'usufrutto  e  non 
l'intero,  cioè  non  acquista  più  quella  parte  che  aveva 
anteceilentemente  perduto.  Ma  ciò  non  è  esatto. 

In  vero  la  legge  riprodotta  riguarda  il  caso  di  ima 
rejjctitio  0  una  relegatio  usus/'ructus,  cioè  il  testatore 

Witte,  Rt'chtslexikony  i,  pa»;.  324,  nota  Sr»!),  in  cui  rivocò  la 
prima  opinione  in  contrario  esposta  in  Ahhundluntjen  aus 
dcm  Gehiete  des  rom.  liecht^  Herlin  1817,  N.  i.  Van^erow,  ii, 
§  554,  not.  lu.  Vedi  la  interpreUizione  del  Ferriui,  '.  e,  pag.  070. 

(."))  (ìliick  e  Suerin,  opp.  ce. 

(<))  Vedi  Arndts,  l.  e.  I^olievre,  op.  cit.,  pa«^.  51.  Ileimsoeth, 
1.  e,  paj^.  25.  Keller,  l\bcr  litiscontestation  und  l'rihcil 
nach  classis.  rom.  llecht^  pag.  77.  Ferrini,  op.  cit. 

(7)  Arndts,  1.  e. 
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nella  previsione  che  uno  dei  collogatarii  perda  il  legato, 
lo  ripeta  in  una  quota  per  lo  slesso  legatario. 

Si  tratta  dunque  di  una  congiunzione  re  et  verbis  di 
due.  Tizio  e  Mevio,  nel  medesimo  legato  di  usufrutto, 
e  che,  nel  caso  Tizio  perda  la  sua  parte  per  capiHs 
deminutionem,  venga  per  lui  ripetuto  il  legato  di  usu- 
frutto solo  in  parte.  La  decisione  di  Ulpiano  suiraulorità 
di  Papiniano  è  che,  se  Tusufrutto  si  pei'da  da  Tizio,  tutto 
si  accresce  a  Mevio,  se  poi  questi  perda  a  sua  volta 
l'usufrutto  non  ritorna  tutto  a  Tizio  per  diritto  di  ac- 
crescimento, ma  una  parte  ;  Faltra  si  consolida  col  do- 
minio. Quale  sia  la  parte  che  ritorni,  quale  quella  che 
si  consolidi  è  disputato  molto  fra  grinterpreti. 

A  me  pare  che  la  indagine  di  Ulpiano  sulle  tracce 
di  Papiniano  sì  versa  unicamente  sul  secondo  legato 
ex  repetitione,  il  primo  è  fuori  qualunque  considera- 
zione, come  se  da  principio  non  fosse  stato  mai  costi- 
tuito. Tale  legato  sarebbe  simile  a  quello  in  cui  sin  dal 
principio  per  Tizio  fosse  stato  ordinato  un  legato,  per 
esempio  della  metÀ  deirusufrutto  legato  a  Mevio,  ovvero 
se  legato  l'usufrutto  a  Tizio  e  a  Mevio,  nel  corso  che 
Tìzio  perdesse  la  porzione  per  capitis  deminutionem 
gli  fosse  sostituto  un  terzo  solo  nella  metà;  in  questa 
ipotesi,  non  é  dubbio  che  in  concorrenza  con  Mevio 
viene  solo  la  metà,  di  cui  una  parte  appartiene  a  Tizio 
o  all'estraneo  V4>  ©<I  ufia  parte  a  Mevio  il  quale  in  com- 
plesso riunisce  presso  di  sé  ^4  dì  tutto  l'usufrutto.  Se 
Tizio  manca,  tutto  si  accresce  a  Mevio,  il  quale  così 
avrebbe  tutto  l'usufrutto,  se  poi  l'usufrutto  si  perde  da 
Mevio,  ritorna  a  Tizio  o  al  terzo  quella  sola  parte  che 
gli  era  tolta  per  la  concorrenza  di  Mevio,  cioè  74»  © 
l'altro  quarto  da  lui  perduto  prima  si  consolida  conia 
proprietà  (1).  Ciò  che  è  indubitato  nei  due  ultimi  casi 
supposti,  lo  dev'essere  pure  per  il  caso  previsto  nel 
testo  di  Ulpiano.  Pretendere  che  a  Tizio  ritomi  non 
solo  la  parte  del  legato  ex  ripetìtione  che  gli  fu  tolta 
dalla  concorrenza  di  Mevio,  ma  anche  l'altra  metà  esclu- 
siva dì  quest'ultimo  (2)  é  insostenibile,  perchè  tuttocìò 
avverrebbe  in  forza  del  primo  legato,  mentre  questo 
non  può  mai  pìii  essere  considerato  come  titolo  di  ac- 
crescimento, 0  come  presupposto  della  decisione,  essendo 
estinto,  ed  avendo  preso  per  volontà  del  testatore  una 
novella  forma  con  la  relegatio.  Che  poi  nel  testo  per 
perdita  s'intenda  quello  che  avviene  per  capitis  demi- 
nutionem pare  anche  a  me  evidente  dal  contesto  di 
tutta  la  legge,  in  cui  si  tratta  della  dottrina  della  relè* 
gatio  e  della  repetitio  e  dell'effetto  della  perdita  per 
capilis  deminutionem.. 

In  conclusione  da  questo  testo  possiamo  ricavare  il 
principio  che  se  vi  ha  limittizione  al  diritto  di  accre- 
scimento in  quanto  la  porzione  originaria  non  più  ri- 
torna al  collegatario  che  prima  l'aveva  perduta,  essa 
riflette  solo  quando  la  perdita  avviene  per  capitis  de- 
minutionem, ma  non  quando  ciò  si  avvera  per  non  uso. 

384.  Il  diritto  di  accrescimento  non  si  avvera  nei 
seguenti  casi  : 

1"»)  Quando  per  ciascuno  di  più  legatari!  è  asse- 
gnato un  detcrminato  erede,  cessa  ogni  diritto  di  ac- 
crescimento. 

L.  11,  §  1-2,  de  ususf,acor.  (7-2)  -  Quum  sin<5nilÌ8  ab  bere 
(libiis  singuliseiusdem  rei  fructus  Icg.itiir,  (ructuarii  separati 
videnlur   non   minus ,    quam   si   aequis   portionibns   duobus 

(1)  Vedi  Chesio,  Apud  lleineccittm^  tur.  rom.  et  att.,2\20. 
Eleinisoeth,  De  vsufv.  adcr.,  pair.  45.  Ferrini,  op.  cit.,  paj;.  {il2. 

{2)  Vedi  Vanj^erow,  ii,  S  554,  iii.  Vedi  anche  Baron,  op.  cit., 
pug.  183.  Sclieyer,  Archiv.  f.  Civ.  Praxis,  li,  pag.  33ti. 


eiusdé^m  rei  fructus  legatus  fuisset  ;  unde  fit,  ut  Inter  eos  ìuà 
accrescendi  non  sit;  L  12,  quum  aiius  ab  alio  heredi  usuili- 
fructum  vindicai. 

2")  Quando  a  qualcimo  è  lasciatxi  la  nuda  proprio  la 
di  guisa  che  l'usufrutto  rimane  presso  i  molti  eredi 
istituiti,  tra  questi  non  vi  ha  diritto  di  accrescimento; 
ma  quando  uno  manca,  la  porzione  sua  di  usufrutto  si 
consolida  colla  sua  porzione  di  proprietà,  perocché  il 
testatore  in  questo  caso  non  ha  voluto  lasciare  tutto 
l'usufrutto  a  ciascuno,  ma  una  parte  di  esso  rispon- 
dente alla  relativa  parte  di  proprietà. 

L.  1,  §  4,  co(2.  -  Idem  lulianus  libro  trigesimo  quinto  Digo- 
storum  scripsit,  si  duobus  iieredibus  institutis  deducto  usu- 
fructu  proprieUis  legetur,  ius  accrescendi  heredes  non  habert;; 
nam  videri  usumfructum  constitutum,  non  per  concnrsum 
divisum. 

L.  2,  eod.  -  lieoque  amissa  pars  ususfrnctus  ad  legatarìuni 
eundemque  proprietari um  redibit. 

L.  3,  pr.,  eod.  -  Idem  Neratius  pntat,  cessari  ius  accre- 
scendi, libro  primo  llesfionsorum.  Cui  sententi.ae  con«;riii( 
ratio  Creisi  dicentis,  toties  ius  accrescendi  esse,  quotie^  in 
duobus,  qui  in  soliduni  habuerunt  concursu  di  visus  e^t. 

Diritti  del  legatario  rispetto  all'erede. 

§  101.  —  Diritti  del  legatario  in  getterà  k\ 
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T.,  C.  De  usuris  et  ft^ctibus  legatoi^m  seu  fideicommis- 
sorum. 

Iloltius,  Est  ce  Vacceptation  de  l'crcdite\qui  pi\duisait  en 
droit  Romaine  Vobbligation  entre  Vhe'reditier  et  Ics  Ic'ga- 
taires  f  Nella  ThnniSf  vii,  pag.  524.  —  Fritz,  Veber  die  col- 
l'sion  der  Legatare  mit  den  Erhschaftsglàubigem  und  dcit 
Glàuhigern  dcs  Erben,  in  Arckiv.  f.  Civil.  Praxis^  xii,  X.  \2. 
—  Tewes,  §  98.  —  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  403. 

385.  Obbligo  principale  dell'erede,  responsabiIil.\  dell'ered.»  re- 
lativamente aia  perdita  e  alla  deteriorazione  delle  coj^f 
legate.  —  38(5.  Regole  relative  di  diritti  reali  infis>i  miiI«' 
cose  legate.  —  387.  Obbligo  a'ia  prestazione  dei  fruUi  e 
degl'interessi.  —  388.  Azione  nascente  dal  legato,  aziuiie 
ipotecaria  introdotta  da  Giustiniano. 

3&6.  Da  ciascun  legato,  qualunque  sìa  la  sua  natura, 
nasce  per  Terede,  dal  momento  deiraccettazione  della 
eredità,  un  obhligo  quasi  e.vcontractu  alla  prestazione 
del  legato  cum  omni  causa  (3). 

Se  la  cosa  non  può  esser  prestata  senza  colpa  o  con 
colpa  lieve  delFerede,  questi  è  obbligato  a  dare  il  prezzo 
di  stima. 

L.  11,  §  17,  de  legat.  (32)  -  Ex  his  apparet  quum  per  fi- 
deicommi'sum  aliquiil  relinquitur,  ipsum  praestandum,  quod 
relictum  est,  quum  vero  ipsum  praestari  non  potest,  aestima- 
tionem  esse  praestandam  (4). 

Se  Terede  è  obblij^ato  a  restituire  tutto  ciò  che  ha 
ricevuto,  allora  egli  risponde  solo  di  dolo  e  colpa  lata. 

L.  108,  §  12,  de  legat.  (30)  -  Quum  quid  tibi  legatum,  fi- 
deive  tuae  commissum  sit,  ut  mihi  restituas,  si  quidem  nihil 
praeterea  ex  testamento  capias,  dolum  malum  dumtaxat  in 
eligendo  eo  legato,  a  ioquin  etiam  culpam  te  niihi  prae^tan^ 
debere  ;  existimavit,  sicut  in  contractibus  lidei  bonae  servata r, 
ut  si  quidem  utriusque  contrahentis  commoduni  ver^etur, 
etiam  culpa ,  sin  unius  solius ,  dolus  malus  tantummodo 
praestetur  (5). 


(3)  li.  11,  §  25,  de  legat.  (32);  L.  34,  pr.;  L.  52,  §  7,  eod. 

(4)  L,  14,  §  2,  e(yd.\  !..  71,  §  3-4,  de  legat.  (30). 

(5)  L.  47,  §  4,  eod.\  L.  22,  %'ò,ad  tknatusconsult.    Tvebell. 
(3(),  1). 
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Quanto  alla  deteriorazione  e  alla  perdita  delle  cose 
legale,  Terede  risponde  anche  di  caso  fortuito,  dalla 
mora  in  poi. 

L.  47,  §  0,  de  Ugat.  {^))  -  Item  si  fundus  chasmate  perierit, 
Lalieo  ait,  utique  aeslimalionem  non  del)eri  ;  quod  ita  verum 
e>t,  si  uoQ  post  nior,am  factam  id  evenerit,  putuit  enim  eum 
acivptum  legatarius  vendere. 

L  erede  non  risponde  per  il  caso  di  evizione,  eccetto 
die  nei  legati  ordinati  per  dare  o  completare  la  por- 
zione legittima. 

li.  108,  pr.,  de  legat.  (30)  -  Si  servus  legatus  vivo  testatore 
futrisse  dicatur,  et  impensa,  et  periculo  eius,  cui  legatus  sii, 
re'ldi  deljet,  quoniam  rem  legatam  eo  loco  praestare  heres 
dei)eat,  in  quo  a  testatore  sit  relicla  (1). 

386.  Relativamente  ai  diritti  reali  infissi  in  fondi 
lobati  si  hanno  le  seguenti  regole  : 

1")  L'erede  risponde  della  libertà  del  fondo  da  qua- 
lunque ipoteca.  Se  sulla  cosa  legata  esiste  un  diritto 
(Kipoteca,  ammesso  cho  ciò  fosse  a  conoscenza  del 
lestatoro,  l'erede  ò  obbligato  a  liberarlo,  special- 
monte  poi  quando  il  creditore  esercita  il  suo  ius  di- 
strahendi, 

§  r>,  Inst,,  de  Ugat.  (2,  20)  -  Sed  et  si  rem  obbtigatam  cre- 
ditori aliquis  legaverit,  necessehabet  heres  luere.  Kt  hoc  quoque 
casu  idem  placet,  quod  in  re  aliena,  ut  ita  demum  luere  ne- 
cesse  habeat  heres,  si  sciebat  defunctus  rem  obligatam  esse 
el  ita  divi  Sevcrus  et  Antoninus  rescripserunt.  Si  tamen  de- 
ftiuctus  voluit  legatarium  luere,  et  hoc  expressit,  non  debet 
heres  eam  luere  (2). 

Se  il  creditore  ipotecario  abbia  venduto  la  cosa  le- 
gata anche  durante  la  vita  del  testatore,  perchè  questo 
fatto  non  si  può  ritenere  quale  una  revoca  del  legato, 
Terede  è  obbligato  a  prestare  al  legatario  il  prezzo  di 
slima. 

L.  6,  C.  de  fideicomm.  (6,  42)  -  Praedia  obligata,  per  le- 
g;itum  vel  fìdeicommissum  reticta,  heres  luere  debet,  maxime 
quum  lestator  conditionem  eorum  non  ignoravit,  aut  si  scisset, 
le^^aturus  sibi  aliud,  quod  non  minus  esset,  fuisset.  Sin  vero 
a  creditore  distracta  sunt,  pretium  heres  exsolvere  cogitur 
Di^i  contraria  defuncti  voluntas  ab  herede  ostendatur. 

2^)  Quanto  alla  servitù,  le  prediali  si  attive  cbe 
passive  restano  sul  fondo  legato  contro  o  in  vantaggio 
del  legatario.  Se  invece  sullo  stesso  fondo  legato  è  isti- 
tuito un  usufrutto,  l'erede  è  obbligato  ad  indennizzare  il 
legatario,  ammeno  che  il  testatore  non  conoscesse  la 
esistenza  dell'usufrutto  e  non  sia  chiaro  eh'  egli  abbia 
voluto  legare  la  nuda  proprietà  della  cosa. 

1'.  OG,  §  0,  de  legat.  (31)  -  Fundo  legato  si  ususfructus  alie- 
nus  Hit,  nihilominus  petendus  est  ab  herede  ;  ususfructus  enim, 
etjii  in  iure,  non  in  parte  coUvsistit,  emolumentum  tamen  rei 
cuntinet.  F!nimvero  fundo  relieto  ob  reliquas  praesiationes, 
quae  legatura  sequuntur,  agetur  verbi  gratia  si  fundus  pignori 
d.'itus,  vel  aliena  possessio  sit.  Non  idem  placuit  de  celcris 
servitù tibus.  Sin  autem  res  mea  legetur  mihi,  legatum  propter 
i<tas  causas  non  valebit. 

Se  Tusufrutto  spettava  già  all'erede,  dal  dies  vcnit, 
Teredc  perde  l'usufrutto  e  al  legatario  passa  la  piena 
proprietà  della  cosa  legata. 

L.  7<),  §  2,  de  fe^af.  (31)- Dominus  herede  fructuar io  scripto 
fundum  sub  conditione  legavit  ;  voluntatis  ratio  non  patitur, 


(1)  L.  45,  §  2,   eod.;  L.  36,  pr.,  C.  ino//^cioso  testamento 
(3.  28). 

(2)  L.  3,  C.  de  legat.  (tì,  37). 


ut  heres  ex  causa  fructus  emolumentum  relineat',  diversum 
in  ceteris  praediorum  servitutibus,  quas  hores  habuit,  respon- 
sum  est  quoniam  fructus  porlionis  instar  obtinet. 

387.  L'erede  non  è  obbligato  a  prestare  i  frutti  e 
grinteressi  se  non  dal  tempo  della  mora. 

L.  23,  de  legat.  (30)  -  Si  quis  honorum  partem  legaverit, 
ut  hodie  fit  sine  fructibus  restituitur,  niM  mora  interceaserit 
heredis  (3). 

Se  si  tratta  di  legati  per  causa  pia,  i  frutti  son  do- 
vuti dalla  morte  del  testatore,  e  più,  ci  è  Fobbligo  al 
doppio  nel  caso  che  i  legati  vengano  trattenuti  dal- 
l'erede. 

§  lì),  Inst.,  de  act.  (4,  6)  -  Mixta  est  actio  contra  eos,  qui 
relieta  sacrosanctis  ecclesis  vel  aliis  venerahilibus  locis  legati 
vel  fideicommissi  nomine  dare  distulerint  usque  adeo,  ut 
etiam  in  iudicium  vocarentur  ;  tunc  enim  et  ipsam  rem  vel 
pecuniam  quae  relieta  est,  dare  compelluntur,  et  aliud  t^iutum 
prò  poena  et  ideo  in  dupli m  eius  Ht  condemnatio  (4). 

388.  Da  tutti  questi  diritti  nascenti  dalla  òbligatio 
qiuisi  ex  con^r«c^M,  possono  nascere  tre  azioni  diverso  : 

1°)  L'azione  personale  ex  testamento  sive  ex  codi- 
cillis  che  prima  nasceva  dal  legatum  per  damnatio- 
nem  ed  ora  nasce  da  qualunque  specie  di  legato.  Essa 
sorge  dal  dies  venit. 

2"^)  Nei  casi  in  cui  è  legata  una  cosa  del  testatore, 
ovvero  un  iits  in  re  aliena^  il  legatario  ha  il  diritto 
di  scegliere  l'azione  generale,  ex  testamento^  ovvero 
la  rei  vindicatio  senza  che  si  potessero  cumulare  que- 
sto due  azioni. 

L.  7G,  §  8,  de  legat.  (31)  -  Variis  actionibus  legatorum 
simul  legatarius  uti  non  potest,  quia  legatum  datum  in  partes 
dividi  non  potest;  non  enim  ea  mente  natum  est  legatariis 
pluribus  actionibus  uti,  sed  ut  laxior  iis  agendi  facultas  sit, 
ex  una  interim,  quae  fuerat  electa,  legatum  petere. 

3^)  Finalmente  vi  ha  un'azione  accessoria  ed  è  l'a- 
zione ipotecaria  nascente  dall'ipoteca  legale  spettante 
all'erede  sopra  quei  beni  ch'egli  acquista  dal  defunto 
causa  mortls. 

L.  1,  C.  communia  de  legat.  (6,  43)  -  ....Rectius  igitur  esse 
censemus,  in  rem  quidem  missionem  penitus  aboleri,  omnibus 
vero  tam  legatariis  quam  fldeicomraissariis  unam  naturam 
imponere  et  non  solum  personalem  actionem  pruestare,  sed 
etiam  in  rem,  quatenus  eis  liceat  easdem  res,  vel  per  quod- 
cunque  genus  legatis  vel  per  fideicommissum  fueriutderelictats 
vindicare,  in  rem  actione  instituenda,  et  insuper  utilem  Ser- 
vianara,  id  est  hypothecariam,  super  bis,  quae  fuerint  dert- 
lieta,  in  res  mortui  praestare.  Quum  enim  iam  hoc  iure  nostro 
increbuit,  licere  testatore  hypothecam  rerum  suarum  in  te- 
stamento, quibus  voluerit,  dare,  et  iterum  novellae  consti- 
tutiones  in  multis  casihus  et  tacitas  hypothecas  introduxerunt, 
non  ab  re  est,  etiam  nos  in  praesenti  casu  hypothecariani 
donare,  quae  et  nullo  verbo  praecedente  possi t  ah  ipsa  ìe\:o 
induci.  Si  enim  testatore,  ideo  legata  ve!  fideicommissa  dere- 
liquit,  ut  omnimodo  personae  ab  eo  honoratae  ea  percipiant, 
apparet  ex  eius  voluntate  etiam  praefatas  actiones  contra 
res  testatori»  esse  instituendas,  ut  omnibus  modis  voluntali 
eius  satisfiat,  et  praecipue  quum  talia  sint  legata  vel  fidei- 
commissa, quae  piis  actibus  sunt  deputata.  Kt  haec  disponi- 
mus,  non  tantum  si  ab  herede  fuerit  legatum  derelictum  vel 
fideicommissum,  sed  et  si  a  legatario  vel  fìdeicommissario 
vel  alia  persona,  quam  gravare  fldeicommisso  possumus,  fi- 
deicommissum cuidam  relinquatur.  Quum  enim  non  alitar 
valeat,  nisi  aliquid  lucri  afferat  ei  a  quo  derelictum  est,  nihii 


(3)  L.  30,  §  1,  eod.;  L.  18,  ad  SC.  Trch,  (36,1);  L.  1,  §  4, 
de  usur.  fruct.  (6,  47). 

(4)  §  23,  eod.  ;  §  1,  Inst.,  de  poen.  tem.  litig.  (4,  10). 
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est  grave,  etiam  advorsus  eum  non  tantum  personalein  sed 
etiam  in  rem  et  hypothecariam  ex  tendere  actionem  in  rebus, 
quas  a  testatore  consecutus  est.  In  omnibus  autem  huiusmodi 
easihus  in  tantum  et  hypotheraria  unuraquonique  conveniri 
volumus,  in  quantum  personalis  actio  ad'crsui  eum  com- 
petit, ei  hypothecam  esse  non  ipsius  heredis  vel  alterius  per- 
sonae,  quae  gravata  est  lìdeicommisso,  rerum  sed  tantum- 
modo  earum  quae  a  testatore  ad  eum  pervenerint. 

g  102.  —  Cautio,  hnmissio  in  posscssionem 
legatorum  servandorum  causa. 

Bibliografia. 

T.,  D.  Lt  legatorum  seu  fideicommissorum  causa  cavea- 
tur  {^\  3).  —  T.,  1).  Ut  in  possessione  legatorum  seu  fidcì" 
commissorum  causa  esse  liceat  (30,  4).  ^  T.,  C  lt  in  pos- 
scssionem  legatoìnnn  seu  fUeicommissorum  causa  miUatur 
et  quando  satisdari  debcat  (0,  51). 

3S0,  Cauiione  e  missio  in  possessloncm  legatorum  sercan- 
dorum  causa  ;  missio  in  possessionem  Antoniana.  — 
3Ì«).  Quando  non  si  è  obbligato  a  presli\re  cauzione. 

389.  Quando  il  legato  ò  ordinalo  in  modo  che  o  por 
icrininc  a  quo  apposto,  o  per  una  condizione,  ovvero 
anche  per  eccezioni  opposte  dall'erede,  esso  soffre  un 
ritardo  nella  sua  esecuzione,  l'erede  può  essere  chia- 
mato a  prestare  cauzione  per  la  esatta  esecuzione  del 
legato  medesimo.  Questa  garentia  consiste  nella  cautio 
ovvero  nella  satisdntio  legaiojiiìn  servandorum  causa. 

L,  1,  pr.,  /t.  t.  (30,  3)  -  l.e;.'atorum  nomine  satisdari  ©por- 
terà Praetor  putavit,  ut,  quibus  testator,  dari  fìerive  voluit, 
his  diebus  detur  vel  fiat,  dolumque  malum  abfuturum  stipu> 
lentur. 

L.  5,  §  2,  eod.  •  Si  dies  aut  condit'o  legat*,  fideicommissi 
petitionem  actionemve  differre  dicatur,  et  ideo  satisdatio  desi- 
deretur,  heres  autem  per  caluniniam  postulari  contendat,  et 
relictum  negat  non  aliter  audiendus  erit,  qui  caverà  postulai 
quam  si  scripturam,  qua  relictum  alTirmet,  exhibuerit. 

L.  15,  pr.,  eod.  -  Etiam  de  praesenti  legato  locum  habet 
hnec  satisdatio,  quoniam  nonnullas  moras  exercilio  iudicii 
hal>et  (1). 

Se  l'erede  non  presta  cauzione,  il  legatario  può  farsi 
immettere  nel  possesso  dei  boni  ereditarli.  Tale  immis- 
sione concode  al  legatario  la  detenzione  e  la  custodia 
dei  boni  insieme  al  loro  possessore,  cioè:  o  Io  stesso 
erede  ovvero  tm  determinato  t<^rzo.  In  socon<lo  luogo 
può  essere  stabilito  sopra  1  beni  medesimi  un  diritto 
(li  pegno  pretoi'io  Ano  a  che  o  il  legato  non  venga 
eHettivamento  prestato,  ovvero  per  esso  non  si  sia 
data  la  cauzione. 

L.  5,  pr.,  h.  t.  {'M'),  4)  -  Is  cui  lega'orum  fideive  commis- 
sorum  nomine  non  cavetur,  niissus  in  pos-sLvssionem  nuuquani 
prò  domino  esse  incipit,  nec  tam  possossio  rerum  ei,  quam 
custodia  datur;  ncque  euini  rxpellendi  here<lem  ius  halict, 
sed  simul  eum  eo  possidere  iubetur  ut  saltem  taedio  perpetuae 
cusU)diae  extorqueat  herede  cautioneni  {2). 

So  rerede  dopo  sci  mesi  dacché  si  fece  la  domanda 
al  pretore  non  presta  cauzione,  il  legatario  può  doman- 
dare la  missio  in  j^ossessioncm  nei  beni  proprii  del- 
Terede,  detto  missio  in  jKìssrssionem  Antoniana  e  dc^ 
al  legatario  il  diritto  di  soddisfarsi  del  legato  dalle 
rendite  dei  beni. 

L.  5,  §  IG,  h,  t.  (30,  4)  -  Imperator  Anton inus  Augustus 
rescripsit,  certis  ex  causis  etiam  in  propria  l)«)na  heredis  le- 


(1)  L.  5,  §  1  ;  L.  14  ;  L.  H\,  eod. 

(2)  L.  0,  §  1,  eod. 

(3)  L.  0,  C. /i.  f.(0,  51). 


gatarios  et  fi  deicomm  issar  ics  esse  mitlendos  ;  si  post  sex  meii- 
ses,  quum  aditi  prò  tribunali  l'uerint  hi,  quorum  d('  ea  re 
noliu  est,  in  sutisfacti<me  cessatum  est,  inde  t'ructus  )>frcf- 
pturos,  quoad  voi  un  tate  defunctorum  satisfiat.  Quod  remf»<liuin 
servaretur  et  ad  versus  eos,  qui  ex  qua  causa  fideicommis*»! 
moram  faciunt  (3). 

390.  Non  sì  è  obbligato  a  prestare  cauzione. 

1**)  Quando  il  testatore  no  ha  dispensalo  Terede. 
Però  se  sopravvengono  circostanze  per  cui  è  necessario 
prestare  cauzione  al  legatario,  Terede  vi  potni  essere 
obbligato  (4). 

2")  Similmente  quando  un  ascendente  ordina  un 
legato  al  suo  discendente  in  favore  di  prossimi  parenti, 
ovvero  per  i  proprii  figliuoli,  non  si  è  obbligato  alla 
cauzione  almeno  fino  a  che  questo  discendente  non 
passa  a  seconde  nozze  (5). 

3")  Kgualmente  è  dispensato  dalla  cauzione  il  fisco. 

L.  1,  §  18,  h.  t.  (30,  3)  -  Sì  ad  fiscum  jiortio  bereditati- 
pervenerit,  cessabit  ista  slipulatio,  quia  nec  soiet  tiscus  sa- 
tisdare. 

4")  Finalmente  non  è  dovuta  la  cauzione  quandi>  il 
legatario  espressamente  o  tacitamente  con  Teserei  (aro 
razione  vi  ha  rinunziato,  ovvero  senza  di  essa  il  legato 
fu  altrimenti  assicurato. 

L  1,  §  9-\i),  h  t.  (30,  3)  -  Item  si  quis  omissa  slipula- 
tione  litem  de  legato  contestalus  est,  probandum  est,  ces.<are 
debere  stipulationem. 

§  10  -  Idemque  in  fideicomnilssis  quoque  probandum  e>t. 

L.  I,  S  2,  h.  t.  (3(),  4)  -  Si  debitori  Uberatio  sit  reln:.t, 
non  est  exigenda  cautio,  quia  habet  penes  se  legatum  ;  (juij»pt' 
se  conveniatur  exceptione  doli  mali  uti  possit. 

Diritti  dell'erede  rispetto  al  legatario. 

§  103.  —  Dei  diruti  delC erede  in  generale. 

31>1.  —  Principale  diritto  dell'erede.  —  302.  Diritto  alla  cau- 
zione —  3D3.  Jnterdictum  quod  legatorum,  regole  rela- 
tive a  questo  interdetto. 

391.  L'erede  ha  in  generalo  il  diritto  di  esigere  dal 
legatario  che  vengano  ristabiliti  sulla  cosa  legata  tutti 
quei  diritti  reali,  a  lui  .'ippartenenti,  ch'erano  stati  osliiui 
per  mozzo  della  confusione,  come  servitù,  ecc.  Può  egual- 
mente protendere  indennizzo  per  tutte  quelle  sposo  elio 
abbia  fatte  nella  cosa  e  per  la  cosa. 

L.  70,  §  1,  de  Icgat.  (30)  -  Nani  et  si  fundus,  qui  nieo 
fundo  serviebat,  til>i  legatus  fuerit,  non  aliter  a  me  tibi  prat- 
stari  debeat,  quam  ut  pristinam  servi tutem  recipiam. 

L.  110,  §  4,  eod.  -  Fundus  legatus  talis  dari  debet,  quali^ 
relictus  est,  ita'^ue  sive  ipso  fundo  heredis  servitutem  dei)ui«, 
sive  ei  fun<lus  liertMlis,  licet  confusione  dominii  servitus  e\- 
tinctii  sit,  priatinum  ius  restitueudum  est,  et  nisi  legatarius 
imponi  servitutem  patiatur,  petenti  ei  legatum  exceptio  dt»li 
mali  opponetur,  si  vero  fundo  legato  servitus  non  restituoHir, 
actio  ex  testamento  superest  (0). 

392.  Se  il  legato  è  istituito  sotto  condizione  risolutiva, 
ovvero  con  un  dies  ad  quern,  l'oretle  ha  diritto  a<i  esi- 
gere cauzione  dal  legatario  per  sicurezza  delha  resti- 
tuzione della  cosa  legata  in  caso  di  evenienza  della 
condizione  o  del  dies, 

L.  20,  e.  de  legat.  (0,  37)  -  lllud,  quod  de  legatis  vel  fulei- 
commissis  temporalibus,  utpote  irritis,  a  loguni  conditoribus 
defiuitum  est,  emendare   prospcximus,    sancientes,  et  (amen 


(4)  L.  18,  pr.,  h.  t.;  L.  2  ;  L.  7,  C.  h.  t.;  Nov.  22,  cnp.  41 

(5)  L.  {>,  pr.,  §  1.  C.  ad  SC.  Trehell.  (0,  49). 

(0)  L.  39,  pr.;  L.  58-01,  eod.;  L.  70,  §  2,  de  legai.  (31). 
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legatorum  vel  fideicommissorum  speciem  valere  ^t  fìrmitatem 
habere.  Quum  enim  iam  coostitutum  est,  fieri  posse  tempo- 
rales  donatioaes  et  contractus,  coasequeas  est,  etiam  legata 
vel  fideicorainissa,  qiiae  ad  tempus  relieta  sunt,  ad  eandem 
Minifitudinem  confìrmari  ;  post  corapletum  videlicet  tempus 
ad  heredem  ìisdem  legatis  ^vel  ftdeicommissis  remanentibiis, 
necessitatem  habenie  legatario  vel  fideicommissario  cautionem 
in  personam  beredis  exponere»  ut  post  iran«actam  tempus 
res  DOQ  culpa  eius  deierior  facta  restituatur. 

39?.  L*erede  può  esercitare  ancora  Vinierdictum  quod 
legatorum  nel  caso  che  il  legatario  s!  sia  appropriato 
di  propria  antoritÀ  della  cosa  legata  prima  che  l'erede 
ne  abbia  preso  possesso. 

Questo  interdetto  è  adipiscendae  possessionis  ed  è 
restìtutorio. 

L  1,  pr.,  §  1-2,  quod  Ugatorum  (43,  3)  -  Hoc  iuterJictum 
vidgo  quod  legatorum  appellatur.  -  §  1.  Kst  autem  et  ipsum 
adipiscendae  possessioni^.  -  §  2.  Et  continet  hanc  causarn, 
ut,  quod  quis  legatorum  nomine  non  ex  voluotate  heredls 
opcupavit,  id  restituat  heredi  ;  etenim  aequissimum  Praetori 
vi-ium  est,  UQumquemque  non  sibi  ipsum  ius  dicere  occupatis 
le>:atis,  sed  ab  herede  petere.  Redìgli  igitur  ad  heredes  per  . 
hi>c  interdictum  ea,  quae  legatorum  nomine  possidentur,  ut 
(lerinde  legalarii  possint  eum  convenire. 

L'interdetto  è  escluso  quando  alla  presa  del  possesso 
(ia  parte  del  legatario,  prima  o  dopo,  de  stato  il  con- 
senso deirerede.  Tale  consenso  però  non  vale  quando 
fu  dato  prìma  deiracceltazione  deireredità. 

L.  1,  §  11-12,  eod.  -  Quod  ait  Praetor:  voluntate  eius  ad 
qyem  ea  res  perti-tet,  ita  erit  interpretandum,  ut»  si  post 
.'idiiain  bereditatem,  vel  honorum  possessionem  agnitam  vo- 
lunias  accoramodata  est  legatario,  ut  possideret,  interdictum 
ce*^et;  quodsi  ante  aditam  hereditatem  bonorumve  posses- 
sion»»m  agnitam  hoc  factum  est,  rectìus  dicetur,  eam  volun- 
intem  non  nocere  debere. 

§  12  -  8i  duae  res  iegatae  sint,  altera  ex  voluntate  occu- 
pata, altera  non  ex  voluntate,  eveniet,  ut  altera  revocari 
possit,  altera  non.  Idemque  erit  probandum  et  in  una  re, 
cuius  pars  ex  volunta'e,  altera  pars  non  ex  voluntate  occu- 
pata est;  nam  pars  sola  per  interdictum  auferetur. 

L'interdetto  compete  all'erede  sia  civile  che  pretorlo, 
allo  scopo  di  avere  ia  restituzione  della  cosa  con  tutte 
io  pertinenze  e  i  frutti  (1). 

L'interdetto  è  diretto  contro  il  legatario  o  contro  il 
fiofujt  lìossessor^  od  in. generale  chiunque  possiede,  come 
il  successore  singolare  del  legatario. 

L.  l,  §  10-13,  Éod.  "  Legatorum  nomine  non  tantum  ipsum 
P'FSisidere  dicemus,  cui  legatum  est,  verum  heredem  quoque 
»>ius,  ceterosque  successore».  -  §  13.  Ulud  tenendum,  sive  a 
ti>,  sive  ab  eo,  in  cuius  locum  successisti,  possideri  aliquid 
(''vptum  est,  interdicto  buie  locum  foro.  In  locum  successisse 
^t'cipimus,  sive  per    universitatem,   sive   in  reni  bis  sit  suc- 

L'interdetto  sarà  utile  nel  caso  che  il  legato  consista 
in  una  servitù  prediale  o  pei'sonale. 

L.  1,  §  8,  eod,  -  Ut  est  quaesitum,  si  ususfruclus  vel  usus 
fuerit  alicui  relictus,  eumque  occupaverit,  an  hoc  interdicto 
resiituere  sit  compellendus.  Movet,  quod  neque  ususfructus, 
neque  usus  possidetur  ;  sed  magts  tenetur  ;  potest  tamen  de- 
f<fndi  competere  interdictum.  Idem  dìcendum  est  et  in  servi- 
tù le  relieta. 

È  diretto  l'interdetto  anche  contro  il  prelegatario  in 
quanto  egli  possiede  il  prelegato  come  legatario  e  rton 
come  erede. 


L.  1,  §  6,  eod,  '  Qui  vero  ex  causa  praeceptioois,  utique 
tenetur  hoc  interdicto;  sed  prò  ea  scilicet  parte,  quam  iure 
legati  habet  non  etiam  prò  ea,  quam  quasi  heres  habet. 
Idemque  erit  dicendum  et  si  alio  genere  legati  sui  ex  here- 
dibus  legatum  sit;  nam  et  hìc  dicendum  est,  prò  ea  parte, 
qua  heres  est,  cessare  interdictum. 

Può  essere  esercitato  ancora  contro  colui  che  fu  im- 
messo nel  possesso  legatorum  servandorum  catùsa 
qnando  Ai  data  cauzione  e  il  legatario  non  volle  rece- 
dere dal  possesso. 

DeUa  quarta  Falcidia. 

§  104.  —  Precedenti  istorici, 

BlBLIOORAPlA. 

Gai,  Jnst,,  II,  224-228.  —  {]ip,^  Ft^igin.,  xxiv,  32,  ad  legem 
Falcidiam,  —  Pauli,  ^ntentiae  receptc^e,  ni,  8. 

Hiisman,  in  Ottonis  Thesaurus^  iv,  pag.  1673.  —  Olezia  et 
Olano,  in  Meermann  Thesaurus,  i,  533.  —  Voorda,  G)mm. 
ad  legem  Falcidiam,  Tray.  1730.  —  Mommsen  in  Kritis. 
lahrbùcher^  1845,  pag.  11.  —  Arndts  in  Rechslexicon,  vi, 
pag.  311. 

30-1.  Antica  libertà  d'istituire  i    legati,    inconvenienti,  susse-  ' 
guenti  limitazioni,  lex  Furia ^  le.v  Voconia.  —  39r>.  l  ex 
Falcidia,  disposizioni   generali    di    questa  legge.  —  3{>r). 
Modificazione  giustinianea. 

804.  Neirantico  diritto  il  testatore  poteva  istituire 
legati  di  qualunque  entità  egli  volesse.  La  massima:  itti 
pater  familias  legassit  ita  ius  esto,  aveva  un'applica- 
zione senza  limiti.  Piti  tardi  quest'applicazione  illimitata 
t\i  trovata  esagerata,  tanto  piti  che  si  avverava  spesso 
Tinconveniente  che  Terede,  non  trovando  interesse,  es- 
sendo Tasse  ereditario  esaurito,  rtnunziava  alla  eredità, 
ed  il  testamento  rimaneva  cosi  destittUum.  Ad  evitare 
tale  inconveniente  fu  portata  una  limitazione  alla  libertà 
del  testatore  neirordinare  i  legati  con  la  leggo  Finia  te- 
stamentaria, un  plebiscito  deiranno  571  dì  Roma,  Questa 
logge  ordinò  che  ogni  legato  non  dovesse  superare  la 
semina  dì  1000  assi.  Furono  eccettuate  alcune  persone, 
i  cognati  fino  al  sesto  grado. 

Gai,  Inst,,  li,  224-225  -  Sed  olìm  quidam  licebat  totum  pa- 
trimonium  legatis  atqiie  libertatibus  erogare,  nec  quicquam 
heredi  relinquere  praeterquam  inane  nomen  heredis,  idque 
lex  XII  tabularum  permittere  videbatur,  qua  cavetur,  ut  quod 
quisque  de  re  sua  testatus  esset,  id  ratum  haberetur  his  verbis: 
uti  legassit  suae  rei,  ita  ius  esto  :  qua  auctoritate  qui  scripti 
heredes  erant,  ab  hereditate  se  abstinebant,  et  idcirco  ple- 
rique  intestati  moriebantur.  -  225.  Itaque  lata  est  lex  Furia, 
qua,  exceptis  personis  quibusdam,  ceteris  plus  mìle  assibu.s 
legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  permissum  non  est 
sed  et  haec  lex  non  perfuit,  quod  voluit  ;  qui  enim  verbi 
gratia  quinque  milium  aeris  patrimonium  habebat,  poterat 
quinque  hominibus  singulis  milenos  asses  legando  totum  pa- 
trimonium erogare. 

Contro  colui  che  accettava  per  legato  più  di  1000  assi 
era  comminata  una  pena  del  quadruplo,  salvo  alcune 
persone  eccettuate  (2). 

Questa  legge  non  raggiunse  lo  scopo  perchè  si  trovò 
modo  di  eluderla  col  fare  molti  legati  di  piccola  entità, 
di  cui  nessuno  superasse  i  1000  assi. 

La  legge  Voconia  dell'anno  585  dì  Roma,  stabili  che 
il  legatario  non  dovesse  conseguire  per  legato,  o  in 
generale  per  qualunque  altro  acquisto  caìisa  mortis, 
pili  di  quello  clie  avrebbe  conseguito  l'erede  dalla  ere- 


(1)  L.  1,  §  2-15,  eod.;  L.  38,  §  5,  de  usur.  (22,  1). 


DiOBSTO  FFALIANO,  Lett.  -5—4. 


(2)  Ulp.,  Fragra.,  i,  2,  xxvin,  7. 
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dita,  se  p.  e.,  al  reredo  non  rimanesse  libero  che  cento, 
nessun  legato  poteva  sorpassare  questa  cifra. 

Gai,  Jnst.t  li,  226  -  Ideo  postea  lata  est  lex  Voconia,  qua 
cautum  est,  ne  cui  plus  legatorum  nomine  mortisve  causa 
capere  licet,  quam  heredes  caperent  ;  ex  qua  lege  piane  qui- 
dem  aliquid  utique  heredes  habera  videbantur  ;  sed  tamen 
vitium  simile  nascebatur  ;  nam  in  multas  legatariorum  per- 
sonas  distributo  patrimonio  poterai  testator  adeo  heredi  mi- 
nimum relinquere  ut  non  expediret  heredi,  huius  lucri  gratia 
totius  hereditatis  onera  sustinere. 

Anche  fu  trovato  modo  di  ordinare  legati  in  frode  dì 
questa  legge  istiluendo  molti  piccoli  legati,  di  cui  nes- 
suno importasse  una  somma  maggiore  dì  quella  che 
rimanesse  lìbera  alFerede. 

305.  Finalmente  fu  pubblicata  la  legge  Falcìdia,  un 
plebiscito  deiranno  714  dì  Roma,  la  quale  ebbe  lo  scopo 
non  solo  di  garentire  una  parte  libera  alPerede,  ma  anche 
di  evitare  che  le  eredità  addivenissero  vacanti,  e  ciò 
in  favore  delle  tasse  successorie.  Questa  legge  ordinò 
che  in  qualunque  modo  all'erede  rimanesse  libera  la 
quarta  parte  della  eredità  o  della  porzione  ereditaria, 
detratti  i  debiti  ereditarii.  In  caso  eh»  i  legati  superas- 
sero le  tre  quarte  parti  della  eredità  o  della  porzione 
ereditaria,  l'erede  aveva  il  diritto  di  ridurre  in  propor- 
zione i  legati,  flnchò  rimanesse  per  lui  libera  la  quarta 
parte,  che  perciò  prese  il  nome  di  quarta  Falcidia. 

Gai,  Inst,^  II,  227  -  Lata  est  itaque  lex  Falcidia,  qua  cautum 
est,  ne  plus  civi  Romano  legare  Liceat,  quam  dodrautem  : 
itaque  necesse  est,  ut  heres  quartam  partem  hereditatis  habeat  : 
et  hoc  nunc  iure  utimur. 

Questa  legge  aveva  due  capitoli.  Nel  primo  era  rico- 
nosciuta Tantica  libertà  di  ordinare  legati,  e  quindi  fu- 
rono abolite  le  leggi  Furia  testamentaria  e  Voconia. 
Col  secondo  capitolo  fu  stabilita  la  quantità  utile  per 
cui  si  potevano  istituire  legati,  cioè  che  Terede  avesse 
il  diritto  di  sottrarre  dai  legati  fino  a  che  rimanesse 
libera  la  quarta  parie  delFeredità  o  della  relativa  por- 
zione ereditaria. 

L.  1,  pr.,  ad  leg.  Falcia,  (35, 2)  -  Lex  Falcidia  lata  est,  quae 
primo  capite  liberam  legandi  facuUatem  dedit  usque  ad  do- 
drantem  his  verbis  :  Qui  cives  Romani  sunt^  qui  eorum  post 
hanc  legem  rogatam  testamentum  faoere  «otee,  ut  eam  pe- 
cuniam  easque  res  quibusque  dare  legare  volete  ius  potestasque 
esto,  ut  hoc  lege  sequerui  licebit.  Secundo  capite  modum  le- 
gatorum consti  tuit  his  verbis  :  Quiaumqite  civis  Romanue 
post  hanc  legem  rogatam  testamentum  faeiH^  is  quantam 
cuique  Givi  Romano  peeuniam  iure  publico  dare,  legare 
xolel;  ius  potestasque  esto^  dum  ita  detur  legatum  ne  minus 
quam  partem  qttartam  hereditatis  eo  testamento  heredes 
capiant.  Eis^  quibus  quid  ita  datum  legatumve  erit^  eam 
peeuniam  sine  fraude  sua  capere  liceto;  isqtte  heres ^  qui 
eam  peeuniam  dare  iussus  damfiatus  erit,  eam  peeuniam 
debeto  dare^  quam  damtuUus  est. 

Il  diritto  di  sottrarre  la  quarta  era  assoluto  né  poteva 
essere  impedito  dalla  volontà  stessa  del  testatore,  né 
da  qualunque  stato  o  fatto  giurìdico. 

L.  15,  §  1,  eod,  (35  2)  -  Frater,  quum  heredem  sororem 
scriberet,  ahum  ab  eo,  cui  donatum  volebat,  stipulari  curavit, 
ne  Falcidia  uteretur,  et  utcertam  peeuniam,  si  contra  feeisset 
praestaret  ;  privatorum  cautione  tegibus  non  escte  refragandum 
constitit  ;  et  ideo  sororem  iure  publico  retentionem  habituram, 
et  actionem  ex  stipulata  deaegandam. 

396.  Giustiniano  ha  ritenuto  in  generale  la  disposi- 


(1)  L.  18,  pr.,  h,  t.  (35,  2)  ;  L.  5,  C.  ad  SC.  Tvébell.  (6,  40); 
L.  10,  C.  /i.  t.  (0.  5(.)). 


zione  della  legge  Falcidia,  apportando  due  modificazioni. 
In  primo  luogo  ordinò  che  Terede  dovesse  fare  un  esatto 
inventario  sotto  pena  di  perdere  il  diritto  a  sottrarre 
la  quarta.  In  secondo  luogo  diede  facoltà  al  testatore 
d'impedire  all'erede  di  sottrarre  la  quarta  medesima. 

§  105.  —  Delie  persone  die  hanno  dintto  alla  qua  ria. 
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397.  Il  diritto  alla  quarta  é  dato  all'erede  relativamente  ai 
legati  testamentari,  modificazioni  posteriori.  —  398.  Il 
diritto  alla  quarta  spetta  a  eiasoun  erede  per  ogni  i)or- 
zione  ereditaria,  casi  quando  molte  porzioni  ereditarie 
si  uniscono  nelle  medesime  persone.  —  399.  Quid  in  ca.so 
di  sostituzióne  pupillare,  regola  generale,  se  un  coerede 
è  sostituito,  se  un  estraneo  è  sostituito  al  pupillo,  se  vi 
sono  sostituiti  due  estranei. 

897.  Nel  diritto  antico  la  facoltà  di  sottrarre  la  quarta 
era  concessa  agli  eredi  testamentarii  gravati  di  legati. 
Antonino  Pio  estese  questo  stesso  diritto  agli  eredi  ab 
intestato  che  dovessero  prestare  un  fedecommesso  (1). 

I  legatarii  che  fossero  gravati  di  legati  non  hanno 
diritto  a  sottrarre  la  quarta  ;  solo  che,  quando  la  quarta 
è  stata^  ad  essi  già  sottratta  dalFerede,  la  somma  sot- 
tratta verrà  divisa  tra  i  legatarii  gravati  e  gli  altri 
sub-legatarìi. 

L.  47,  8  1,  h,  t.  (35,  2)  -  Nunquam  legatari us  vel  fideioom- 
missarius,  licet  ex  Trebelliano  Senatusconsulto  restituitur  ei 
heredi tas,  utitur  legis  Falcidiae  beneficio  (2). 

L.  32,  §  4,  fc.  t.  (35,  2)  -  Si  Titio  viginti  legatis  porùo  \»er 
legem  Falcidiam  detracta  esset,   quum  ipse  quoque  quinque 
Seio  rogatus  esset  restituere,  Vindius  noster  tantum  ìieìo  prò 
portione  ex  quinque  detrahendum  ait,  quantum  Titio  ex  vi- 
ginti detractum  esset.  Quae  sentenza  et  aequi tatem,  et  ra- 
tionem  magis  habet,  quia  exemplo  heredis  legatarius  ad  fidei- 
commissa  praestaada  obligabitur;  nec  quia  ex  sua  persona 
legatarius  indttcere  legem  Falcidiam  non  poesit,  idcirco,  qu<id 
passus  esset,   non  imputaturum,   nìsi  forte  testator  ita  tidei 
eiui  commisisset,  ut  totum,  quidquid  ex  testamento  cepi:i$ei, 
restitueret. 

II  fedecommessarìo  universale  ha  qualche  volta  il 
diritto  a  sottrarre  la  quarta,  però  in  nome  del  fidu- 
ciario. In  primo  luogo  quando  questi  abbia  rìminzìato 
alla  sottrazione  della  'quarta  in  favore  del  fedecom- 
messarìo. 

In  secondo  luogo  essendo  stato  il  fiduciario  costretto 
ad  accettare  l'eredità  secondo  il  S.  C.  Pegasiano,  fu  oIh 
bligato  a  restituire  al  fedeoommessario  tutta  intera  la 
eredità  (3). 

308.  Quando  vi  sono  più  eredi,  il  diritto  di  sottrarre  la 
quarta  spetta  a  ciascuno  di  essi,  cofiicchè  se  in  un  testa- 
mento vi  fossero  due  eredi  ognuno  istituito  per  la  metà, 
e  sopra  uno  di  essi  grava  un  legato  che  esaurisce  tutta 


(2)  L.  22,  §  5;  L.  55,  §  2,  ad  SC.  Trebell.  (36.  1). 

(3)  L.  1,  §  19,  ad  SC.  Tvfbell.  (36,  1);  §  7,  Inst.  (2,  23). 
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ia  porzione  medesima,  sebbene  un  tale  legato  non  su- 
peri le  tre  quarte  parti  di  tutta  intera  la  eredità,  pure 
l'erede  gravato  ha  diritto,  relativamente  alla  sua  por- 
tone, di  sottrarre  la  quarta  Falcidia. 

L.  77,  h.  t.  (35,  2)  -  In  sin^ulis  beredibus  rationem  legis 
Fulcidiae  componendam  esse,  non  dabitatur  ;  et  ideo  si  Tiiio 
etSeio  heredibua  insti  tu  tissemta  hereditatis  Titii  exhaustus  est, 
Seio  autem  quadrans  totorum  boaorum  relictus  sit,  corn petit 
Titio  beneficium  legis  Falcidiae. 

§  1,  Inst,,  de  leg.  Falò»  (2,22)  -  Et  quum  quaesitum  osset, 
(luobiis  beredibus  iastitutis,  veluti  Tilio  et  Seio,  si  Tiiii  pars 
aat  tota  exhausta  sit  legatis,  quae  nominatim  ab  eo  data 
&uDt,  aut  supra  modum  onerato,  a  Seio  vero  aut  nulla  relìcta 
siot  legata,  aut  quae  partem  eius  dumtaxat  in  partem  dimi> 
diam  minaant,  aut  quia  is  quaftam  partem  totius  hereditatis 
aut  amplius  habet,  Titio  nihil  ex  legatis,  quae  ab  eo  relieta 
sunt,  retinere  liceret  ?  Placnit,  ut  quartam  partem  suae  partis 
talvam  habeat,  posse  feiinere;  etenim  in  singulis  beredibus 
ratio  legis  Falcidiae  ponenda  est. 

Quando  molte  porzioni  ereditarie  si  riuniscono  in 
ona  soia  persona,  per  vedere  se  le  due  o  piti  porzioni 
gravate  debbano  considerarsi  come  una  sola  e  quindi 
sottrarsi  una  sola  volta  la  quarta,  ovvero  se  debbano 
ritenersi  divise  e  quindi  da  ciascuna  sottrarsi,  se  ne  è 
il  coso,  la  quarta,  bisogna  por  mente  al  modo  come  le 
due  porzioni  si  riuniscono  in  una  sola  persona. 

1°)  Se  il  testatore  abbia  istituito  un  erede  in  due 
disposizioni  diverse  e  quindi  in  due  porzioni,  ed  abbia 
gravato  entrambe  le  porzioni  di  legati,  o  una  si  e  Taltra 
ao,  ovvero  una  pili  e  l'altra  meno,  le  porzioni  devono 
essere  considerate  unite,  e  quindi  si  avrà  diritto  alla 
quarta  Falcidia  quando  la  massa  dei  legati  superi  le 
tre  quarte  parti  della  somma  delle  due  porzioni  in  una 
considerate. 

Messo  il  caso,  p.  e.,  che  Tizio  sia  stato  istituito  nella 
quarta  parta  della  eredità  eguale  a  cento,  e  gravato 
di  legato  del  valore  di  cento;  e  che  lo  stesso  Tizio  sia 
stato  istituito  in  un'altra  quarta  parte  dell'eredi tà,  senza 
eiisere  gravato  di  legati,  si  avrà  che,  sebbene  i  legati 
istituiti  sopra  la  prima  porzione  di  Tizio  la  esauriscono 
completamente,  pure  non  si  avrà  diritto  alla  sottra- 
zione della  quarta  Falcidia.  Imperocché,  dovendosi  riu- 
nire le  due  porzioni  in  una,  ciò  che  importa  la  somma 
di  duecento,  i  cento  stabiliti  per  legato  non  superano, 
anzi  neppure  raggiungono  le  tre  quarte  parti  delle  due 
porzioni. 

L.  87,  §  4,  h.  t.  (95,  2)  -  Qui  fìlium  suiim  impuberem  et 
Titium  aeqnis  partibus  heredes  insti tuerat  a  illio  totum  se- 
mijsem  legaverat  a  Titio  nihil,  et  Titium  filio  substiluerat  ; 
quaisitum  est,  quum  Titius  ex  institutione  adiisset,  et  impu- 
Wre  filio  tnortuo  ex  substitutione  heres  extitisset,  quantum 
Hatorum  nomine  praestare  deberet.  Kt  placuit,  solida  le- 
gata eum  praestare  debere,  iiam  confusi  duo  semisses  elll- 
cerent,  ut  circa  legem  Falcidiam  toUus  assis  ratio  haberetur, 
«t  so'ida  legata  praestarentur.  Sed  hoc  ita  vernm  est,  si  filius, 
antequam  patri  heres  existeret,  decessisset.  Si  vero  patri  heres 
Ah(,  non  ampliora  legata  debet  substitutus,  qnam  quibus  pu- 
pillas  obligatus  fuerat,  quia  non  suo  nomine  obligatur,  sed 
defuncti  pupilli,  qui  nihil  amplius,  quam  semissis  dodrantem 
praestare  necesse  habuit. 

2*^)  Quando  poi  le  due  porzioni  si  riuniscono  nella 
Messa  persona  per  cause  accidentali,  come  p.  e.  se 
un  coerede  abbia  ereditato  da  un  altro,  o  quando  Io 
abbia  arrogato;  le  due  porzioni  debbono  essere  consi- 
derate totalmente  divise  e  quindi  a  ciascuna  porzione, 
se  ne  è  il  caso,  si  può  sottrarre  la  quarta,  p.  e.  :  Se 

" ■ ■ ^^ .   -      -  -  _  _  I  ■!  -    -■-■     TI  K         -t     —  . 

(1)  L.  11,  §  7,  h.  t. 

(2)  Vangerow,  ii,  §  5.'55,  not.  m. 


Tizio,  istituito  in  una  quarta  parte  dell'asse  ereditario, 
eguale  a  cento,  è  gravato  di  legati  parimente  uguali 
a  cento;  poi  arroga  il  suo  coerede  Mevio,  istituito 
in  un'altra  parte  eguale  a  cento;  relativamente  al 
diritto  della  quarta  Falcidia,  le  due  poriiotiì  riunite 
nella  persona  di  Tizio  devono  essere  considerate  di* 
vise,  come  appartenenti  a  due  eredi  diversi;  e  perciò 
Tizio  avrà  il  diritto  di  sottrarre  per  la  sua  porzione 
la  quarta  Falcidia,  sebbene  la  massa  dei  legati  non 
superi  le  tre  quarte  parti  delle  due  porzioni  unite 
assieme. 

L.  1,  §  15,  h.  t.  (35,  2)  -  Si  coheredem  meura  postaditam 
hereditatem  arrogavero,  non  dubitabitur  quia  separandae  sint 
portiones,  perinde  atque  si  cohefedi  meo  heres  extitissem. 

Nel  caso  che  le  due  porzioni  si  uniscono  nella  mede- 
sima persona  per  mezzo  di  una  sostituzione  volgare, 
p.  e.,  Tizio  istituito  nella  metà  dell'asse  ereditario  è 
sostituito  volgarmente  dall'altro  erede  Caio,  e  questi 
é  gravato  di  legati  di  tale  entità,  da  esaurire  tutta  la 
sua  quota  ereditaria  ;  avvenuto  il  caso  della  sostitu- 
zione, le  due  quote  di  istituzione  e  di  sostituzione  si 
considerano  unite  in  guisa  che  nel  caso  proposto  non 
c'è  ragione  di  sottrarre  la  quarta  Falcidia  (1). 

Questo  punto  è  egualmente  inteso  da  tutti  gl'inter- 
preti. È  controverso  il  caso  quando  nella  sostituzione 
volgare  è  gravato  l'istituito  e  non  il  sostituito,  p.  e., 
nel  caso  precedentemente  proposto,  se  i  legati  fossero 
stati  imposti  all'istituito  e  non  al  sostituito.  Vogliono 
alcuni  che  in  tal  caso,  avvenendo  la  sostituzione,  le  due 
porzioni  devono  essere  considerate  divise  e  quindi  il 
sostituito  avrebbe  il  diritto  di  sottrarre  la  quarta  Fal- 
cidia dalla  porzione  d'istituzione.  Questa  opinione  ha 
per  fondamento  la  seconda  parte  della  L.  1,  §  13,  h.  t. 
Questa  legge  così  si  esprime. 

Id,  quod  ex  substitutione  coheredis  ad  coheredem  pervenit, 
profìcit  legatariis  ;  is  entm  similis  est  heres  ex  parte  pure, 
ex  parte  sub  conditione  heredi  instituto.  Sed  ea,  quae  ab  eo 
legata  sunt,  si  omiserit  hereditatem,  non  augebuntur,  scilicet 
si  ab  eo  nominatim  data  sunt,  non  ;  quisquis  mihi  heres 
erit. 

Certo  la  seconda  parte  di  questo  testo  sembra  dar 
ragione  a  questa  opinione,  da  noi  altra  volta  citata. 
Però  i  termini  precisi  della  L.  87,  §  4,  già  innanzi 
riprodotta,  contras! ano  troppo  evidentemente  con  questa 
opinione  in  guisa  che  essa  meglio  considerata  non  è 
sostenibile.  Lo  stesso  Vangerow  (2),  che  si  può  dire  il 
principale  sostenitore  di  questa  opinione,  è  obbligato 
a  ricorrere  a  certe  considerazioni  puramente  storiche 
per  togliere  qualunque  forza  alla  L.  87,  §  4;  impe- 
rocché egli  crede  che  al  tempo  di  Giuliano  il  sosti- 
tuito era  obbligato  al  pagamento  dei  legati,  quando 
essi  erano  ordinati  in  un  modo  generale,  o  a  luì  spe- 
cialmente imposti,  e  che  i  legati  gravanti  specialmente 
l'istituito  furono  solo  da  Severo  in  poi  considerati 
oneri  del  sostituito.  Per  la  qual  cosa  Giuliano  non  po- 
teva naturalmente  considerare  questo  secondo  caso,  e 
per  conseguenza  la  disposizione  della  L.  citata  riguar- 
derebbe il  caso  quando  il  sostituito  fosse  direttamente- 
gravato  di  legati.  Ciò  risulterebbe  ancora  dalle  ultimo 
parole  del  §  A^  citato;  in  effetto  Giuliano  stabilisce  la 
massima  contraria  per  la  sostituzione  pupillare,  perchè 
non  suo  nomine  obligatur  ;  egli  ha  dovuto  certamente 
supporre  che  nel  caso  di  sostituzione  pupillare  il  so- 
stituito fosse  obbligato  suo  nomine  (3). 

(3)  Vedi  der  Pfordten,  Abhandlungen  aus  dem  Pandekteti' 
rechtf  Erlangen  1810,  i.  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  446,  ss. 
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Questa  ìnterpretazioDe  invero  è  un  pò*  esagerata 
quantochè,  anche  mettendo  che  fosse  quello  il  pensiero 
(li  Giuliano,  non  segue  che  sia  stato  lo  stesso  lo  scopo 
dei  compilatori  nelFinserirlo  nelle  Pandette  di  Giusti- 
niano. Per  la  qual  cosa  non  accettiamo  neppure  la 
opinione  del  Windscheid,  che  i  due  testi  siano  incon- 
ciliabili (1),  ma  è  da  seguire  con  molta  più  ragione 
la  opinione  di  altri,  i  quali  credono  che  la  seconda 
parte  della  L.  1,  §  13,  riguardi  il  caso  quando  il  sosti- 
tuito ha  rinunziato  alla  eredità  e  quindi  risulta  il  di- 
ritto di  accrescimento  (2). 

3*^)  Se  le  due  porzioni  si  uniscono  nella  stessa  per- 
sona per  diritto  di  accrescimento,  bisogna  distinguere 
se  ò  gravata  la  porzione  originaria  ovvero  quella  che 
si  accresce;  nel  primo  caso  le  due  porzioni  devono 
essere  considerate  unite  e  quindi,  ammessa  la  ragione 
di  sottrazione  per  Legge  Falcidia  per  la  porzione 
gravata  e  non  per  la  porzione  che  si  accresce,  do- 
vendosi considerare  unite  le  due  porzioni,  non  ha 
luogo  la  sottraziono  della  quarta.  Questa  regola  è 
espressa  dai  pratici  con  questa  ft'ase:  non  gravata 
portione  accrescerUe  portioni  gravatae  quarta  non  de- 
ducitur. 

Invece  se  è  gi'avata  la  porzione  che  si  accresce  e 
non  la  originaria,  le  due  porzioni  devono  essere  con- 
siderate divise,  e  quindi,  se  c'è  il  caso  di  sottrarre  la 
quarta  solo  per  la  parte  accrescente,  la  quarta  potrà 
dedursi. 

L.  78,  h.  t.  (35,  2)  -  Quodsi  al  ter  utroeorum  deficiente  allei* 
heres  solus  extiterit,  utrum  perinde  ratio  le^is  Kalcidiae  ha- 
benda  sii,  ac  si  statini  ab  initio  Ì6  solu»  heres  insti tutus  esset, 
an  singolarum  portionum  separatim  causae  spectandae  sunt  i 
Et  placet,  si  eius  pars  legatis  exausta  sit,  qui  hereij  extitorit, 
adiuvari  legatarios  per  deficienteni  pariem,  quac  non  est  le- 
gatis onerata,  quia  et  legata,  quae  a  pud  heredem  remanent, 
eH^CLunt  ut  ceteris  legatariis  aut  nihil,  aut  uiinus  detruhatur  : 
si  vero  defecta  pars  fuerit  exhausta,  perinde  in  ea  ponendam 
rationem  legis  Falcidiae,  atque  si  ad  eum  ipsum  perlineret,  a 
quo  defecta  iieret. 

Però  in  questo  caso  ciò  che  Terede  lucra  dalPaltra 
porzione,  sottratta  la  quarta  Falcidia,  dev*  essere  im- 
putato nell'altra.  Questo  effetto  dai  pratici  ò  espresso 
con  quest'altra  lY^se  :  gravata  portione  accrescente^ 
portioni  non  gravatae  quarta  deducitur. 

Similmente  se  il  padre  viene  istituito  insieme  al  tìglio 
o  il  servo  insieme  al  padrone,  ed  è  gravata  la  porzione 
del  servo  o  del  figlio,  le  porzioni  devono  essere  con- 
siderate divise,  ma  ciò  che  il  padre  o  il  padrone  gua- 
dagna sopra  Taltra  porzione  deve  essere  imputato  nella 
propria. 

L.  25,  pr.,?i.t.  (3r>,2)-Maritum  suumet  fiUum  comiuunem 
aequis  partibus  heredes  inslituit;  quaesitum  est,  aa  in  ra- 
tione  legis  Palcidiae  imputandum  sit  marito,  quod  ad  eum 
ex  eadem  hereditate  per  filium  pervenit.  Respondit,  si  ex 
inslitutione  fìlii  tantum  retineat,  quantum  ad  Falcidiam  saiis 
sit,  nihil  quartae  nomine  deducondum  (3). 

399.  Le  regole  relative  alla  sottrazione  della  quarta 
Falcidia  ricevono  una  certa  modificazione  nel  caso  di 
*  sostituzione  pupillare. 

Innanzi  tutto  è  da  tener  fermo  il  principio,  elio  il 
padre  non  può  aggravare  di  legati  il  patrimonio  del 
tìglio;  perciò  i  legati  ordinati  nel  testamento  con  so- 
stituzione pupillare  intanto  sono  validi  in  quanto  sono 


(1)  Pa«<i.,§G58,  uot.  8. 

(2)  Arndts,  CiviL  Schriftcn^  ii,  pag.  457.  Hofl'mann,  pag.  'XM 
e  3S4.  Puchta,  Vorles.,  ii,  pag.  481.  Vedi  anche  Faber,  Coniect., 


pesi  della  successione  patema;  e  perciò  essi  sono  or- 
dinati in  primis  tabulis  sub  conditione. 
Ciò  premesso  possiamo  avere  i  seguenti  casi  : 
Quandc»  il  pupillo  è  istituito  erede,  i  legati  gra- 
vanti il  sostituito  o  r istituito  o  entrambi  sono  da 
considerarsi  tutti  ordinati  sulla  eredità  paterna.  Per  la 
qual  cosa,  come  conseguenza  del  principio  innanzi  enun- 
ciato, si  deve  applicare  la  massima  :  m  tabulis  patris  et 
fila  unam  Falcidiam  servari,  la  quale  ha  questo  signi- 
ficato: la  quarta  Falcidia  si  computa  in  guisa  die  il 
complesso  della  eredità  patema,  quale  è  al  punto  della 
morte  del  padre  sia  fondamento  della  computazione; 
quindi,  se  la  somma  di  tutti  i  legati  superi  le  tre  quarte 
parti  della  eredità,  tutti  i  legati  vengono  in  propor- 
zione ridotti. 

Di  qui  possiamo  fissare  questi  tre  princpii  fonda- 
mentali: in  primo  luogo  bisogna  tener  conto  solo  della 
eredità  patema  ;  in  secondo  luogo  la  computazione  bi- 
sogna determinarla  al  tempo  della  moi'te  del  padre, 
onde  Taumento  e  la  diminuzione  deireredità  paterna 
seguita  neirintervallo  tra  la  morte  del  padre,  e  quella 
del  figlio  impubere,  nulla  rileva;  finalmente  in  ttrzo 
luogo  bisogna  ritenere  che  tutti  i  legati,  imposti  anche 
ad  entrambi,  gravano  la  condizione  di  un  solo  erede. 

L.  79,  h.  t.  (35,  2)  -  In  dupHcibus  testameatis,  sive  de  pa- 
trimonio quaerarous,  ea  sola  substantia  spectatur,  qnam  pater, 
quum  moreretur,  habuerii  neo  ad  rem  pertiuet,  si  post  mor- 
tem  patris  filius  vel  acquisierit  aliquid,  vel  diminuerit,  bive 
de  legatis  quaeramus,  tam  ea,  quae  a  filli  herede  reliquissc^t 
testator,  a  suo  herede  sub  alia  conditione  lei^^asset. 

L.  1,  §  1,  Si  cui  plus,  quam  per  Ug.  falc.  (35,  3)  -  Neque 
interest,  utrum  in  primis  tabulis  hoc  fiat  an  in  pupillaribus, 
an  in  utrisque;  etenim  legem  Falcidiam  semel  esse  admit- 
tendam,  etiamsi  duplex  sit  testameutum,  iam  con  veni  t  con- 
tribù tis  legatis,  tam  bis,  quae  ab  ipso  pupillo,  quam  hib, 
quae  a  substituto  impubere  relieta  sunt. 

Da  questi  principii  summentovati  può  avvenire  che 
alFepoca  della  morte  del  figlio  il  patrimonio  del  padre 
si  sia  diminuito  in  modo  che  la  mancanza  importi  più 
di  quanto  sì  sarebbe  dovuto  dare  ai  legatario,  dedotta 
la  quarta,  ed  allora  il  sostituito  pupillare  sarà  obbli- 
gato di  pagare  anche  de  proprio^  per  la  ragione  che 
i  legati  debbono  essere  pagati  secondo  il  valore  del 
patrimonio  al  tempo  della  morte  del  padre. 

Dato  il  caso  che  la  eredità  patema  ammonti  a  mille, 
e  ad  BOO  i  legali  imposti  al  tìglio  ed  al  sostituto,  de- 
dotta una  sola  volta  la  quarta^  all'erede  spetterebbero 
secondo  le  regole  generali  250  ed  ai  legatarii  750.  Se, 
ereditando  il  «costituito,  il  patrimonio  trovasi  di  lOOo, 
egli  pagherà  .i  legati  di  750,  lucrerà  sull'eredità  250; 
ma  se  il  patrimonio  é  ridotto  appunto  a  750,  non  gli 
è  più  lecita  altra  sottrazione,  e  pagherà  ai  legatarii 
l'intiera  somma  di  750,  niente  lucrando  per  sé  :  e  se, 
ciò  che  è  possibile,  nella  eredità  si  trovi  la  somma 
di  700,  il  sostituito  non  solo  non  guadagna,  ma  deve 
pagare  50  de  proprio. 

Questo  sembra  essere  il  voro  significato  della 

L.  11,  §  5,  h,  t.  (35,  2)  -  Quod  vulgo  dicitur,  iu  Uil»ulis 
patria  et  Olii  unam  Falcitliam  servari  quam  potestateni  Ii.-iIrmI, 
videndum  est.  Quam  vis  euim  suhstitntus,  <iuae  a  pupillo  iv- 
licta  sunt,  quum  filius  heres  extilit,  ut  aes  alienum  (ju^d- 
libet  debeat,  tamen  propter  ea,  quae  data  sunt  tabulis  secuudì.^, 
contvibutioni  locus  est.  Secundum  quae  poterit  evenire  uè  sub- 
stiiutus  quidquam  retineat,  velut  longe  plus  habeat  quartai- 


IV,  12,  xviii,  15.  Huschke,  op.  cit.,  vii,  pag,  194.  Pernice,  Cam- 
mentationes  iur.  7'om.,  pag.  24,  ss. 
(3)  L.  21,  §  1,  eod. 
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paternae  her^ditatis.  Quid  ergo  si  non  aufliciat  pupilli  herd- 
<ii(ai  legatis,  quum  patris  sutfecissaU  De  suo  quadrante  ni- 
miruia  Uabit  Bubàtitutus,  quoniam  pater  legavit  de  suo,  nec 
d'i  rem  perline t  quod  ex  nullo  testamento  praestatur  ultra 
\u-es  patrimonii,  quum  in  hac  parte  iuris  legata,  quae  tabulis 
^ecuodis  relinquuntur,  quasi  primis  sub  conditione  relieta  in- 
telliguntur. 

In  questa  legge  Papiniano  mette  il  princìpio  fonda- 
mentale proprio  nelle  ultime  parole,  cioè  :  che  doven- 
dosi i  legati  riguardare  come  gravanti  la  eredità  pa- 
tema, bisogna  comprenderli  :  Quasi  primis  iàbulis  svib 
f.vncUtione  relieta  essent.  Per  la  qual  cosa,  tutto  ciò 
cu  è  messo  innanzi  da  Papiniano,  è  conseguenza  di 
egual  principio.  E  di  vero  i  legati  ordinati  al  sostituito 
pupillare  debbono  essere  confusi  con  quelli  gravanti  Io 
ste:sso  pupillo  ;  perciò  egli  può  trovare  nel  patrimonio 
paterno  più  di  quello  che  sottrae  dalla  quarta,  o  può 
il  patrimonio  medesimo  essere  tanto  diminuito,  per  cui, 
dovendo  pagare  tutti  ì  legati,  non  trova  neppure  tutto 
rimporto  dei  legati  medesimi,  e  perciò  sarÀ  obbligato 
di  soddisfarli  de  proprio  (1). 

Ina  soluzione  alquanto  diversa  vi  è  per  il  caso 
in  cui  il  pa4lr6  di  famiglia  abbia  sostituito  pupillar- 
mente più  persone  e  gravata  di  legati  una  sola  di  esse. 
A  prima  vista  anebe  in  questo  caso,  ai  sensi  del  prin- 
cipio suannunciato,  bisognerebbe  decidere  che  il  sosti- 
tuito non  avrebbe  diritto  a  sottrarre  la  quarta  Falcidia, 
anche  quando  la  importanza  dei  legati  superasse  le 
tre  (luarte  parti  di  quello  che  gli  tocca  come  sostituito, 
se  la  ragione  della  quarta  non  vi  fosse  all'epoca  della 
morte  del  padre,  considerando  i  legati  imposti  al  sosti- 
tuito pupillare  come  imposti  allo  stesso  istituito  pu- 
pillo. Però  i  Giureconsulti  romani  decidono  questo  caso 
diversamente,  ritenendo  come  mi&ura  di  sottrazione 
della  quarta  ciascuna  porzione  dei  sostituiti,  presa  se- 
paratamente. 

L.  su,  pr.,  h.  t.  (35,  2).  -  Si  is,  qui  quadraginta  in 
'^>iitrimooio  habebit,  filio  impubere  herede  instituto  ducenta 
l'^'averit,  eique  Titium  et  Seium  heredes  substituerit,  et  a 
Tiiio  ceatum  legaverit,  videamus,  quid  iuris  sii,  si  nondum 
boi  mia  legatis  pupillus  decesserit,  et  ob  id  ea  legata  utrique 
dtfbereut.  Solus  heres  Titiu:&  utetur  lege  Falcidia;  quum  enim 
iluceuta  ex  hereditate  pupillo  ad  eum  pertineant,  ducenta  le- 
iratorum  nomine  debet,  centum  ex  ducentis,  quae  pupillus 
debebat,  centum,  quae  ipse  dare  iussus  est  ;  itaque  ex  utraque 
•ptaotitate  quarta  deducta  habebis  quinquaginta.  In  persona 
v«ro  Seii  lex  Falcidia  non  intervenit,  quum  ad  eum  ex  here- 
'liute  pupilli  ducenta  pertineant,  et  debeat  legatorum  nomine 
centum  ex  ducentis,  quae  a  pupillo  relieta  sunt.  Quodsi  pu- 
pillus solvat  legata,  debenC  curare  tutores  pupilli  ut  caveant 
l'v'aiarii. 

Ammesso  adunque  che  il  patrimonio  del  padre  al 
tempo  della  morte  importi  la  somma  di  400,  che  abbia 
istituito  erede  il  figlio  impubere  gravandolo  di  legati 
«lei  valore  di  200,  e  nel  medesimo  tempo  abbia  sosti- 
tuito airimpubere  Tizio  e  Caio,  e  a  carico  del  primo 
abbia  imposto  dei  legati  del  valore  di  100  ;  se  si  ap- 
plica in  tal  caso  la  regola  generale  cioò  :  che  i  legati 
imposti  al  sostituito  tutti  devono  essere  confrontati 
«olla  eredità  del  padre  al  momento  della  sua  morte, 
in  tal  caso  non  vi  sarebbe  ragione  della  quarta,  impe- 
i^)cché  morto  il  pupillo  nella  impubertà,  il  sostituito 
Tizio  erediterebbe  200,  sarebbe  obbligato  di  pagare 
tutti  i  legati,  tanto  quelli  a  lui  imposti,  quanto  quelli 
che  gli  vengono  dal  pupillo  ;  cioè  un  insieme  del  valore 
Ji  200,  quindi  i  legati  esaurirebbero  tuttu  la  sua  por- 
zione ereditaria. 


E  pura  egli,  secondo  il  principio  enunciato,  non 
avrebbe  ragione  di  sottrarre  la  quarta,  non  essendo 
luogo  ad  essa  per  il  pupillo;  ed  in  effetto  essendo  la 
eredità  patema  data  a!  pupillo  di  400,  riuniti  insieme 
tutti  i  legati  che  sono  del  valore  di  300,  essi  non  su- 
perano le  tre  quarte  parti  dì  tutta  Teredità.  Invece 
nel  testo  surriferito  si  decide  che  Tizio  solo  ha  diritto 
di  sottrarre  la  quarta  considerando  la  sua  porzione 
come  completamente  separata  dall'altra. 

A  questo  stesso  risultato  perviene  Papiniano  ;  però 
egli  mette  tanta  cura  a  giustidcare  tale  conseguenza 
da  far  sapporre  che  tal  caso  sia  stato  controverso 
presso  gli  antichi  Giureconsulti  romani. 

L.  11,  §  6  /i.  t.  (35,  2).  -  Si  filio  suo  duos  substituerit,  et 
alterius  portionem  onerarerit,  tractari  solet,  an  ex  persona 
sua  Falcidiam  possit  inducere  substitutus,  quam  pupillus  non 
haberet,  vel  unus  pupilli  substitutus.  Et  facile  quis  dixerit 
consequenter  prioribus  quae  de  patrimooii  ratione  dieta  suot, 
non  esse  Falcidiae  locum,  et  ultra  vires  portionis  conveniendum 
alterum  substitutum.  Sed  verior  est  ditersa  sententia  perinde 
buie  quartam  relinquendam  existimantium,  atque  itasi  patri 
heres  extitisset  ;  ut  enim  opes  patris  et  contributio  legatorum 
inde  capiunt  et  formam,  et  originem,  ita  plures  substituti 
Bubducta  persona  pupilli  revocandi  suut  ad  intellectum  insti- 
tutionis.  Quid  tamen  dicemus  de  altero  substituto,  qui  non 
est  oneratus,  si  forte  nondum  legata  pupillus  a  se  relicta 
solvit,  et  aliquid  ultra  dodrantem  sit,  in  omnibus  et  ipsum 
Falcidiam  habiturum  i  Atquin  quartam  babet  neque  idem 
patiatur  instituti  compai*atio.  Rursus  si  negemus,  aliud  apert<>, 
quam  quod  vulgo  probatum  est  r^spondetur.  Itaque  variet.is 
existet,  ut  is  quidem,  qui  proprio  nomine  oueratus  est,  velut 
institutus  desideret  quartam,  alter  autem,  qui  non  est  oneratus, 
ut  substitutusj  licet  portio  largiatur  eius,  non  in  solidum  conve- 
niatur  propter  calculi  confusionem.  Huic  cousequens  est,  ut 
si  pupillo,  de  Falcidiam  cautum  luit,  duubus  committatur  sti- 
pulntio,  vide  icet  in  eam  qcantiiatem,  quam  unusquisque  sibi 
retinere  pò  uisset. 

In  questa  legge,  Papiniano  oppone  due  casi. 

1°)  Quando  i  legati  imposti  ad  uno  dei  sostituiti 
superino  le  tre  quarte  parti  della  porzione  del  sostituito 
medesimo;  e  dapprima  riconosce,  che  secondo  i  principii 
generali  e  la  opinione  di  alcuni  {quis  facile  dixerit) 
non  ci  sarebbe  ragione  dì  sottrarre  la  quarta.  Però 
egli  aggiunge  essere  pili  esatta  la  opinione  di  coloro, 
i  quali  vogliono  che  il  sostituito  in  tale  caso  ubbia 
facoltà,  relativamente  alla  sua  porzione,  di  avvalersi 
della  quarta  Falcidia.  Imperocché,  per  la  regola,  il 
sostituito  del  pupillo  dove  essere  considerato  come 
istituito  dal  padre,  nasce  la  conseguenza  che  bisogna 
riguardare  sempre  il  patrimonio  del  padre  all'epoca 
della  sua  morte,  e  che  i  legati  messi  a  carico  del  so- 
stituito e  quelli  imposti  a  carico  deirislituito,  devono 
essere  insieme  computati;  e  perciò  quando  vi  sono 
più  sostituiti,  esclusa  la  persona  Intermedia  del  pu- 
pillo, essi  devono  essere  considerati  come  se  fossero 
istituiti  fin  dal  principio  nel  testamento  paterno.  Per 
questa  via  si  giustitìca  il  diritto  per  ciascuno  dei  sosti- 
tuiti gravati  di  sottrarre  la  quarta  Falcidia  separata- 
mente da  ciascuna,  delle  loro  porzioni. 

2")  Il  secondo  caso  che  tratta  Papiniano  riguarda 
quando  non  già  per  eccesso  di  legati  imposti  allo  stesso 
sostituito,  ma  pel  concorso  di  questi  e  degli  altri  im- 
posti al  pupillo,  sieno  superate  le  tre  quarte  parti 
della  porzione  del  sostituito,  e  dopo  un  ragionamento, 
per  la  nota  massima  in  iahulis  patris  et  fih'i  Uìiam 
Falcidiam  sercariy  si  decide,  egualmente  come  nel  primo 
caso,  per  il  diritto  alla  sottrazione  della  quarta  (2). 


(1)  Vangerow,  §  535,  nota  t)  (I),  ed  autori  ivi  citati;  vedi  anche  Mulenbruch  in  Gliick,  xl,  pag.  31>7. 

(2)  Vangerow,  1.  e. 
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3°)  Se  al  pupillo  istituito  nel  testamento  del  padre 
ò  sostituito  un  coerede,  si  possono  dare  i  seguenti 
casi  : 

a)  1  legati  possono  essere  ordinati  solo  nel  te- 
stamento paterno,  in  primis  tabulisi  e  se  il  pupillo 
non  è  onerato,  la  quarta  Falcidia  vien  computata  se- 
paratamente sulla  porzione  del  pupillo  e  così  sottratta. 

L.  11.  §  7,  h.  t.  (35,  Z).  -  Quaesitum  est,  si  quis  pupillo 
coheredem  substitiiisset,  quemadmodum  legis  Falcidiae  ratio 
inquiri  debeat,  et  quale  sit,  quod  TUtgo  diceretur,  legatorum 
rationem  separandam.  Dixi,  quantum  ad  legata,  quae  pater 
a  lìlio  item  a  substituto  reliquit,  nuUam  fieri  posse  separa- 
lionom,  quum  communi  calculo  subiiciantur,  et  invicem  in- 
ducant  contributionem  ;  sed  legata,  quae  ah  instituto  exlero 
data  sunt,  permisceri  ceteris  non  oportere,  ideoque  quartam 
pupillo  datae  portionis  habere  substitutum,  quamvis  suam 
portionera  habeat,  ut  institutus  ;  et  aliam  causam  esso  eius, 
qui  ex  variis  portionibus  heres  scrilieretur  :  ibi  enim  lega- 
torum  oonfundi  rationem  non  minus,  quam  si  semel  fuisiet 
nuncupatus  ex  ea  portione,  quae  conflceretur  ex  pluribvs, 
neque  referre,  pure  saepe,  an  sub  diversis  condì tionibus  sit 
heres  institutus. 

Al  contrario,  se  la  porzione  del  sostituito  ò  gravata 
oltre  la  misura,  si  ricongiungono  entrambe  le  porzioni 
allo  scopo  della  quarta  Falcidia. 

L.  87,  §  5,  ^od.  -  Quodsi  extraneì  heredis  semis  totus  legatus 
fuerìt,  isque  pupillo,  a  quo  uihil  legatum  erat,  ex  substitu- 
tione  heres  extiterit,  poterit  dici,  augeri  legato,  et  perinde 
agendum,  ac  si  cuilibet  coheredi  substitutus  fuisset,  eoque 
omettente  hereditaiera  ex  asse  heres  estitisset,  quia  semper 
8ul)stitutus  rationem  legis  Falcidiae  ex  quantitite  honorum, 
quae  pater  reliquerit,  ponet. 

Finalmente  quando  ciascuna  delle  due  porzioni  è  gra- 
vata, bisogna  por  mente  quale  sia  la  piti  gravata;  se 
è  quella  del  pupillo,  le  porzioni  vengono  divise  e  sepa- 
ratamente sottratta  la  quarta,  se  è  quella  del  coerede, 
le  due  porzioni  si  compongono. 

L.  87,  §  8,  eod.  -  Coheres  pupillo  datus  si  prò  parte  sua 
le*;ata,  habita  legis  Falcidia  ratione,  praestiterit,  deìnde  im- 
pubere mortuo  ex  substitutione  heres  extiterit,  et  semis  pu- 
pilli legatis  exhaustus  esset,  ex  integro  legis  Falcidiae  ratio 
ponenda  erit,  ut  contrìbutis  legatis,  quae  ab  ipso,  et  qu*e 
a  pupillo  data  fuerant,  pars  quarta  honorum  apudeum  rema- 
neat  ;  licet  enim  pupillo  heres  exi.stat,  tamen  circa  legem  Fal- 
cidiam,  perindo  ratio  habetur,  ac  si  patri  heres  extitisset. 
Nec  aliter  augebuntur  legata,  quae  ab  ipso  ultra  dodrantem 
data  fuerant,  quam  augentur,  quum  ex  parte  heres  institutus, 
et  coeredi  suo  substitutus,  deliberante  coUerede,  legaUi,  habita 
ratione  legis  Falcidiae,  sol vit,  deinde  ex  substitutione  alteram 
quoque  partem  hereditatis  acquirat. 

b)  Quando  furono  lasciati  i  legati  in  secundis 
taòulis,  ossia  quando  il  padre  ha  gravato  il  sostituito 
in  questa  qualità,  vengono  congiunte  le  porzioni  d'isti- 
tuzione e  di  sostituzione,  poiché  il  sostituito  non  é  altro 
che  Fisti  tutto  sub  conditione. 

L.  41,  §  G,  de  vulg.  et  pupill.  subst.  (28,  6)  -  Coheres  im- 
puberi fìlio  datus  eidemque  substitutus  le^^ata  e  secundis  ta- 
bulis  relicta  perinde  praesta))it,  ac  si  pura  partem,  et  sul» 
conditione  partem  alteram  accepisset.  Non  idem  servahitur 
alio  substituto  nam  ille  Falcidiae  rationem  induceret,  quasi 
piane  sub  conditione  primis  tabulis  heres  institutus  tametsi 
niaximo  coheres  (ilio  datus  quadrautem  integrum  obtiueret; 
nam  et  quum  legatum  primis  tabulis  Tttio  datur,  secundis 
autem  tabulis  eadem  res  Sempronio,  Semproniuj  quanduque 
Titio  concurrit. 


(1)  Confr.  L.  87,  §  5  ;  L.  11,  §  7,  b.  t. 


c)  Flnalmonis  quando  i  legati  sono  ordinati 
tanto  in  primis  qnanto  in  secundis  tabulis,  le  por- 
zioni vengono  riunite,  e  da  tutti  i  legati  si  sottrae  una 
sola  quarta  Falcidia  (1). 

4<^)  Quando  Invece  il  pupillo  è  diseredato,  allora 
si  potrà  dire  sia  gravato  il  sostituito,  quando  egli  sia 
istituito  nel  testamento  del  padre.  Ora  la  porzione 
del  sostituito  può  essere  gravata  per  legati  fatti  in 
primis  tabulis  o  in  secundis  tabulis,  ed  in  entrambi 
i  casi  vale  la  regola,  che  si  ha  riguardo  aireredila 
del  padre  e  non  a  quella  del  pupillo  ;  quando  il  sosti- 
tuito sia  gravato  tanto  in  primis  quanto  in  secundis 
tabulis,  i  legati  sono  insieme  computati. 

L.  87,  I  7,  h.  t.  (35,  2)  -  Qui  (ilios  impuberes  duos  habebat 
alterum  heredem  insti tuit,  alter um  exheredaTÌt,  deinde  exhe- 
redatum  instituto  substituit,  ao  postea  exheredato  Maeviuni, 
et  ab  eo  lega  vit,  et  exh«redatus  patri  impuberi  extitit  heres», 
deinde  impubes  decessit;  quum  iudicio  patris  tacultates  pa- 
ternae  per  causam  hereditariam  ex  substitutione  ad  eum  i^er- 
veniant,  potest  dici,  legata  ab  eo  relieta  praestanda  esse,  ha- 
bita ratione  legis  Falcidiae  in  bis  bonis  quae  pater  morti» 
tempore  reliquerit.  Nec  huic  conirarium  est,  quod,  quum 
exheredato  pater  legatum  dederit  nihilo  magis  substitutus  le- 
gatis obligabitur,  quia  eo  casu  non  hereditatis  paternae  portio, 
sed  legatum  ad  eum  per  veni  t.  Dicet  aliquis,  quid  ergo  si  exbe* 
redatus  filius  non  ex  substitutione  fratri  suo  heres  extiterit 
sed  aut  lege,  aut  per  interpositam  personam  atque  ita  im- 
pubes decesserit,  sic  quoque  exlstimandus  erit  substitutus 
legata  debere)  Minime,  nam  quantum  intersit,  exhered<itiK> 
fllius  ex  substitutione  fratri,  suo  heres  existat,  an  alto  modo, 
vel  ex  eo  apparet  quod  alias  non  potutt.  Est  igitur  rationi 
congrueos  ne  plus  iuris  circa  personam  suhstituli  testator 
habeat,  quam  habuerat  in  eo,  cui  eum  subsùtuebat  {i). 

8  106.  —  Calcolo  della  quarta  Falcidia, 
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Cuiacio,  Observ.^  vm,  4.  ^  Konopak,  lìeiiràge  zur  I.ehre 
von  dev  Berechnung  dcr  Falcid,  quart.^  Rostock  1811.  — 
Fritz,  Beitrag  sut^  Lehre  von  Berechnung  der  quarta  Fal- 
cidia in  Lohv' s  Magazin^iv,  v.  16.  —  Rosshirt,  Vermàcht,  i, 
pag.  541.  —  Windscheid,  iii,  §  652.  —  Vangerow,  ii,  §d%. 
—  Tewes,  ii,  §  103.  —  Arndts,  Rechtslexicon^  vi,  pag.  313.  — 
Ferrini,  op.  cit,  pag.  468,  ss. 

400.  La  quarta  si  computa  sul  patrimonio  valutato  alla  morie 
del  defunto;  formazione  della  massa,  detrattivo  e  del  pas- 
sivo. — -  401.  Computo  dei  legati  ;  legati  annui  di  usufrutto, 
modo  di  computssione.  —  402.  Quello  che  l'erede  iV  obbli- 
gato ad  imputare  nella  quarta.  — >  403.  Quello  che  non  va 
soggetto  ad  imputazione.  •»  404.  Eccezione  relativa  alla 
compensatio  legatorum. 

40O.  Per  calcolare  esattamente  la  quarta  Falcidia 
è  mestieri  innanzi  tutto  conoscere  Tesatto  ammontare 
della  eredita  o  della  porzione  ereditaria  al  tempo  della 
morte  del  testatore. 

§  2,  Inst.,  de  Leg.  Falò.  (2, 22)  -Quantitas  autem  patri monii, ad 
quam  ratio  legis  Falcidiae  redigitur,  mortis  tempore  spectatur. 
Itaque  si  verbi  gratia  is,  qui  cenium  aureorum  patriiiionium 
in  bonis  habebat,  centum  aureos  legaverit,  nihil  legatariis 
prodest,  si  aut  aditam  hereditatem  per  servos  hereditarios 
aut  ex  partu  ancillarum  hereditariarum  aut  ex  foetu  pecorum 
tantum  accesserit  hereditati,  ut,  centum  aureia  legatorum 
nomine  erogatis,  heres  quartam  partem  hereditatis  habtturus 
sit;  sed  necesse  est,  ut  nihilominus  quarta  pars  legatis  de- 
trahatur.  Ex  diverso,  si  septuaginta  quinque  legaverit,  et  ante 
aditam  hereditatem    in  tantum   decreverint  bona,   incendiis 


(2)  Vangerow,  §  335,  nota  ;  Idem,  Archif»  f.  eivil.  Praxis, 
XXXVI,  pag.  376.  Vedi  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  436,  ss. 
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forte  aut  naufragiis  aut  mot>t6  servomm,  ut  non  amplius 
quam  septuaginta  qiiinque  ttureorura  substantia  vel  eliam 
min  US  reliaquatur,  solida  Ugata  iieb«ntur  :  nec  ex  rea  daro- 
Dosa  est  heredi,  cui  liberum  est  noa  adiri  hereditatem  ;  quae 
res  eflicit,  ut  neoess*  sii  Idgatariis,  ne  desti  luto  testamento 
nihil  consequantur,  cum  htrede  in  portionem  pacisci. 

È  necessario  (iunque  formare  la  massa,  stabilendo 
esattamente  in  cifra  deteraiinante  Tattlvo  e  il  passivo 
della  eredità. 

Nell'attivo  sono  da  computarsi  tutti  i  corpora  here- 
ditaria  secondo  il  loro  prezzo  venale,  ovvero  secondo 
una  stima. 

L.  42,  h,  t.  (35,  2)  -  In  Falcidia  aestimalio  prelii  rerum  ex 
vt^rìtate  facienda  est. 

L.  G2,  §  1,  eod,  -  Corpora,  ai  qua  sunt  in  bonis  defuncti, 
secundum  rei  veritatem  aestimanda  erunt,  hoc  estsccuadum 
praesens  preiium  ;  nec  quidqudm  eorum  formali  prelio  aesti- 
roandnm  esse  sciendum  est  (1). 

I  crediti  certi  e  sicuri  devono  essere  registrati  nella 
loro  integrità,  e  ciò  anche  per  quelli,  per  cui  era  obbli- 
fnito  lo  stesso  erede,  non  importa  che  il  debito  di  lui  si 
sia  estinto  per  confusione. 

!>.!,§  18,  h,  t,  -  Si  debitor  creditòri  hores  existat,  quamvis 
confusione  lifoeretur,  tamen  iocupletiorcm  hereditatem  perei- 
pere  videtur,  ut  computetur  ei,  quod  debet,  quamvis  adi tione 
confusum  sit. 

L.  (1%  §  1,  eod.  -  Cuitts  debitor  solvendo  non  est,  tantum 
hahet  in  bonis,  quantum  esigere  poteat  (£). 

Se  vi  sono  crediti  sotto  condizione,  in  generale  non 
potrebbero  essere  computati  nelFattivo,  essendo  essi 
incerti.  Però  possono  esservi  computati,  ma  il  legatario 
deve  prestare  cauzione,  se  il  credito  manca,  diminuen- 
dosi cosi  il  patrimonio,  di  restituire  alPerede  ciò  che 
in  questa  evenienza  esso  erede  dovrebbe  sottrarre  per 
quarta  Falcidia. 

JL.  73,  §  I,  eod.  -  Magna  dubitatio  fuit  de  bis,  quorum 
conditio  mortis  tempore  pendet,  id  est,  an,  quod  sub  condì- 
tiene  debetur,  in  stipula toris  bonia  adnumeretur,  et  promis- 
soria bonis  deirahatur.  Sed  hoc  iure  utimur,  ut,  quanti  ea 
spes  oblii^ationis  venire  possit,  tantum  stipulatorìs  quidem 
lK>nis  accedere  videatur,  promissoris  vero  decedere;  aut  cau- 
tionibus  res  explicari  potest  ut  duorum  alterum  fìat,  aut  ita 
ratio  habcatur,  tanquam  pare  debeatur,  aut  ita,  tanquam  nihil 
debeatur.  Deinde  heredes  et  legatarii  Inter  se  caveaut,  ut  exi- 
stente  conditione  aut  heres  reddat,  quanto  minua  solvtrit,  aut 
legatarii  restituant,  quanto  plus  consecuti  aint. 

Non  sono  computati  i  crediti  i  cui  debitori  sono  insol- 
vibili, e  i  crediti  puramente  naturali  (3). 

Pur  non  di  meno  si  può  domandare  cauzione  per  quanto 
per  avventura  si  possa  esigere  da  questi  crediti. 

Nel  passivo  devono  computarsi  tutti  i  debiti  eredi- 
tarli anche  quelli  dovuti  allo  stesso  eredo,  sebbene  si 
siano  estinti  per  confusione. 

1  3,  Ifut.,  de  legeFàloid.  (2,  82)  -  Quum  autem  ratio  legis 
Falcidiae  ponitur,  ante  deducitur  aes  alienum,  item  funeris 
impensa,  et  pretia  servorum  manumissorum  ;  tunc  deinde  in 
reliquo  ita  ratio  habetur,  ut  ex  eo  quarta  pars  apud  heredes 
remaneat,  tres  vero  f  artes  inter  legatarios  distribuantur,  prò 
rata  scilicet  portione  eiua,  quod  cuique  eorum  iegatum  fuerit. 
Itaque  si  fingamus,  quadringentos  aureos  legatos  esse,  et  pa- 
trimonii  quantitatem,  ex  qua  legata  erogari  oportet,  quadrin- 

(1)  L.  42,  h,  U;  L.  73,  §  1,  eod,  ;  L.  6,  C.  (6,  50),  confr.  ; 
L.  63,  pr..  S  2,  h.  t. 

(2)  L.  73,  §  4,  eod, 

(3)  L.  1.  S  17;  L.  21,  pr.,  Quando  dies  Ugat.  f?6,  2)  ;  L.  G3, 
S  1  ;  L.  82,  pr.,  h.  t,  (35,  2). 


gentorum  esse,  quarta  pars  legatarits  stngulis  debet  detrahi  : 
quodsi  trecentos  quinquaginta  legatos  fingnmus,  octava  debet 
detrahi:  quodsi  quingentos  legaverit,  initio  quinta,  deinde 
quarta  detrahi  debet;  ante  enim  detrahendum  est,  quod 
extra  honorum  quantitatem  est,  deinde,  quod  ex  bonis  npud 
heredem  remanere  oporte*. 

L.  6,  C,  h.  t.  (0, 50)  -  In  ponenda  ratione  legis  Falcidiae  omne 
aes  alienum  deducitur,  etiam  quod  ipsi  heredt  mortis  tempore 
debitum  fuerit  quamvis  ndìtione  hereditatis  confusae  sint 
actiones.  -  §  1.  Omnia  autem  legata  quamvis  in  operi  bus  pu- 
blicis  confleiendis  statuisque  ponendis  data  sint  ad  contrìbu- 
tìonem  dodrantis  prò  rata  suae  cuiusque  quantitatis  revo- 
cantur.  -  §  2.  Nec  si  quid  ultro  solidum  heres  praestiterit 
aut  perfecerit  legilimae  computationi  praeiudicatur  (4). 

Come  per  i  crediti  sub  conditione,  così  rispetto  ai 
debiti,  questi  possono  essere  computati  nel  passivo, 
salvo  cauzione  da  parte  (lell'erede  al  legatario  di  resti- 
tuire quello  che  sottrae  dalla  quarta  Falcidia  pel  caso 
che  la  condizione  non  si  avveri  e  perciò  si  eleva  l'attivo 
della  eredità. 

Sono  da  computarsi  nel  passivo  della  eredità  le  spese 
dei  funerali  e  le  altre  spese  ereditarie. 

L.  1,  $  19,  D.  h.  t,  (35, 2)  -  De  impensa  monumenti  nomine 
facta  quaeritur,  an  deduci  debeat.  Et  Sabinus  ila  deducendum 
putat,  si  necessarium  fuerit  monumentum  extruere.  Marceilus 
consultus,  an  funeris  monumenti,  quae  impensa,  quantara  te- 
stator.  fieri  iussit,  in  aere  alieno  deduci  debeat,  respondit,  non 
amplius  eo  nomine,  quam  quod  funeris  causa  consum tu  m  est, 
deducendum;  nam  eiua  quod  in  exatructionem  monumenti 
erogatum  est,  diversam  ease  causam,  nec  enim  ita  monumenti 
aedillcationem  neceasariam  esae,  ut  ait  funus  ao  aepultura  ;  id- 
circo  eum,  cui  pecunia  ad  faciandum  monumentum  legata  ait, 
Falcidiam  paaaurum  (5). 

401.  È  dlfllclle  il  calcolo  della  quarta  Falcidia  quando 
si  tratta  di  legati  di  rendita  ed  usufrutto,  specialmente 
se  rilasciati  a  persone  giuridiche.  Intorno  a  ciò  bisogna 
considerare  i  seguenti  casi  : 

a)  Se  fu  lasciato  un  legato  ad  un  ente  morale, 
si  avrà  per  legato  un  capitale,  di  cui  il  quattro  per 
cento  forma  la  somma  annuale  legata. 

L.  3,  §  2,  h.  t.  -  Item  si  Reipublicae  in  annos  singulos  Ie- 
gatum sit,  quum  de  lege  Falcidia  quaeratur,  Marceilus  putat, 
tantum  videri  Iegatum  quantum  aufiiciat  aorti  adusuras  tricntes 
eiua  aummae  quae  legata  eat,  colligendas. 

ò)  Se  annui  legati,  alimentari  o  di  usufrutto  furono 
Tobbietto  del  legato,  le  leggi  stabiliscono  una  proporzione 
secondo  la  probabile  età  del  legatane,  e  precisamente: 
se  si  tratta  di  alimenti  da  1  Uno  a  20  anni,  si  calco- 
lano per  30  anni  ;  da  20-25,  anni  28;  da  25-30,  anni  25; 
da  30-35,  anni  22;  da  35-40,  anni  20;  da  4^^-50  si  com- 
putano tanti  anni  per  quanti  ce  ne  vogliono  per  giun- 
gere a  60  meno  1;  da  50-55,  anni  9;  da  55-00,  anni  7; 
dai  60  in  poi,  anni  5.  Se  si  tratta  di  usufrutto  da  1-30, 
anni  30,  e  dal  30  altrettanti  anni  quanti  mancano  per 
giungere  ai  60. 

L.  68,  h.  t.  -  Computationi  in  alimentis  faciendae  hanc 
formam  esse  Ulpianus  scribit,  ut  a  prima  aetate  usque  ad 
annum  vicesimum  quantitas  alimentorum  triginta  annorura 
computetur,  eiusque  quantitatis  Falcidia  praestetur;  ab  annis 
vero  viginti  usque  ad  annum  vicesimumquintum,  annorum 
vigintiocto;  ab  annis  vigintiquinque  usque  ad  annos  triginta, 
annorum   vigintiquinque;   ab  annis  triginta  usque  ad  annos 


(4)  L.  39,  h,  t,,  confr.;  L.  54,  81,  §  1,  2,  eod. 

(5)  L.  2,  72,  eod.;  §  3,  Inst.,  di.  ;  L.  22,  §  9,  C,  de  iure 
deliberandi  ;  L.  1,  §  »,  C,  h,  t.  (6,  30);  confr.:  L.  14,  §  3,  de 
relig,  (11,  7). 
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ti'igintaquinque ,  annorum  vigintiduo;  ab  annis  triginta- 
quìnque  usque  ad  anncs  quadragiaLi,  annorum  viginti  ;  ab 
annis  quadraginta  usque  ad  annos  quinquagintn  tot  annorum 
computatio  fit,  quot  aetati  eius  ad  annum  sexagesimum  de- 
erit,  remissi  duo  anni;  ab  anno  vero  quinquagesimo  usque 
ad  annum  quinquagesimum  quintum  annorum  novem  ;  al) 
annis  quinquagintaquinque  usque  ad  annum  sexagesimum 
annorum  septem  ;  ab  annis  sexaginta  cuiuscumque  aetatis  sit« 
annorum  quinque;  eorum  no»  iure  uti,  Ulpianus  ai t,  et  circo 
computationem  ususfructus  faciendam.  Solitum  est  tamen  a 
nrima  aetate  usque  ad  annum  trigesimum  computationem 
annorum  triginta  fieri;  ab  annis  vero  triginta  tot  annorum 
e  mputationem  iniri,  quot  ad  annum  sexagesimum  deesse 
videntur  ;  numquam  ergo  amplius,  quam  triginta  annorum 
computatio  initur.  Sic  denique,  et  si  Reipublicae  ususfructus 
legetur,  sivesimpliciter,  sivead  Idos.  triginta  annorum  com- 
putatio fi  t.  -  §  1.  Si  qui8  ex  heredibus  rem  propriam  esse 
contendati  deinde  hereditariam  esse  convincatur,  quidam 
putant,  eius  quoque  Falcidiam  non  posse  retineri,  quia  nihil 
intersitf  subtraxerit,  an  hereditariam  esse  negaverit;  quod 
ripianus  recte  improbat. 

Questo  calcolo  è  necessario  nel  concorso  di  più  lega- 
tarìi,  onde  fa  bisogno  calcolare  la  quarta  rispetto  a 
tutti,  ovvero  quando  già  la  prestazione  del  primo  anno 
olTenda  la  quarta  dell'erede;  se  no,  le  annualità  devono 
esser  pagate  per  intiero,  e  solo  giungendo  all'annualità 
clic  lede  la  quarta,  in  un  modo  retrogrado  si  dimi- 
nuiscono le  prestazioni  dì  ogni  singolo  anno. 

Leg.  47,  h.  t.  -  Lex  Falcidia,  si  interveniat,  in  omnibus 
pensionibus  locum  habet.  Sed  hoc  ex  posttacto  apparebit  ut 
puta  in  annos  singulos  legatum  relictum  est;  quamdiu  Fal- 
cidia nondum  locum  habet  integrae  pensionc^s  annuae  da- 
buntur  ;  sed  enim,  si  annus  venerit,  quo  flt,  ut  contra  legem 
Falcidiam  ultra  dodrantem  aliquid  del)etur,eveniet,  ut  retro 
omnia  legata  singulorum  annorum  imminuantur.  -  §  1.  Nun- 
quam  legatarius  vel  ftdeicommissarius  licet  ex  Trebeliiano 
Senatusconsulto  restituitur  ei  hereditas  utitur  legis  Falcidiae 
benefìcio  (1). 

Fatto  questo  inventario,  la  massa  dei  legati,  se  su- 
pera le  tre  quarte  parti,  si  riduce  in  modo  che  resti 
libera  la  quarta  parte  del  l'eredi  tA  all'erede. 

402.  La  quarta  Falcidia  è  una  pars  hereditatis  e  per 
conseguenza  l'erede  è  obbligato  ad  imputare  qualche 
cosa  nella  sua  parte. 

1"  L*erede  come  diretto  successore  è  obbligato  ad 
imputare  nella  sua  quarta  tutto  ciò  che  lucra  dalla 
eredità  titulo  unioersali,  e  non  ciò  che  guadagna  titulo 
singulari, 

li.  91,  h.  t.  -  In  quartam  hereditatis,  quam  per 'egem  Fal- 
cidiam heres  habere  debet,  imputantur  res,  quas  iure  here- 
ditai'io  capit,  non  quas  iure  legati  vel  fideìcommissi ,  vel 
implendae  conditionis  causa  aceipit;  nam  hae  in  quarlam  non 
imputantur.  Sed  in  fideicommissaria  hereditate  restituenda, 
sive  legatum  vel  fìdeicommissum  datum  sit  lieredi,  sive  prae- 
cipere,  vel  deducere,  vel  retinere  ìussus  est,  in  quartam  id 
ei  imputa  tur;  prò  ea  vero  parte,  quam  accepit  a  coherede, 
extra  quartam,  id  est,  quod  a  coherede  accipitur.  Sed  etsi 
accepta  pecunia  hereditatem  restituere  rogatus  sit,  id,  quod 
aceipit,  in  quartam  ei  imputiitur,  ut  Divus  Pius  constituit. 
Sed  et  quod  imp'endae  conditionis  causa  fìdeicommissum 
heredi  d%tur,  in  eadem  causa  esse  admittendum,  sciendum 
est  ;  si  quid  vero  implendae  conditionis  causa  heres  accipiat 
a  legatariis,  in  Falcidiae  computationem  non  prodesse;  et 
ideo  si  centum  praedium  legaverit  defunctus,  si  quinqua- 
ginta  heredi  legatarius  dederit,  centum  legatis  computationem 
fieri,  ut  quinquaginta  extra  hereditatem  haberi,  ne  in  quartam 
ei  imputentur  (2). 

(1)  L.  rC),  h    t.  Vedi  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  483,  ss. 

(2)  L.  74,  eod. 

(3)  Ij.  11,  pr.;  L.  50;  L.  51,  cod. 


Vanno  compresi  in  questi  lucri  a  titolo  universale 
tutti  i  legati  nulli,  sia  che  tali  fossero  dal  principio, 
sia  che  addivenissero  invalidi  in  seguito. 

L.  76,  §  1,  h.  t.  "  Qua  ratione  placuit,  legata,  quae  lega- 
tarii  non  capiunt,  quum  apud  heredes  subsederint,  heredi U'Ln.-i 
iure  apud  heredes  remanere  intelligi,  et  ideo  quadranti  impu- 
tanda;  necquidquam  interesse,  utrum  statim  ah  initio  le-rntum 
non  sit,  an,  quod  legatum  e^t,  remanserit  (3). 

Va  compreso  in  questi  lucri  ereditarli  ciò  che  l'erede 
prclegatarlo  è  obbligato  a  pagare  a  sé  medesimo. 

2<»  Relativamente  ai  frutti  bisogna  distinguere  quelli 
raccolti  nel  tempo  della  eredità  giacente  e  quelli  rac- 
colti dopo  l'adizione  della  eredità.  1  primi  non  devono 
mai  essere  imputati  nella  quarta  Falcidia  e  vanno  tutti 
in  benefìcio  deirerede,  formando  essi  un  accrescimento 
della  eredità;  e  ciò  ancora  per  il  noto  princìpio  fon- 
damentale, che  cioó  il  patrimonio  per  la  quarta  deve 
calcolarsi  alla  niort^  del  testatore,  né  deve  variare  per 
qualunque  mutamento  seguito  di  poi. 

L.  30,  pr.,  h.  t.  -  In  ratione  legis  Falcidiae  mortes  servD- 
rum  ceterorumque  animalium,  furta,  rapinae,  incendia,  ruinno. 
naufragia,  vis  hostium,  praetlonum,  latronum,  debilorum  facfa 
peiora  nomina,  in  summa  quodcuroque  damoum ,  si  modo 
culpa  legattrii  careaut,  heredi  pereunt;  quemadmodum  ad 
heredis  lucrum  pertinent  fructus,  partus  ancillaruro,  et  quae 
per  sorvos  acquisiti  suiit,  ut  stipulationes,  rerum  traditiones 
legala,  heredi tates ve  bis  daUie,  ceterae  donationes,  item  servi- 
tutes,  quibus  liberala  praedia  pretiosiora  fierent,  actionesque 
acquisilae,  ut  furti,  damai  iniuriae,  similesque,  quorum  niiiil 
in  rationem  legis  Falcidiai  cadit  (4). 

Quanto  ai  frutti  raccolti  dopo  Tadizìone  della  eredità, 
bisogna  osservare  : 

a)  Se  il  dtcs  legati  venit  nello  stesso  momento 
deiradìzione,  ed  il  legato  non  ò  soddisfatto,  i  frutti 
raccolti  da  queslo  momento  fino  al  p'»gamento  del  le- 
gato reslano  come  obbligo  deirerede  rispetto  al  lega- 
tario. 

b)  Al  contrarto  se  il  legato  è  condizionato  o  con 
determinazione  di  tempo,  l'erede  deve  imputare  nella 
sua  quarta  i  frutti  e  gì*  interessi  scaduti  dal  tempo 
deiradizione  della  eredità  fino  al  pagamento  del  legato 
medesimo. 

L.  15,  §6,  h.t.  -  FrucUis  praediorum  subcondilione  verl)i> 
fldeicommissi  relictos,  in  causam  fideicommissi  non  deduclos 
heres  in  ratione  Falcidiae  sic  accepta  facere  sihi  co;iitur, 
ut  quartam,  et  quartae  fructus  ex  die  morlis  honorum,  quae 
mortis  tempore  fuerunt  haheat.  Nec  ad  rem  pertinet,  quando 
Falcidiae  lex  admissn  sit;  nam  etsi  maxima  post  impletam  con- 
ditionem  fìdeicommissum  locum  habere  coepit,  tAmen  ex  di»» 
mortis  fructus  quadrantis  apud  heredem  relinqui  necesseesl  (5). 

403.  Non  è  da  imputarsi  nella  quarta  ciò  che  un 
coerede  o  un  legatario  paga  conditionis  implendae 
causa, 

L.  70,  pr.  -  Id  autem,  quod  conditionis  implendae  causa 
vel  a  coherede,  vel  a  legatario,  vel  a  statulibero  datur,  in 
Falcidiae  non  imputatur,  quia  mortis  causa  capitur.  Sane  si 
a  statulibero  peculiares  nummos  accipiat  prò  sua  parte  qua- 
dranti eos  imputare  debet,  quia  proea  parte  non  mortis  causa 
capere,  sed  hereditario  iure  eos  habere  intelligitur. 

Egualmente  non  é  da  computare  nella  quarta  tutto 
ciò  che  l'erede  lucra  dalla  eredità,  però  non  diretta- 
mente, ma  per  mezzo  di  un  atto  giurìdico  da  lui  eom- 


(4)  L.  73,  pr.  h.  t.;  §  2,  Inst.,  h.  t.  (2,  22). 

(5)  L.  24,  §  1;  L.  88,  §  1,  h.  t. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  ROMANO) 


225 


piuto,  p.  e.:  tutto  ciò  che  Terede  abbia  aumentato  con 
la  sua  buona  amministrazione. 

L.  3,  pr.,  §  1,  fc.  t.  -  Si  heres  insti  tu  tus  eara  hereditatem, 
qua*  solvendo  non  est,  vendiderit,  vìx  quidam  poterit  persua- 
ileri,  non  fuisse  eam  hereditatem  solvendo»  quae  emtorem  in- 
venerit;  vero  autem  ratione  nihil  le<?atariis  debebitur,  quia 
miw  ex  stuUitia  emtoris  habere  videtur  heres  institutus, 
quiimex  bonis  defuncti.  Nam  eie  contrario,  si  male  vendiderit 
rt^s  hereditarias,  non  erit  hoc  legatari orum  detrimentum  ;  ita 
erLTo  commodum  debet  esse  heredis,  si  bene  res  adnitnistra- 
veril.  -  §  1.  Sed  et  si  is,  qui  solvendo  non  est,  legaverit,  et 
ht*res  eam  crediloribus  deciderit,  ne  solidum  solverei,  et  ob 
eam  decisionem  factum  sit,  ut  aliquid  retineret,  nihil  tamen 
Ic/atariìs  debiturum,  quia  eam  pecuniam  non  ex  hereditate, 
òM  ex  decisione  habet. 

K  lo  stesso  per  tutto  ciò  che  Terede  ha  ricevuto  dal 
lestatore  per  disposizione  inler  vivosj  ammenoché  non 
gli  sia  stato  dato  in  contemplazione  della  quarta  fal- 
cidia. Così  pure  per  quello  che  l'erede  abbia  ricevuto 
dal  testatore  anche  mortis  causa,  ma  invece  della 
quarta  Falcidia. 

L.  :i6,  §  5,  h.  t.  -  Saepius  evenit,  ne  emolumentum  eius 
le-i^ns  heres  consequatur,  nam  si  centum  aureorura  dominus 
>ÌL:intiqiiinque  alieni  dedisset,  et  eum  iustituerit  heredeni.et 
•loirantem  legaverit,  nihil  aliud  sub  occasione  legìs  F'alcidiae 
intervenire  potest,  quia  vivus  videtur  beredi  futuro  provi- 
dere  (1), 

404.  Nel  caso  di  un  legato  reciproco  tra  coeredi  vi 
è  una  eccezione  alla  regola  generale,  cioè,  tutto  ciò  che 
un  crede  lucrò  per  legato,  ossia  titulo  singulariy  deve 
essere  imputato  nella  quarta.  Dato  p.  e.  :  che  Tizio,  la- 
sciando un'eredità  di  4000,  istituisce  Caio  e  Seio  suoi 
eredi,  ognuno  per  la  metà;  istituisce  inoltre  un  legato  in 
favore  di  Seio,  a  carico  del  suo  coerede  Caio,  del  valore 
di  2000;  a  carico  poi  di  Seio  ordina  un  legato  di  500  in 
favore  di  Caio.  In  questo  cjso  Caio  è  leso  nella  sua  quarta 
di  500;  i  500  ch'egli  riceve  da  Seio  come  legato,  mentre 
ii^econdo  la  regola  generale  non  dovrebbero  essere  im- 
putati nella  quarta,  poiché  qui  vi  ò  un  legato  reciproco, 
(Jaio  è  obbligato  ad  imputarveli,  e  così  covrendosi  della 
lesione,  non  ha  ragione  di  sottrarre  la  quarta. 

L.  22,  pr.   -  Nesennius  Apollinaris  lulio  Paulo.  Ex  facto, 
domine,  species  eiusmodi   incidit:  Titiae  fllias   suas  tres  nu- 
mero aequis  ex  partibus  scripsit  heredes,  et  a  singulis  legata 
iovicem  dedit,  ab  una  tamen  ita  legavit  tam  coheredibus  eius, 
quam  extraneis,  ut  Falcidiae  sit  locus;  quaero  an  adversus 
(.*ohere<les  suas,  a  quibus  legata  et  ipsa   accepit,    uti    possi t 
Falcidia,  et  si   non   possìt,  vel   doli  exceptione  summovenda 
su  quemadmodum  adversus  extraneos  computatio  Falcidiae 
miri  possit.  Respondi:  id  quidem,  quod  a  coherede  legatorum 
nomine  percipitur,  non   solet  legatariis   proficere,  quominus 
Kalcidiam  patiantur,  sed  quum  is,  qui  legatum  praestiturus 
e^t.  ab  eodem  aliquid  ex  testamento  petit,  non  estaudiendus 
desiderans,  uti  adversus  eum  Falcidiae  beneficio,  si  id.quod 
p^rcepturus  est  ex  voluntate  testatoris  suppleat,  quod  dedu- 
cere desiderat.  Piane ceteris  legatariis  non  universum,  quod 
ottlieredi  praeslat,  imputabit,  sed   quantum  daturus  esset,  si 
rullìi  ab  eo  perciperet  (2). 

§  107.  —  Mezzi  giudiziarii  relativamente  alla  quarta 
e  casi  in  cui  la  quarta  non  è  sottratta, 

^^-K  Mezzi  diversi  secondo  il  modo  come  sono  costituiti  i  le- 
gali, e  secondo  le  diverse  circostanze. — 4(H).  Casi  in  cui 
l'erede  non  può  sottrarre  la  quarta  ;  per  motivi  esistenti 

(1)  L.  90,  eod, 

(2)  Tewea,  ii,  S  103,  pag.  327.  Ferrini,  op.  cit,,  pag.  413. 

Digesto  italiano,  Leti  S^i. 


nella  persona  del  testatore;  per  moti  ri  inerenti  alla  per- 
sona dell'erede;  per  natura  speciale  del  legato.  —  407. 
Conseguenze  di  tali  ecceiioni. 

406.  I.  Quando  i  legati  superano  le  tre  quarte  ]>arti 
della  eredità  sono  ipso  iure  diminuiti  e  quindi  Terede 
non  ha  obbligo  di  pagare  quel  tanto  per  cui  viene 
lesa  la  sua  quarta. 

L.  73,  §  5,  h.  t.  -  Ergo  optimum  quidem  est,  statim  ab 
initio  ita  testatorem  distribucre  legata,  ne  ultra  dodrantem 
relinquantur;  quodsi  excesserit  quis  dodrantem  prò  rata 
portione  per  legem  ipso  iure  minuuntur  verbi  gralia,  si  is,  qui 
quadringenta  in  bonis  haberit,  tota  ea  quadringenta  eroga* 
verit,  quarta  pars  legatariis  detrahitur,  si  trecenta  quinqua- 
ginta  legaverit,  octava;  quodsi  quingenta  legaverit  haberis 
quadringenta,  initio  quinta,  deinde  quarta  pars  detrahi  debet, 
ante  enim  detrahendum  est,  quod  extra  honorum  quanti- 
tatem  est,  deinde  quod  ex  bonis  apud  heredem  remanere 
oportet. 

Se  Terede  ha  in  suo  potere  ancora  la  somma  o  la  cosa 
legata,  egli  a  causa  della  quarta  Falcidia  può  avere  il 
ius  retentionis,  E  ciò  specialmente  quando  si  tratta 
di  cose  non  divisibili. 

L.  80,  §  1,  h.  t,  -  Quaedam  legata  divisionem  non  recipiunt, 
ut  ecce  legatum  viae,  ìtinerisactusve;  ad  nuUum  enim  ea  res 
prò  parte  potest  pertinere.  Sed  et  si  opus  municipibus  heres 
facere  iussus  est,  individuum  videtur  legatura,  neque  enim 
ulium  balneum,  aut  ullum  theatrum,  aut  stadium  fuisse  in- 
telligitur,  qui  ea  propriam  formam,  quae  ex  coosummatione 
contingit,  non  dederit;  quorum  omnium  legatorum  nomiue, 
etsi  plures  heredes  sint  singuli  ih  solidum  tenentur.  Haec 
itaque  legata,  qua  dividuitatem  non  recipiunt,  tota  ad  lega- 
tarium  pertinent.  Sed  potest  heredi  hoc  remedio  succurri,  ut 
aestimatione  facta  legati  denuntiet  legatario,  ut  partem  aesti- 
mationis  inferat,  si  non  inferat,  utatur  adversus  eum  exce- 
ptione doli  mali. 

Se  il  legato  è  sotto  condizione,  ovvero  non  è  ben 
determinata  la  massa  attiva  della  eredità,  per  vedere 
se  i  legati  ledano  o  no  la  quarta,  Terede  potrà  ritar- 
dare il  pagamento  dei  legati  fino  a  tanto  che  il  lega- 
tario non  presti  cauzione  per  Teventuale  restituzione 
della  quarta. 

L.  1,  §  12,  Ti.  t,  -  Interdum  omnimodo  necessarium  est, 
solidum  solvi  legatario  interposi ta  stipulatione :  quanto  ani- 
plius,  quam  per  Ugem  Falcidiam  ceperit  reddi,  veluti  si  quae 
pupillo  legata  sint  non  excedant  modum  legis  Falcidiae.  Ve- 
remur  autem,  ne  impubere  eo  mortuo  alia  legata  inveniantur,- 
quae  contributione  facta  excedant  dodrantem.  Idem  dicitur, 
et  si  principali  testamento  quaedam  sub  condilione  legata 
sunt,  quae  an  debeantur,  incertura  est;  et  ideo  si  heres  sino  in- 
dice solvere  para  tus  sit  prospicietsibi  per  hanc  stipulationem  (3). 

Se  l'erede  per  errore  di  fatto  abbia  pagato  tutto  in- 
tero il  legato  senza  ridurre  la  quarta,  ha  il  diritto  di 
avere  la  restituzione  di  ciò  che  importa  la  quarta  con 
la  condictio  indebiti. 

L.  9,  C.  h.  t.  (G,  50)  -  Error  facti  quartae  ex  causa  fidei- 
commissi  non  retentae  repetitionera  non  impedit.  Is  autem, 
qui  sciens  se  posse  retinere,  universum  resti tuit,  condictionem 
non  habet;  quia  etiam  si  ius  ignoraverit,  cessat  repetitio. 

Se  lo  stesso  testatore  avesse  trasmesso  le  cose  legate 
al  legatario,  ovvero  questi  ne  fosse  venuto  in  possesso 
per  altra  via,  Terede  può  avere  un  actio  in  factum, 
ovvero  in  alcuni  casi  può  esercitare  Vactio  de  dolo. 

L.  1,  §  11,  h.  t.  (35,  2).  -  Si  legatarius  possessionem  nactus 


(3)  L.  31,  eod,;  L.  \,  Si  cui  plus  quam  leg.  Fate;  L.  3,  5,  eod. 
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est,  et  non  potest  avocarì  ei  rea,  quia  voluntate  heredis  er- 
ranlis  nactus  est  possessionem,  dabitur  actio  heredì,  ut  id, 
quod  supra  dodrantem  est,  afferà  tur  (1). 

L.  23,  De  dolo  inalo  {4 ,  3)  -  Si  legatarius,  cui  supra  modum 
legis  Falcidiae  legatum  est,  heredi  adhuc  ignorami  substan- 
tiam  hereditatis  ultro  iurando,  vel  quadam  alia  fallacia  per- 
suasorit,  tanquam  satis  abundeque  ad  solida  legata  sol  venda 
sufficiat  heredi tas,  alque  eo  modo  solida  legata  fuerit  conse- 
cutus,  datur  de  dolo  actio. 

Se  Oggetto  del  legato  è  una  cosa  determinata  elio 
trovasi  in  possesso  del  legatario,  T erede  potrà  riven- 
dicare quella  parto  clie  lede  la  quarta  Falcidia,  perchè 
il  dominio  delia  cosa  legata  è  passato  al  legatario  tino 
alla  concorrenza  delle  tre  quarte  parti  della  eredità  o 
della  quota. 

L.  2ò,  pr.  h.  t.  (35,  2).  -  Lineam  margaritoruni  triginta- 
quiaque  legavit,  quae  liaea  apud  legatarium  fuerat,  mortis 
tempore  ;  quaero,  an  ea  linea  heredi  restituì  debere  propter 
legem  Falcidiam.  Respoudit,  posse  heredem  consequi,  ut  ei 
restituatur,  ac,  si  malit,  posse  vindicare  partem  in  ea  linea, 
quae  propter  legis  Falcidiae  rationem  deberet  remanere. 

Dairaltra  parte  se  la  cosa  legata  essendo  in  possesso 
deir erede  fosse  rivendicata  dal  legatario,  T erede  ha 
la  eccezione  di  condominio  relativamente  alla  parte 
che  dovrebbe  sottrarre  per  legge  Falcidia. 

Quando  il  legatario  si  mette  in  possesso  arbitraria- 
mente della  cosa  legata,  l'erede  ha  Vinterdictum  quod 
legatorum  (§  109). 

406.  II.  Alle  regole  generali  or  ora  esposte  vi  sono 
molte  eccezioni,  per  cui  T  erede  non  può  sottrarre  la 
quarta  Falcidia. 

I  motivi  della  eccezione  possono  trovarsi  nelle  con- 
dizioni personali  del  testatore,  o  dell'erede,  ovvero 
nella  qualità  stessa  del  legato. 

1*>  Per  motivi  esistenti  nella  persona  del  testatore 
si  notano  nelle  leggi  i  seguenti  casi: 

a)  Per  privilegio  non  e  permesso  di  sottrarre  la 
quarta  nella  successione  aperta  per  testamento  mi- 
litare. 

L.  7,  C.  h.  t.  (i>,  50)  -  In  testamento  quidem  militis  ius 
legis  Falcidiae  cessat.  Sed  ea,  quae  ad  vos  pertinentia  defun- 
ctus  tenuit,  honorum  eius  videri  minime  possunt,  et  ideo  recte 
rationem  eorum,  ut  aeris  alieni,  habere  desiderabitis  (2). 

Se  un  soldato  avesse  ordinati  prima  legati  militari  nel 
testamento,  e  quindi  formatine  altri  pagani,  dai  secondi 
si  potrà  sottrarre  la  quarta  Falcidia,  la  quale  però  non 
sarà  la  quarta  parte  deireredìtà,  ma  di  ciò  che  avanza, 
soddisfatti  ì  legati  militari.  Nel  caso  poi  che  i  legati 
del  testamento  militare  esauriscono  tutto  il  patrimonio, 
saranno  proporzionalmente  diminuiti  sol  di  tanto  che 
basti  a  soddisfare  quelli  del  testamento  pagano. 

L.  17,  §  4,  De  test.  mil.  (29,  1)  -  Si  miles  testamentum  in 
militia  fecerit,  codicillos  post  militiam,  et  intra  annum  mis- 
sionis  moriatur,  plerisque  placet,  in  codici llis  iuris  civilis 
regulam  spectari  debere,  quia  non  sunt  a  milite  facti,  ncc  ad 
rem  pertinere,  quod  testamento  confirmati  sunt;  ideoque  in 
bis  legatis,  quae  testamento  data  sunt,  legis  Falcidiae  locum 
non  e;ise,  at  in  bis,  quae  codicillis  scripta  sunt,  locum  esse  (3). 

b)  Nel  diritto  anteriore  a  Giustiniano,  il  testatore 
non  poteva  vietare  T  esercizio   nascente  dalla  quarta 

(1)  L.  0,  §  5,  Z)d  tur.  et  fact.  ignor.  (22,  (>). 

{2)  L.  12,  C.  De  test.  mil.  ((>,  2);  L.  3,  §  1,  ad  6X'.  Trebell.  (3(),  1). 

(3)  L.  17,  i)>,  1X5,  h.  t. 

(4)  L.  15,  §  8,  h.  t. 

(5)  Marezoll  in  Lohrs,  Magazin^  iv,  pag.  35 J.  Neuner, 
Jfei-ed.  inst.  e.v  re  certa,  pig.  117. 


Falcidia  (4);  ma  Giustiniano  concesse  al  testatore  anche 
questa  facoltà;  in  guisa  che  la  quarta  non  si  può  sot- 
trarre contro  la  volontà  del  testatore. 

Nov.  I,  Gap.  2,  §  2  -  Si  vero  expressim  designa  veri  t,  non 
velie  heredem  retinere  Falcidiam,  necessarium  est  testatoris 
valere  sententiam,  et  aut  volentem  eum  parere  testatori,  tV>r- 
san  etiam  quaedam  iuste  et  pie  relinquenti,  lucrum  non  in 
percipiendo,  sed  solummodo  pie  agendo  habentem,  et  non 
videri  si  ne  lucro  huismodi  esse  hereditatem,  aut  si  parere 
noluerit,eum  quidem  recedereab  huiusmodi  institutìone,  locum 
vero  fieri,  sicut  dudum  praediximus,  substiiutis,  etcoheredibus, 
et  fideicoromissariis,  et  legaUiriis,  et  servis,  et  iis,  qui  ab  in- 
testato sunt,  et  aliis,  secundum  prius  a  nobis  inventam  in 
tabu  Iis  viam. 

È  controverso  se,  secondo  questa  disposizione,  il  di- 
vieto del  testatore  debba  essere  espresso,  oppure  è 
sufficiente  che  esso  si  rilevi  dal  contesto  della  dispo- 
sizione testamentaria,  di  guisa  che  basti  che  il  testa- 
tore abbia  con  un  fedecommesso  imposto  air  erede  di 
restituire  tutta  la  eredità,  perchè  si  debba  intendere 
che  il  testatore  abbia  voluto  impedire  di  sottrarre  la 
quarta  Trebellianica. 

La  comune  opinione,  fermandosi  alla  lettera  del  terbio 
citato,  crede  necessaria  una  espressa  diciiìarazìone  del 
testatore.  Altri  invece  credono  che  il  divieto  possa  essere 
tacito  tino  al  punto  or  ora  determinato  (5). 

Oggi  si  ritiene  dai  più  una  opinione  intermedia  e  si 
riconosce  essere  sufficiente  che  la  espressione  del  testa- 
tore sia  tale  da  potere  con  sicurezza  argomentare  la 
volontà  sua  di  volere  che  Terede  non  sottragga  la  quarta 
Falcidia  (6). 

2^  Non  si  sottrae  la  quarta  per  motivi  inerenti  alla 
persona  dell'erede  : 

a)  Quando  questi  espressamente  o  tacitamente 
vi  rinuncia;  ossia  tanto  se  egli  promette  di  pagare  i 
legati  senza  far  uso  della  legge  Falcidia,  quanto  s'egli 
scientemente  abbia  soddisfatto  tutto  intero  il  legato; 
e  ciò  anche  indipendentemente  dal  fatto  s'egli  abbia 
effettivamente  pagato  il  legato,  ovvero  abbia  solo  pro- 
messo di  pagare  senza  sottrarre  la  quarta. 

L.  15,  §  1,  h.  t.  (35,  2)  -  Frater,  quum  heredem  sororem 
scriberet,  alium  ab  ea,  cui  donatum  volebat,  stipularicuravit, 
ne  Falcidia  uteretur,  et  ut  certam  pecuniam,  si  centra  fe- 
cisset  praestaret;  privatorura  cautione  legibus  non  esjse  re- 
fragaudum  constituit;  et  ideo  sororem  iure  publico  relentionem 
habituram,  et  actionem  ex  stipulatu  denegaudam. 

L.  1,  C.  /i.  t.  (6,  50)  -  Scire  debet,  omissa  Falcidia,  quo 
pleniorem  fidem  restituendae  portionis  exbiberes,  non  viJeri 
plus  debiti  solutum  esse. 

L.  19,  C.  eod.  -  Quum  certum  sit,  heredem,  qui  plennm 
fidem  testatori  exhibet,  in  solidum  legata  dependentem,  non 
posse  postea  rationem  legis  Falcidiae  pretendentem  repetitione 
uti,  quia  videtur  voluntatem  testatoris  sequi,  lubemns,  hor 
simili  modo  firmum  haberi,  et  si  cautionem  super  inte^^ro 
legatorum  solutione  feoerit;  quod  veteribus  legibus  in  ambi- 
guitatem  deductum  est.  In  utroque  etenim  casu,  id  est  sive 
solverit,  sive  super  hoc  cautionem  fecerit,  aequitatis  ratio 
similia  suadere  videtur  (1). 

Se  una  tale  promessa  non  di  mono  fu  fatta  durante 
la  vita  del  testatore,  l'erede  non  ne  resta  obbligato, 
poiché  non  è  possibile  accettazione  o  rinuncia  circa 
l'eredi  là  di  un  vivente. 


(<>)  Arndts,  Civil.  Schrif.,  ii,  pag.  H\0.  Vangerow,  §  5:i*^, 
nota  1-2.  Sintenis,  Prac/i.  C/rti/-.,  §  215,  nota44.  Wiudscheitl, 
§  051,  nota  1.  Tewes,  ii,  §  105.  Ferrini,  op.  eit.,  pag.  327,  ss. 

(7)  ConlV.,  L.  4(»,  71,  h.  t.;  L.  20,  §  1,  De  dottat.  (.30,  5); 
li.  1»,  §  5,  De  tur.  et  fact.  ignor.  (22,  6). 
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b)  In  molti  casi  viene  negalo  per  pena  all'erede 
(ii  sotli*arpo  la  quarta  e  propriamente: 

e)  Quando  egli  trascura  di  fare  l'inventario. 

L.  22,  §  l-l,  C.  De  iui\  delih.  (ti,  30)  -  Siu  autem  hoc  ali- 
tili» fecerit  et  inventariuin  conscripserit,  Decesse  est  eaim 
(ijimiraoclo  deliberaatem  inventoriiira  cum  omnia  subtilitate 
lacere,  non  iiceat  ei  post  tempus  prestitutum,  si  non  recusa- 
verit  hereditatem,  sed  adire  maluerit,  uostrae  legis  utì  bene> 
iicio,  sed  iu  soUdum  secundum  antiqua  iura  omnibus  credi- 
turibiis  teneatur.  Quum  enim  gemini  tramites  inventi  sunt, 
un  US  quidem  ex  anterioribus,  qui  delilierationem  dedit,  alter 
auttMQ  rudìs  et  novus  a  nostro  nomine  repertus,  per  quem 
eL  iideuntes  siae  damao  conservantur,  electionem  ei  damus 
vel  imslram  constituiionem  eligere  et  )>enencium  eius  sentire, 
vel,  si  eam  aspernandam  existimiverit  et  ad  de  libera  tionis 
.iiixiiium  convolaverit,  eius  effectum  habere  ;  et  si  non  intra 
datum  tempus  recusaverit  hereditatem,  omnibus  iu  solidum 
il^^hilis  hereditariis  teneatur,  et  non  secundum  modum  patri* 
nipiìii,  sed  etsi  exiguus  sit  ceusus  hereditatis,  tamen  quasi 
lieretletn  eum  in  totum  obligari  et  sibì  imputet,  qui  prò  novo 
biMielìcio  vetus  ele^erit  gravamen.  Et  ideo  et  in  ipsam  doìibera- 
ticuis  dati  uem  et  divinum  rescriptum  super  hoc  promul- 
trindum  hoc  aditci  volumus,  ut  sciantomnes,  quodoranimodo 
(luat  petttam  deliberationem,  si  adìerint  vel  prò  herede  presse- 
rint.  vel  non  recusaverint  heradiiatem,  omnibus  in  solidum 
ìiereditarìis  oneribus  teneantur.  Si  quis  autem  temerario  pro> 
jiuai'o  deliberationem  quidem  petierit,  inveutarium  autem 
mioime  eam  repudia  veri  t,  non  solum  credi  toribus  in  solidum 
teaeatur,  sed  etiam  legis  Falcidiae  benefìcio  minime  utatur. 
^►uod  si  post  delibei*andum  recusaverit  inventario  minime 
conscripto,  tunc  res  hereditatis  creditoribus  vel  his,  qui  ad 
hereditatem  vocantur,  legibus  reddere  compelletur,  quantitate 
earuni  sacramento  rei  accipientium  manifestanda  cum  taxa- 
ù-*ue  tamen  a  iudice  statuenda  (1). 

d)  Quando  egli  con  frode  tenta  di  far  perdere  il 
diritto  al  legatario,  come  quando  invola  le  cose  legate; 
nel  qual  caso  è  regola  che  dal  fìsco  venga  sottratta 
la  quarta  che  spetterebbe  all'erede,  onde  quella  por- 
zione ò  considerata  come  non  appartenente  alla  eredità. 

L.  59,  pr.,  h.  t.  (35,  2).  -  Beneficio  legis  Falcidiae  indignus 
tr^se  videtur,  qui  id  egerit,  ut  fideicoramissum  intercidat  (2). 

e)  Anche  l'erede  fiduciario  perde  il  diritto  alla 
quarta  Trebellianìca  quando  sia  stato  costretto  ad  adire 
l'eredità. 

L.  4,  ad  se.  TrebelL  (36,  1)  -  Quia  poterai  fieri,  ut  heres 
iustitutus  nolit  adire  hereditatem,  veritus,  ne  damno  alllce- 
retur,  prospectum  est,  ut  si  fideicommissarius  diceret,  suo 
periculo  adiri  et  restitui  sibi  velie,  cogatur  heres  institutus  a 
Praelore  adire,  et  restituere  hereditatem  ;  quodsi  fuerit  fac- 
tum, transeunt  actiones  ex  Trebelliano,  nec  quartae  commodo 
heres  in  restitutione  utetur.  Nam  quum  alieno  periculo  adierit 
hereditatem,  merito  omni  commodo  arcebitur,  nec  interest, 
v)lvendo  sit  hereditas,  nec  ne  ;  sufficit  enim  recusari  ab  herede 
iastituto,  neque  illud  inquiritur,  solvendo  sit  herediias,  an 
CHI  sit.  Opinio  enim,  vel  metus,  vel  color  eius,  qui  noluit 
idire  hereditatem,  inspicitur,  non  substantia  hereditatis  ;  nec 
ìmmerito,  non  enim  praescribi  heredi  instituto  debet,  cur 
iiìetuat  hereditatem  adire,  vel  cur  nolit,  quum  variae  sint 
liominum  voluntates,  quorundam  negotia  timentium,  quorun- 
'lam  vexationem,  quorundam  aeris  alieni  curaulum,  tametsi 
i.Hviples  videa'ur  hereditas,  quorundam  ofleusas  vel  invidiam, 
'iuorundam  gratificari  volentium  his,  quibus  hereditas  relieta 
est,  si  ne  onere  timen  suo  (3). 

S**  Finalmente  non  si  sottrae  la  quarta  Falcidia  per 
la  natura  speciale  del  legato: 
a)  Nei  legati  di  libertà. 


(1)  Nov.  1  e  2. 

(2)  L.  6,  De  his^  quae  ut  w.d.  (34,  0);  L.  24,  pr.,  h.  t. 

(3)  L.  14.  §  4;  L.  27,  §  14,  ad  HC,  Tvehell.  (:tó,  1). 


L.  33,  h.  t,  (35,  2)  -  Si  servus  tibi  legatus  sit,  eumque  ro- 
gatus  sis  manumittere,  neo  praetorea  capias,  nude  quarlam, 
quae  per  Faicidiam  retinetur,  recipere  pussis  Senatus  censuit 
cessare  Faicidiam  (4). 

b)  Nei  legati  di  quelle  cose  le  quali  non  hanno 
veramente  im  valore,  come  i  legati  di  documenti. 

L.  lo,  C.  h.  t,  (6,  5())  -  Si  praediorum  dotìs  apud  te  iure, 
remanentis  instrumenta  verlis  precsriis  vel  testamento,  vel 
codicillis  uxor  tibi  dari  mandavit,  eius  iudicium  successore^ 
implere  compellentur,  quum  instrumentis  praediorum  domino 
relictia  Falcidia  nulla  potest  intervenire  quaestio. 

c)  Nel  legatum  debiti, 

L.  57,  l>.  h.  r.(35, 2)  -  Quum  dotem  maritus  alieni  legaverit, 
ut  uxori  resti  tua  tur,  non  habere  legem  Faicidiam  locum  di- 
cendum  est;  et  tiim  in  plerisque  ita  observatur,  ut  omi&ba 
interposita,'capieHtis  persona  spectetur  (5). 

d)  Nei  legati  diretti  a  soddisfare  o  compierò  la 
porzione  legittima. 

L.  3*5,  pr.,  C.  De  inoff.  test.  (3,  2ì^)  -  Scimus  antea  con- 
sti tu  tionem  relatam  fuisse,  qua  cautum  est,  si  pater  minorem 
debita  portione  filio  suo  reliquisset  omnimodo,  etsi  non  adii- 
ciatur  viri  b<ni  arbitrata  repleri  filio,  attamen  ipso  iure 
inesse  eandem  repletionem.  Quaerebatur  itaque,  si  quis  rem 
donatam  vel  inter  vivos,  vel  mortis  causa,  vel  in  testamento 
relictam  agnoverit,  et  prò  parte  sua  haliuerit,  deinde  eadeni 
res  evicta  vel  tota,  vel  prò  parte  tuerit,  an  debeat  ex  ncstra 
constitutionc  pars  legitima  post  evictionem  suppleri  ;  vel  si  ex 
lege  Falcidia  minuantur  legata,  vel  fideicommissa,  vel  mortis 
causa  donatioiies,  debeat  tamen  et  ex  hoc  casu  supplementum 
introduci  ;  uè,  dum  totam  Faicidiam  accipere  heres  nititur, 
etiam  totum  commodum  hereditatis  amittat.  Sancimus  itaque, 
in  omnibus  istis  casibus,  si  ve  in  totum  evictio  subsequatur, 
sive  in  parteni,  emendari  vitium.et  vel  aliam  rem  vel  pecunias 
restitui,  vel  repletionem  fieri,  nulla  Falcidia  interveniente,  ut, 
si  ve  ab  initio  minus  fuerit  derelictum,  si  ve  extrinsecus  qua- 
liscumque  causa  interveniens  aliquod  gravamen  imponat  vel 
in  qusntittite,  vel  in  tempore,  hoc  modis  omnibus  repleri,  et 
nostrum  iuvamen  purum  filiis  inferri  ;  repletionem  autem 
fieri  ex  ipsa  substantia  patris,  non  si  quid  ex  aliis  causis 
filius  lucratus  est  vel  ex  substitutione,  vel  ex  iure  accrescendi, 
ut,  puta  ususfructus  ;  humanitatis  etenim  gratia  sancimus,  ea 
quidem  omnia  quasi  iure  adventitio  eum  lucrari,  repletionem 
autem  ex  rebus  substantiae  patris  fieri  (C). 

e)  Nei  legati  di  quelle  cose,  che  il  marito  ha  prov- 
veduto alla  moglie. 

L.  81,  §  2,  h,  t.  (35,  2)  -  Sed  et  de  his  quoque  rebus, 
quae  mulieris  causa  emtae,  paratae  essent,  ut  hae  quoque 
extra  modum  legis  essent,  nominatim  ipsa  Falcidia  legeexpres- 
sum  est. 

f)  Finalmente  nei  legati  ad  pias  causas, 

Nov.  131,  cap.  12.  -  Si  autem  heres,  quae  ad  pias  causas 
relieta  suut,  non  impleverit,  dicens,  relictam  sibi  substantiani 
non  sufiicere  ad  ista,  praecipimus  omni  Falcidia  vacante, 
quidquid  invenitur  in  tali  substantia,  pruficere  provisiouo 
sanctissimi  locorum  episcopi  ad  causas,  quibus  relictum  est. 

407.  Quando  il  legato  è  dispensato  da  questa  riduzione 
le  conseguenze  di  una  tale  eccezione  possono  essere  di 
tre  specie. 

a)  0  l'erede  a  cagione  di  una  simile  eccezione 
ha  facoltà  dì  ridurre  più  fortemente  gli  altri  legati 
tanto  da  rinfrancarsi  di  quel  che  non  potette  dal  primo 
ridurre:  questo  caso  è  rammentato  dalla  legge  Falcidia. 


(4)  L.  35,  30,  §  3,  eod. 

(5)  L.  81,  §  1,  cod. 

(0)  Confr.,  L.  87,  §  4,  De  legai.  (31). 
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L.  88,  §  1,  2,  h,  t.  (35,  2)  -  Quid  erpo  dicemus,  si  ducenta 
legavit,  et  libi  similiter  sub  eadem  conditione  ducenta  legata 
esse  proponantur?  Nani  aut  exlitisse,  aut  defecisse  legati  tui 
conditionem,  ut  aut  totum,  aut  nihil  tibi  debeatur,  et  ini- 
quum,  et  contra  voluntatem  testatoris  existimabitur  ;  rursus 
partem  deberi,  ratione  non  congruit,  quando  necesse  est, 
totius  legati  conditionem  vel  extitisse,  rei*  defecisse  ;  ergo  per 
exceptionem  doli  mali  tota  ea  res  teniperanda  erit.  -  §  2.  Quare, 
quiim  quis  tale  quid  consequi  velit,  sic  consequentur  :  si  quo 
amplius  legavi,  vel  legavevo^  quain  per  legem  Falcidiam  li- 
cebitf  lune  quantum  ad  supplendum  quadrantem  deduci 
opoi'tet  ex  eo  legato ^  quod  Titio  dedi^  heres  meus  pamnas 
csto  dare  (1). 

b)  0  la  eccezione  del  legato  va  esclusivamente 
a  carico  deirerede,  di  guisa  che  questi  potrà  sottrarre 
solo  la  quarta  rispetto  agli  altri  legati  non  eccettuati: 
questo  avviene  quando  Terede  in  favore  del  legatario 
rinuncia  al  suo  diritto  di  sottrazione,  o  quando  tale 
diritto  ò  tolto  all'erede  come  indegno. 

L.  24,  pr.,  h,  C.  (35,  2)  -  Falcidiae  legis  rationem,  si  haberi 
oportet,  ita  habendam,  ac  si  hae  res,  quae  ab  herede  sub- 
tractae  sunt,  in  hereditate  relictae  non  fuissent  (2). 

e)  0  finalmente  Teccezione  di  cui  si  tratta  può 
avere  la  conseguenza  che  il  legato  privilegiato  si  pre- 
levi anteriormente  dair  eredità  come  fosse  un  debito 
di  questa,  e  Terede,  so  è  il  caso,  farà  uso  della  legge 
Falcidia  proporzionalmente  alla  successione  così  ridotta 
sopra  gli  altri  legati.  Questo  avviene  massimamente 
nella  successione  di  un  soldato  che  ha  lasciato  legati 
nel  testamento  militare,  ed  altri  da  pagano. 

L.  17,  §  4,  De  test.  mil.  (20,  1)  -  Si  miles  testamentum  in 
militia  l'ecerit,  codicillos  post  militiam,  et  intra  annum  mis- 
sionis  moriatur,  plerisque  placet,  in  codicillis  iuris  civilis  re- 
gulam  spectari  debere,  quia  non  sunt  a  milite  facti,  nec  ad 
rem  pertìnere,  quod  testamenti  conQrmati  sunt  ;  ideoque  in 
his  legatis,  quae  testamento  dat  i  sunt,  legis  Falcidiae  locum 
non  esse,  at  in  his,  quae  codicillis  scripta  sunt,  locum  esse  (3). 

È  lo  Stesso  pei  legati  ad  pias  causas  (4)  ;  pei  legati 
di  quelle  cose  che  il  marito  ha  appositamente  procurate 
alla  moglie. 

L.  81,  §  1,  2,  /i.  t.  (35,  2)  -  Dos  relegata  extra  rationem 
legis  Falcidiae  est,  scilicet  quia  suam  rem  mulier  recipere 
videtur.  -  §  2.  Sed  et  de  bis  quo(iue  rebus,  quae  mulieris  causa 
emtae,  paratae  essent,  ut  hae  quoque  extra  niodum  legis  esscnt, 
nominatim  ipsa  Falcidia  lege  expressum  est  (5). 

Finalmente  si  ha  la  medesima  conseguenza  per  quei 
legati,  i  quali  sono  destinati  a  soddisfare  o  compiere 
la  porzione  legittima. 

Della  nullità  dei  legati. 

§  108.  —  Nullità  a  catcsa  del  testamento. 

HlBLIOO  RAFIA. 

T.,  1).  Si  quis  omissa  causa  testamenti  (29,  4).  T.,  C.  Si 
omissa  sit  causa  testamenti  ((),  39). 

Francke,  Wa7ui  werden  Vermdchtnisse  unyuìtig  durch  das 
w'egfallen  des  damit  Beschicerten^  fìeitrangen,  i,  pag.  13G. 

—  Miilenbruch  in  Gliick,  xuii,  pag.  449.  —  Tewes,  ii.  §  90. 

—  P'errini,  op.  cit.,  pag.  540,  ss. 

408.  Momento  in  cui  si  giudica  la  nullità  del  legato.  — -  4^)9. 

(1)  L.  6,  fin.  de  fideicomm,  libert.  (40,  5). 

(2)  L.  4(),  59,  71,  eod.;  L.  6,  De  his  qttae  ut  indign.  (34,  9). 

(3)  L.  18,  eod.;  L.  17,  92»  9(5,  /i.  t. 

(4)  Nov.  131,  cap.  12,  cit.  innanzi. 

(5)  87.  §  4,  De  legai.  (31);  L.  3C,  C.  De  inoff.  test.  (3,  28). 
Confr.,  L.  22,  §  1,  2,  h.  t.  Vedi  Arndts,  Pa?uì.,  §  567.  Van- 
gerow,  op.  cit.,  §  538,  In  contr.:  Puchta,  Pand.^  §  549. 


Quando  il  legato  é  valido  non  ostante  la  nulli t^i  del  te- 
stamento ;  dell'editto  si  omissa  causa  testamenti. 


o 


408.  Quando  il  testamento  è  nullo,  sia  che  fosse  nuli 
dal  principio,  sia  che  sMnvalidi  di  poi,  o  perchè  addi- 
viene irritum  o  destitutum,  o  per  un  vizio  relativo  alla 
istituzione  di  erede,  sono  egualmente  nulli  i  legati  iu 
esso  ordinati. 

L.  1,  §  1,  /)«  legat.  (32)  .  .  .  .  •  Haec  utique  nemo  cre«l«i 
in  testamentis  nos  e^se  probaturos,  quia  nihil  in  testamento 
valet,  quoties  ipsuni  testamentum  non  valet,  sed  si  alias  ii- 
deicommissum  quis  reliquerit. 

L.  181,  De  reg.iur.  (50,  17)  -  Si  nemo  subilt  hereditatem, 
omnis  vis  testamenti  solvitur. 

L.  81,  De  legat.  (31)  •  Si  quis  testamento  facto  a  filiissuis, 
quos  heredes  instituisset,  fideìcommissa  reliquisset,  nt)n  ut 
a  legitimis  heredibus,  sed  ut  a  scriptis,  et  testamentum  ali<iuu 
casu  irritum  factum  sit,  fili!  ab  intestato  venientes  fìdeicom- 
misfa  ex  testamento  praestare  compelli  non  possunt  (6). 

400.  A  questa  regola  generale  si  riconoscono  delie 
eccezioni,  per  cui  i  legati  restano  validi  tuttoché  il 
testamento  dove  sono  ordinati  é  nullo. 

1^  Quando  nel  testamento  vi  è  la  clausola  codicillare. 
2"*  Quando  Terede  istituito  nel  testamento  è  gi*a- 
vate  di  legati,  e  nel  medesimo  tempo  è  erede  ab  iti- 
testato  f  nel  caso  che  egli  per  defraudare  i  legatari!, 
rjpudii  la  eredità  testamentaria  per  accettare  la  ere- 
dità ab  Ì7itestato,è  obbligato  da  un  editto  del  Pretore 
a  pagare  i  legali.  In  virtù  di  questo  editto;  si  qids 
omissa  causa  testamenti,  ab  intestato  vel  alio  modo 
possideat  hereditatem  (7),  si  concede  al  legatario  un'a- 
zione contro  Terede. 

L.  1,  pr.,  h.  t.  (29,  4)  -  Praetor  voluntates  defunctorum 
tuetur,  et  eorum  calliditati  occurrit,  qui  omissa  causa  teai.i- 
menli  ab  intestato  hereditatem  partem  ve  eius  possident  ad 
hoc,  ut  eos  circumveniant,  quibus  quid  ex  iudicio  defuncù 
deberi  potuit,  si  non  ab  intestato  possideretur  heredilas,  et 
in  eos  actionem  poi  icetur.  §  6.  Praetermittere  est  cau.-iin 
testamenti,  si  quis  repudia verit  hereditatem.  §  13.  Si  quis  (>er 
fraudem  omiserit  hereditatem,  ut  ad  legitimum  pervenint, 
legatorum  petitione  tenebitur  (8). 

La  eredità  bisogna  che  sia  venuta  per  una  qualunque 
causa,  sia  direttamente  sia  indirettamente  in  buona  o 
in  mala  fede,  nel  possesso  dell'erede  gravato;  in  tutti 
questi  casi  il  Pretore  concede  Fazione  come  se  l'erede 
gravato  avesse  acquistata  la  eredità  testamentaria. 

L.  1,  §  1,  h.  t.  (29,  4)  -  Et  parvi  refert,  utrum  quis  pi-r 
semetipsum,  an  per  alium  acquirere  potuit  hereditatem  ;  uam 
quomodocumque  potuit,  si  non  acquisivit  hereditatem,  in  ea 
causa  est,  ut  incidat  in  Kdictum  Prae'orìs.  §  7.  Qui  sunt  in 
potestate,  statim  heredes  sunt  ex  testamento,  nec  quod  se 
abs'inere  possunt,  quidquam  facit;quodsi  postea  miscucrunt, 
ex  testamento  videntur  heredes,  nisi  si  abstinuerint  quidem 
se  testamento,  verum  ab  intestato  petierint  bonorum  jk^ss^^s- 
sionem,  hic  enim  incident  in  PMictum.  §  8.  Qui  sub  condiiione 
institutus  heres  potuit  parere  conditione,  nec  paruit,  quum 
condilio  talis  sit,  ut  in  arbitrio  sit  heredis  instituti,  di>ind»> 
ab  intestato  possideat  hereditatem,  debebit  Edicto  teneri,  qiiiu 
eiusmodi  conditi  >  prò  pura  debet  haberi. 

L.  30,  eod.  -  Qui  omissa  causa  testamenti  prò  emtore,  vel 
prò  dote,  vel  prò  donalo  si  ve  alio  quolibet  titillo,  exce^itis  j»ri) 
herede  et  prò  possessore,  possideat  hereditatem,  a  legatarii> 
et  fìdeicommis^ariis  non  convenitur. 

(0)  L.  2,  §  3,  Z>c  iwr.  codicill.  (29,  7);  L.  14,  C.  De  fidei- 
comm, (0,  42). 

(7)  T.,  D.  (29,  4);  T.,  C.  Si  omissa  sit  causa  testam.  (0,  3V). 
Miilenbruch  in  Gluch,  xLiii,  pag.,  449. 

(8)  L,  4,  G,  §  3,  eod.  ;  L.  8,  §  9,  De  inoff.  testam.  (5.  2); 
L.  77,  §  31,  De  legat.  (31). 
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L.  ì'^yCod.  -  Kt  si  non  totam  aliquìs  herediUilem  partemve 
fius,  ex  qua  heres  instilulus  est,  ab  inteslato  possideat,  sed 
vel  iniiiimam  porti iinculani,  vel  etiam  unara  aliquam  rem, 
u-netur  hoc  Edicto  (1). 

L'azioDe  nascente  dair  Editto  può  essere  esercitala 
anche  contro  ii  terzo,  il  quale  sia  venuto  in  possesso 
della  eredità  a  causa  della  omissione,  specialmente  se 
vi  sia  stata  collusione  coir  erede,  o  quando  il  terzo 
ave^e  conosciuta  la  istituzione  dei  legati. 

L.  10,  pr.,  eod.  -  Si  non  solus,  sed  cum  a^io  possidet  here- 
ditriitim  is,  qui  omisit  causam  testamenti,  rectissime  hiliauus 
ait,  <[uod  et  Marcellus  probat,  dandam  in  ipsuni  quoque  le- 
ir^tturum  actionem  utilem;  neo  enim  aspernari  debet,  obesse 
sibi  factum  heredis  soripti,  cui  etiam  profaerit.  Hoc  autem 
ita  est,  nisi  si  pecuniam  accepit  is,  qui  omisit  causam  testa- 
menti ;  tunc  enim  in  solidum  tenebitur. 

Lo  stesso  si  ha  quando  remittente  avesse  ottenuto 
un  prezzo  per  la  omissione  della  eredità;  razione  del- 
rE<Iitto  sarà  diretta  contro  deireredc  perchò  soddistl 
il  legato  col  prezzo  allora  ricevuto,  ed  in  subsid/um 
contro  il  terzo. 

Può  essere  convenuto  con  quest'azione  anche  il  st^- 
legatario^  il  quale  si  fosse  colluso  coir  erede. 

h.  4,  §  2,  eod.  '  Quamquam  de  heredibus  institutis  videatur 
Praetor  loqui,  altamen  etiam  ai  alioj  haec  res  serpet,  ut  si 
>ii  U^atarius,  a  quo  fideicommissum  relictum  est,  et  hic  id 
t%:isset,  ut  omiltatur  hereditas,  doloque  id  fecit,  con7euiri 
(ie!>eat. 

3'^  Rimangono  ancora  i  legali,  non  ostante  la  nul- 
lità del  testamento,  quando  il  testatore  abbia  testato 
nelPerronea  credenza  che  i  suoi  eredi  legittimi  fossero 
morti.  Qui  il  testamento  è  nullo,  ma  gli  eredi  ab  in- 
testato sono  tenuti  a  soddisfare  i  legati  nel  detto  lesta- 
mento  contenuti.  Ed  altresì  quando  siasi  formato  un 
secondo  testamento  credendo  erroneamente  che  Terede 
istituito  nel  primo  fosse  morto;  anche  qui  Terede  an- 
teriore soddisferà  i  legati  deirultimo  testamento. 

L.  28,  De  inoff,  test.  (5,  2).  -  Quum  mater  militem  fdium 
falso  audiitset  decessisse,  et  testamento  heredes  aiios  insti- 
tuisset,  Divus  Hadrianus  decrevit,  hereditatem  ad  fllium  per- 
tiuere,  ita  ut  libertates  et  lej^ata  praestentur.  Hic  illud  ad- 
Qutatum,  quod  de  libertatibus  et  legatis  adiicitur  ;  nam  quum 
inoiTiciosum  testamentum  arguitur,  nihil  ex  eo  testamento 
Talet  (2). 

4^  Quando  il  testamento  sia  annullato  dalla  bo- 
nortim  possessio  cantra  tabulai  resta  efficace  qualche 
legato. 

5^  Quando  Teredità  sia  vacante,  il  fisco  e  obbli- 
gato alla  prestazione  dei  legati  contenuti  nel  testa- 
mento. 

L.  9t),  %  \f  De  legai.  (30)  -  Quoties  lego  Julia  bona  vacantia 
•111  fiscum  pertinent,  et  legata,  et  fideicommissa  praestantur, 
•luae  praestare  cogeretur  heres,  a  quo  relieta  erant. 

§  109.  —  Nullità  dei  legati  per  sé  medesimi, 
e  delia  regola  Catoniana, 

BlBLIOORAPU. 

T.,  D.  De  /it>,  qtme  prò  non  scriptis  habentur  (34,  8).  — 
T.,  I).  De  regula  Catoniana  (34,  7). 

Balduinus,  Ad  regulam  Catonianam  [Ileinecii  lurispru- 
dentia  Romana  et  Attica^  i,  pag.  417).  —  Ilarnier,  De  regala 
'Vjfonia/ia,   Heidelberg   1820.  —  Arndts,   Die  Catonianische 


(1)  L.  1,  S  y  a  13,  eodr,  L.  4,  §  2;  L.  7,  eod. 


Jiegel,  civil,  ikhriften,  li,  pag.  485.  ^^  Miiller,  Desleht  die 
Catonianische  Hegel  in  unserem  heutiquo  iiecht  noch  forti 
in  Archio.  f.  Praxis,  xiv,  N.  13.  — Kosshir t,  Kinù/e  Worte 
iiber  die  Hegula  Catoniana^  ibid.,  x,  N.  14.  —  Vangerow,  ii, 
§  510.  —  Rivier,  De  discrimine  inter  regulam  Catonianam 
et  eam  quae  L.  29,  de  reg.  tur.  continetur.  Beri.  1858.  — 
Windscheid,  in,  S  638,  —  Tewes,  ii,  §  89. 

410.  Casi  di  nullità  dei  legati  per  la  deficienza  di  una  con- 
dizione indispensabile  alla  loro  esistenza.  —  411.  Concetto 
della  regola  Catoniana  ;  applicazione  di  questa  regola.  — 
412.  Quando  non  è  applicabile.  —  413.  Se  la  Catoniana 
é  riconosciuta  nella  legislazione  Giustinianea. 

410.  1")  1  legati  sono  nulli  tln  dal  principio  quando 
mancano  di  un  requisito  indispensabile  alla  loro  esi- 
stenza. E  cosi  sono  nulli  di  per  sé: 

a)  Se  il  legatario  era  incapace,  o  non  era  in  vita 
quando  fu  istituito  il  legato; 

L.  4,  pr.,  h.  t.  (31,  8)  -  Si  eo  tempore,  quo  alicui  legatimi 
adscribebatur,  in  rebus  humanis  non  erat,  prò  non  scripto 
hoc  habebitur. 

b)  Se  fin  dalla  sua  origine  il  testamento  era  in- 
valido ; 

e)  SeTobbietto  del  legato  non  si  poteva  legare; 

d)  Se  fu  apposta  una  condizione  tale  che  ne  toglie 
l'effetto  ; 

e)  Se  il  legato  fli  istituito  sotto  11  potere  del 
dolo  o  della  violenza. 

411.  2'0  Per  questi  motivi  di  nullità  vale  la  regola 
Catoniana,  il  cui  concetto  è:  che  devesi  supporre  «he  il 
testatore  sia  morto  appena  testato  ;  e  per  conseguenza 
se  in  un  legato  avvi  un  motivo  d'invalidità,  questo 
permane  nonostante  che  il  testatore  non  fosse  morto 
veramente  dopo  testato,  e  che  il  motivo  d' invai iditÀ 
cessasse  durante  la  vita  di  lui. 

L.  1,  pr.,  h.  t.  (34,  7)  -Catoniana  regula  sic  defini t:  quod, 
si  testamenti  facti,  tempore  decessìsset  testator,  inutile  foret, 
id  legatum,  quandocumque  decesserit,  non  valere;  quae  defi- 
nitio  in  quibusdam  falsa  est. 

Volendo  piii  da  vicino  considerare  la  regola  Cato- 
niana nelle  sue  applicazioni,  si  avrà  che  : 

a)  Quando  siasi  altrui  legata  puramente  una 
cosa  extra  commei^dum,  il  legato  rimane  nullo,  quan- 
tunque durante  la  vita  del  testatore  quella  cosa  sia 
venuta  in  commercio. 

b)  Quando  a  qualcuno  sia  stata  legata  la  cosa 
propria  di  lui,  il  legato  rimane  invalido,  quantunque 
reggette  sia  stato  alienato  durante  la  vita  del  te- 
statore. 

L.  89,  de  hered.  inst.  (28,  5)  -  Si  socius  heres  insti  tu  tus 
sit  ex  asse,  et  servo  communi  legetur  pure  sive  lìl)ertate,  hoi*. 
legatum  non  consistit;  piane  sub  conditione  ei  utiliter  et  sine 
libertate  legabitur,  quoniam  et  proprio  servo  ab  herede  recte 
sub  conditione  legatur.  Quare  etiam  heres  iustitui  bine  liber- 
tate, ut  alienus,  socio  herede  scripto  poterit,  quia  et  proprius 
cum  domino  heres  institui  poterit. 

c)  Quando  il  testatore  abbia  lasciato  qualche  cosa 
al  suo  schiavo,  il  legato  sarà  sempre  nullo,  anche 
quando  lo  schiavo  sia  stato  alienato  o  nìanomesso  vi- 
vente il  testatore. 

Quando  al  legatario  manca  la  testamenti  factio  pas- 
siva nel  tempo  che  fu  il  legato  istituito,  il  legato  rimane 
sempre  nullo,  abbia  pure  il  legatario  acquistato  la  testa- 
menti fnctìo  durante  la  vita  del  testatore. 


(2)  L.  92,  De  hered.  instit,  (28,  5). 
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Questo  punto  è  alquanto  controverso  e  specialmente 
in  ciò,  se  cioè  questo  principio  nasca  veramente  dalla 
regola  Catoniana,  ovvero  sia  un  principio  generale 
assoluto. 

La  questione  assume  una  importanza  pratica,  quando 
si  consideri  che,  non  essendo  applicabile  la  regola  Ca- 
toniana ai  legati  condizionali,  ne  verrebbe  la  conse- 
guenza che  se  si  legasse  qualche  cosa  ad  un  incapace, 
che  non  ha  la  testamenti  factio  attiva,  sotto  condi- 
zione, il  legato  sarebbe  valido  se  al  tempo  dello  av- 
veramento della  condizione  il  legatario  acquistasse  la 
capacità  (1). 

Questa  opinione  non  è  stata  accettata  e  con  ragione. 

Il  principio  surriferito,  invero,  non  è  applicazione 
della  regola  Catoniana,  la  quile  si  riferisce  non  alla 
mancanza  della  testamenti  factio  da  parto  del  lega- 
tario, ma  ad  altra  mancanza  i*elativa  alla  validità  dei 
legati  nascenti  da  circostanze  estrinseche.  Ond'è  che  se 
il  testatore  avesse  legato  sotto  condizione  ad  un  inca- 
pace una  cosa,  il  legato  sarebbe  sempre  nullo,  seb- 
bene il  legatario  avesse,  prima  di  avverarsi  la  condi- 
zione, riacquistata  la  testamenti  factio  passiva.  Questo 
principio  è  riconosciuto  dalla 

L.  59,  §  4,  (i«  hered.  iìist,  (28,  5).  -  Si  heres  institutus  seri- 
hendi  testfimenti  tempore  civis  Komaaus  fiiit,  deiiide  ei  aqua 
et  i<;ni  interdictum  e&t,  heres  fìt,  si  intra  illud  tempus,  quo 
tesUifor  decessit,  redierit,  aut  si  sub  conditione  heres  in8ti- 
tutus  est,  quo  tempore  conditio  existit.  Idem  et  in  le^atis,  et 
in  honorum  possessiouibus. 

412.  3^)  Questa  regola  Caicmiana  nei  testamenti  ha 
applicazione  solamente  per  quei  legati  dei  quali  il  dies 
cedit  alla  morte  del  testatore:  nei  legati  di  altra  na- 
tura infìitti ,  anche  pensando  che  il  testatore  fosse 
morto  dopo  testato,  poiché  resterebbe  non  di  meno  un 
certo  tempo  utile,  nel  quale  i  vizii  dei  legati  potreb- 
bero essere  tolti,  la  regola  Catoniana  è  inapplicabile. 
Questo  è  il  caso  dei  legati  condizionali,  nei  quali  il 
dies  cedit  non  al  momento  della  morte  del  testatore, 
ma  airavveramento  della  condizione. 

L.  4,  h.  t.  (34,  7)  -  Placet  Catonis  regulam  ad  conditio- 
nales  iustitutiones  non  p^rtinere  (2). 

Oltre  ai  condizionali,  vi  sono  legati,  nei  quali  il  dies 
cedit  non  al  momento  della  morte  del  testatore,  ma 
al  tempo  delPacquisto  delia  eredità;  neppure  ad  essi 
la  regola  Catoniana  potrà  applicarsi. 

L.  3,  h.  t.  -  Catoniana  regula  non  pertinet  ad  hereditates, 
neque  ad  ea  legata,  quorum  dies  non  morlis  tempore,  sed 
post  aditam  cedit  hereditatem. 

Con  tutto  ciò  è  naturale  il  pensare,  che  quando  nel 
testamento  gli  eredi  istituiti  non  fossero  estranei,  ma 
sui  heredes,  poiché  l'acquisto  segue  immediatamente 
nel  tempo  della  morte  del  testatore,  confondendosi 
questi  due  tempi,  la  regola  Catoniana  avrà  valore 
anche  riguardo  alla  seconda  specie  dei  legati  eccettuati. 

418.  Si  é  molto  questionato  se  la  regola  Catoniana 
fosse  ancora  applicabile  nella  legislazione  giustiniana, 
poiché  alcuni  hanno  creduto  ch'essa  non  avesse  piti 
vigore  e  che  perciò  avesse  solo  un'importanza  storica. 


(1)  Ved.  Thibaut,  System,  §  79Ò,  N.  in. 

(2)  L.  41,  §  2,  de  legai.  (31). 

(3)  Guyet,  Ahìiandlungen,  n.  5.  Thibaut,  Syst.,  §  1>50. 
Marezoll,  Zcitschrift  f.  Civil.  und  Process,  xi,  pag.  270. 
iSintenis,  in,  pag.  727,  nota  6. 


Fondamento  di  questa  opinione  é,  che  la  regola  me- 
desima non  sia  stata  mai  applicata  ai  fedecomniessi, 
e  quindi,  avvenuta  la  parificazione  dei  legati  e  dei  fide- 
commessi,  la  regola  Catoniana  non  avrebbe  più  ragiono 
di  essere  per  la  preponderanza  nel  nuovo  diritto  del 
carattere  più  mite  dei  fidecommessi  (3). 

Questa  opinione  meritamente  non  ha  avuto  seguito: 
innanzi  tutto  perché  se  Topinione  fosse  esatto,  non  sì 
troverebbero  in  tutto  il  corpus  iuris  molti  testi  che 
parlano  direttamente  della  regola  Catoniana,  e  mollo 
più  un  apposito  titolo  nelle  Pandette.  Credere  che  tutto 
ciò  sia  avvenuto  per  negligenza  o  per  errore  dei  com- 
pilatori non  é  un  argomento  che  merita  considera- 
zione. È  vero  che  qualche  testo  accenna  alla  inappli- 
cabilità della  regola  Catoniana  ai  fldecommessi  (4), 
ma  ciò  si  spiega  facilmente  secondo  alcune  particola- 
rità naturali  al  carattere  dei  fedecommessi. 

Quei  testi  non  possono  essere  allegati  per  dimostrai-c 
che  nei  fldecommcssi  non  vale  la  regola:  Quod  ah  inìtio 
vitiosum  est^  tracia  tcmporis  convalescere  non  potest; 
ma  che  per  i  fldecommcssi,  avendo  essi  per  base  la 
nuda  voluntas  del  testatore,  qualche  volta  Vinitìum 
è  da  stabilirsi  diversamente  che  per  i  legati.  Ciò  pero 
non  si  può  dire  più  d'una  volta,  perchè  gli  stessi  fotle- 
commessi,  avendo  ottenuto  da  Costantino  e  da  Teodosio 
una  forma  estrinseca,  Vinitium  deve  essere  stabilito 
come  nei  legati  al  tempo  della  redazione  della  forma 
medesima. 

In  alcuni  altri  testi  però  la  regola  Catoniana  si  con- 
sidera come  applicabile. 

L,  Sy  %  ìf  de  legai.  (32)  -  Servo  heredis  ndeicommisbum 
utiliter  non  reiinquitur,  nisi  fidci  eius  commiserit,  ut  servum 
manumittat. 

L.  4,  C.  de  legai.  (C,  37)  -  Servis  testamento  dominorum 
non  data  libertate,  le^jatum  seu  fideicommissura  relictum  non 
valet,  nec  convalescere  potest,  licct  post  mortem  testaturis 
hbertatem  aiiqua  ratione  consecuti  suut. 

L.  30,  §  8,  ac2  leg.  Falc.  (35,  2)  -  Quum  lez  Falcidia  in- 
tervenit,  non  veniunt  in  contributionem,  quae  ipsi  heredi  a 
semetipso  vel  servo  eius  legata  fideive  commissii  sunt.  Alia 
causa  est  eorum,  quae  in  die  certa  dantur;  nani  si  liberC:rJ^ 
dies  coepit  cedere  ei  debebuntur.  et  in  contributionem  veniujit. 
Ac  ne  ea  quidem,  quae  quis  servis  suis  inutiliter  sine  liber- 
tate lega  vit  fideive  coramisit,incompu»ationeme»uslegiscedunt. 

In  tutti  questi  testi,  sebbene  non  si  possa  dimostrare 
direttamente  la  tesi  che  sosteniamo,  piu*e  indiretta- 
mente non  si  può  negare  essere  completamente  infon- 
data la  opinione  contraria  (5). 


§  110.  —  DelVademptio  vel  translatio  legatomm. 

BlBLlOORAPlA. 

T.,  List,  de  ademptione  vel  tmnslaiione  legaiorum  (2, 21).  — 
T.,  I).  De  adimendis  vel  iratuifcrendis  legatis,  vt'l  fid'ìcoui' 
missis  (31,  4). 

Oans,  Archiv.  f.  civil.  Praxis,  i,  n.  8.  —  Hepp,  ibìd.,ix, 
n.  20.  —  Schradcr,  ibid.,  xxxiii,  n.  1.  —  Rosshirt,  Veriiìàchtj  i, 
pag.  421>.  —  Vangerow,  ii,  g  541.  —  Arndts,  ni,  §  551,  — 
Windscheid,  ni,  §  040.  —  Tewes,  §  1^2.  —  Ferrini,  op.  cit., 
pag.  5()2. 


(4)  L.  1,  §  1  e  5;  L.  7,  §  2  (32). 

(5)  Harnier,  l.  e.  Arndts,  Civil.  Schrìfieriy  ii,  pag.  513,  ss. 
Vangerow,  ii,  §  540,  nota  v.  Tewes,  §  89.  Ferrini,  op  cit. 
fag.  551, 
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AU.  Nozione  deìì'ademptio  legati.  »  415.  Circa  Vademptio  par- 
ziaria  ordiuando&i  legati  a  più  persone  dello  stesso  nome; 
ialerpretaitone  della  L.  3,  §  7,  de  adem.  legat,  e  della 
L.  10,  pr.,  de  reb.  deb,  —  416.  Nozione  della  translatio 
legati. 

414. 1.  Il  icstatoro,  come  può  rivocare  lulla  intera  la 
sua  disposizione,  teslainenlo  o  codicillo,  potr.^  ancora 
(luando  il  voglia,  rivocare  ciascun  legato.  L'atto  per 
cui  il  testatore  rivoca  il  legato  appellasi  adempito 
leijaii. 

Ia  ri  vocazione  è  espressa  o  tacita  e  segue  in  diversi 
modi:  cosi  quando  si  manifestala  volontà  di  rivocare 
il  legato  in  un  codicillo  o  in  altro  testamento,  ovvero 
per  mezzo  di  una  dichiarazione  verbale  innanzi  a  duo 
testimoni. 

Pr.,  Inst.y  h.  t.  (2,  21)-  Ademptio  le^atorum,  sive  eodera 
liKtAmento  adimanturf  sive  codicillis,  firma  est,  sive  con- 
trariis  verbis  fiat  ademptio,  velati  si,  quod  ita  qui»  legaverit: 
do.  lego,  ita  adiraatur  ;  non  do,  non  lego,  sive  non  contrariis, 
i<i  e^t  altis  qutba«cumque  verbis  (1). 

Così  se  il  legato  é  ordinato  in  un  codicillo,  un  altro 
codicillo  più  recente  lo  annulla,  quando  vi  sia  espres- 
samente detto,  ovvero  quando  la  disposizione  presa  nel 
rultimo  è  incompatibile  col  legato  costituito  nel  primo. 

^  3,  Insi.^  de  codicill.  (2,  25)  -  Codicillos  autem  etiam  plures 
quis  Tacere  potest,  et  nallam  solemnita'em  ordinationis  desi- 
cl«»rant  (2). 

Il  testatore  potrà  altresì  annullare  il  legato  col  can- 
cellarne lo  scritto,  0  distruggere  la  cosa  legata,  cam- 
biandola di  forma,  vendendola  senza  bisogno,  o  esigendo 
il  credito,  so  il  legato  era  nominis  o  liherationis, 

L.  ir>,  h.  t.  -  NibiI  interest  inducatur,  quod  scriptum  est, 
an  adimatur  (3). 

La  rìvocazione  del  legato  è  anche  presunta  dalla 
legge,  specialmente  quando  tra  il  testatore  e  il  lega- 
tario insorse  inimicizia  senza  pili  riconciliarsi,  quando 
il  legatario  ingiuriò  pubblicamente  il  testatore,  o  quando 
lo  stesso  testatore  in  altro  luogo  del  testamento  disse 
ingrato  il  legatario. 

L.  3,  §  11,  h.  t.  (34,4)  -  Non  solum  autem  legata,  sed  et 
rid*'icommissa  adimi  possunt,  et  quidem  nuda  voluntate.  Unde 
quaeritur,  an  eliam  inimicitiis  interposi tis  fideicommissum 
uon  debeatur.  Et  si  quidem  capitales  vel  gravissimae  inimi- 
(  itiae  intercesserint,  ademium  videri,  quod  relictum  est  ;  sin 
autem  le  vis  oflfensa,  roanet  fideicommissum.  Secundum  haec 
et  in  legato  tractamus  doli  exceptione  opposita  (4). 

416.  Qualche  voi  la  può  esser  dubbio  (quando  sì  è  ordi- 
nato più  legati  a  due  persone  dello  stesso  nome,  e  se  ne  ò 
rivocato  uno  solo,  accennando  un  nome  senz'ai  tra  de- 
Icrminazione),  quale  dei  due  sia  rivocato.  Su  questo  pro- 
posilo le  fonti  contengono  due  testi  in  aperta  contrad- 
dizione tra  essi.  Imperocché,  mentro  uno  stabilisce  la 
revoca  di  entrambi  i  legati.  Tal  irò  invece  stabilisce  la 


(1)  L.  3,  §  11,  h.  t.;  L.  22,  C.  de  fideicomm.  (0,  42). 

{2)  L.  6,  §  1,  de  tur.  codicilL  (21^  7). 

':»)  L.  18,  h.  t.  (34,  4);  L.  11,  §  12;  L.  83,  de  legai.  (32); 
§  12,  Inst.  de  legat.  (2.  20). 

(4)  L.  4,  1.3.  20.  22,  29,  h.  t.;  L.  9,  §  1,  de  his  quae  ut 
indign.  (84,  9). 

(">)  Vedi  Donello,  Comment.  tur.  civ.,  lib.  vni,  de  reb.  duh. 
K«»lx*rli,^lnimadi?tfr*.  tur.  civ.y  lib.  iii,  cap.  16.  Pothier,  Pand. 
ad  L.  3,  §  7,  de  adim.  legat.  Maiansi,  Disput.,  n,  §359.  Clicsii, 
i^  different.  tur.,  e.  ì  (Ileineccii^Iurisprudent.  roin.etatt., 
",  *>I1).  Averani,  Interpret.,iVj  cap.  13,  n.  14.  Cujacii,  liecit. 


nullità  della  revoca  e  quindi  la  validità  dì  entrambi  i 
legati. 

L.  3,  §  7,  h.  t.  -  Si  duobus  Titiis  separatìm  legaverit,  et 
uni  ademerit,  nec  appareat,  cui  ademtum  sii  utrique  legatum 
debebitur;  quemadmodum  et  in  dando,  si  non  appareat,  cui 
datum  sit,  dicemus  neutri  legatum. 

L.  10,  pr.,  de  rebus  dubiis  (34,  5).  -  Si  fuerit  legatum  re- 
lictum :  ex  cognatis  meis^  qui  primus  Capitoliwn  ascenderit^ 
si  simul  duo  venisse  dicantur,  nec  apparet,  quis  prior  venerit, 
an  impedietur  legatum?  vel  eì,  qui  monumentum  fecerityei 
plures  fecerint,  vel  ei,  qui  maximus  natus  est^  et  duo  pares 
aetate  sint  ;  sed  et  si  legatum  Sempronio  amico  fuerit  reti* 
cium,  et  duo  sint  aequa  caritate  coniuncti.  Sed  et  si  duobus 
hominibus  eiusdem  nominis  fuerit  legatum,  pula  Sempronii, 
mox  Sempronio  ademptum  sit,  nec  appareat,  cui  ademptum  sit, 
utrum  datio  in  utriusque  persona  infringitur,  an  ademptio 
nulla  est,  quaeri  potest.  Item  si  ex  pluribus  servis  eiusdem 
nominis  mei,  vel  qiiibusdam  hbertas  relieta  est;  et  verius 
est,  in  his  omnibus  etiam  legata  et  libertates  impediri  :  ad«im« 
ptionem  autem  in  utrumque  valere. 

I  tentativi  per  conciliare  questi  due  testi  sont>  stati 
molti  e  infruttuósi  (5). 

1  primi  poggiavano  sulla  distinzione  se  i  due  lega- 
tarii  fossei*o  stati  nominati  coniunctim  o  disiunctim  ; 
ma  tali  tentativi  furono  completamente  abbandonati. 
Altri  sostennero  che  bisognasse  attenersi  alla  dispo- 
sizione della  L.  3,  §  7,  per  la  seguente  ragione: 
che  quel  testo  fino  alla  parola  debebitur  conterrebbe 
la  opinione  di  Sabino  e  quel  che  segue:  diccmui 
neutri  legatum,  sarebbe  la  contraria  opinione  di  Ul- 
piano  (6). 

Altri  si  attengono  alla  disposizione  della  L.  10  cit., 
portando  una  moditlcazione  al  primo  testo,  leggendo 
neutri  invece  di  lUriquey  modificazione  già  tentata  dai 
Glossatori  ;  ovvero  cambiando  la  palmola  debebitur  in 
delebilur\  ovvero  anche  dopo  la  parola  debebitur  met- 
tendo un  punto  interrogativo;  ovvero  infine,  invece  delle 
parole  della  L.  10,  ademptionem  autem  in  utrumque 
valerCj^ìeggendo:  in  ademptione  autem  utrumque  va- 
lere  (7J. 

Tutte  questo  correzioni  sono  piti  o  meno  arbitrarie, 
non  essendo  giustitìcate  da  nessuna  edizione  antica  o 
moderna  del  Lorptis  iuris.  La  soluzione  della  questione 
può  trovarsi  in  alcune  regole  generali  per  cui,  rinun- 
ziando  alla  conciliazione  dei  due  testi,  si  ritenga  la  di- 
sposizione piii  benigna  del  primo  dei  due  testi  citati. 
Imperocché  quando  il  dubbio  cade  sulla  ademptio^  e  non 
si  sa  quale  dei  due  legati  sia  stato  revocato  ò  conforme 
ai  principii  generali  di  diritto  ritenere  nulla  la  revoca 
per  entrambi.  Dato  il  caso  che  il  testatore  abbia  le- 
gato 100  a  Tizio,  e  poi  abbia  fatto  un  altro  legato  di 
100  ad  un  altro,  chiamato  egualmente  Tizio,  ed  abbia 
poi  rivocato  un  legato  di  Tizio,  senza  accennare  quale 
del  due,  è  evidente  che  i  legati,  validamente  istituiti  fin 
dal  principio,  restano  nella  loro  piena  validità,  perchè 
l'erede  non  potrà  mai  provare  quale  dei  due  sia  stato 
revocato.  E  ciò  é  conforme  alle  disposizioni  della 

solenni.^  lib.  xxxiv,  tit.  5,  ad  L.  10  {Eidict.,  Prati^  vii, 
pag.  23-43).  Merillii,  (Jbserv.,  iv.cap.  17.  Faber,  DeDiv.rcg. 
tur.  ad  L.  56.Góschen,Zfit5c/iri/"«  f.gesch,  liechtswissendchaft , 
I,  6.  Clupfel,  in  Archiv.  f.  civil.  Praxis,  ii,  n.  7.  Hepp,  ibid., 
n.  20.  Vanperow,  ii,  §  541.  Arndts,  Civil.  Sohrift.,  ii,  pag.  438. 
Iluschke,  Zeitschriftf.  Civil.  u.  Proccss,  X  F.,  iv,  mK  Kiedel, 
iliid.,  XIII,  293.  Mayhz,  §  441,  noi.  31>,  ss.  Windscheid,  lahtif. 
V.  Sell.  I,  8.  Ferrini,  op.  cit.,  pag.  5G8,  ss. 

(())  KUipfoI,  l.  e. 

(7)  Guscben,  1.  e,  pag.  120. 
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L.   22,  de  pì-obationibtts  (22,  2)  - 
inu'atam  dicit,  probare  hoc  debere. 

Parimenti  nella 


Eum,   qui   voluntatem 


L.  2,  de  his  quae  prò  non  scriptis  habentur,  è  detto  : 
k^iiae  in  testamento  scripta  essent  neque  iiitelli^ercntur,  quid 

vi<^QÌficarent,  eo  perinde  sunti  ac  si  scripta  non  essont  ;  re- 

Uqua  auteni  per  ipsa  valent  (1). 

Ora  nessun  dubbio  che  i  due  legati  a  due  persone 
del  medesimo  nome  sono  validamente  istituiti;  se  c'è 
qualche  cosa,  che  non  si  comprende  è  Vademptio,  non  sa- 
pendosi a  chi  riferirla,  e  quindi  sarà  questa  da  rite- 
nere come  non  scritta,  mentre  i  legati  restano  nella 
piena  validità.  Se  Invece  il  dubbio  cadesse  non  sulla 
^£?^>wi>^io,  ma  sulla  datio  legati,  si  riterrebbero  nulli  per 
la  medesima  ragione  entrambi  1  legati  (2). 

416.  II.  Se  il  testatore  non  rìvoca  il  legato,  ma  lo  muta, 
si  ha  la  traìislatio  legati.  Questo  mutamento  ha  luogo 
in  quattro  modi  : 

P  0  disponendo  dello  stesso  legato  in  favore  di 

altri; 

2°  0  imponendolo  a  carico  di  un  altro  erede; 

3<*  0  mutando  la  cosa  legata; 

i^  0  finalmente  sottoponendo  a  condizione  un  legato 
puro  e  semplice,  ovvero,  viceversa,  riducendo  a  puro  e 
semplice  un  legato  condizionato. 

L.  6,  pr.,  h.  t,  (31,  4)  -  Translatio  le;^ati  flt  quatuor  modis: 
aut  enim  a  persona  in  personam  transfertur,  aut  ab  eo,  qui 
dare  iussus  est,  transfertur,  ut  alius  det,  aut  quum  rea  prò 
re  datur,  ut  prò  fundo  decem  aurei,  quod  pure  datum  est, 
transfertur  sub  condiiione. 

§  I,  Jnst.,  h.  t.  (2,  21)  -Transferri  quoque  legatura  ab  alio 
ad  alium  potest,  veluti  si  quis  ita  dixerit:  hominem  Stichum 
quem  Titio  legavi^  Seio  do  Ugo,  si  ve  in  eodem  testamento, 
sive  codiciliis  hoc  fecerit;  quo  casu  simul  Titio  adimi  videtur 
et  Seio  dari. 

Nella  traslazione  di  un  legato  si  comprendono  sempre 
due  cose:  in  prima  una  ademptio,  inquantochè  si  revoca 
Tantico  legato;  in  secondo  luogo  una  istituzione  di  un 
nuovo  legato  (3). 

Ora  in  ogni  traslazione  la  revoca  ivi  inerente  non 
ha  bisogno  di  forma,  essa  avviene  sempre;  mentre  la 
istituzione  del  nuovo  legato  invece  del  primo  può  non 
esser  valida,  se  per  esso  vi  ha  bisogno  di  una  certa 
forma.  Se,  p.  es.,  il  testatore,  avesse  legato  il  fondo 
Tusculano  a  Sempronio,  e  poi  in  una  scrittura,  senza 
alcuna  forma,  disponesse  che  quel  fondo,  invece  che  a 
Sempronio,  fosse  dato  a  Tizio,  il  legato  fatto  al  primo 
è  revocato,  quello  costituito  per  il  secondo  è  nullo, 
perchè  per  esso  oravi  bisogno  almeno  di  una  forma 
codicillare. 

L.  20,  h.  t,  (31,  4)  -  Licet  transferam  legatura  in  eum,  cura 
quo  nobis  testamenti  Oictio  non  est,  sive  in  servum  proprium, 
cui  sine  libertate  lega  vero,  li.  et  iis  non  debeatur,  uec  illi 
tamen  debebitur,  cui  fuerit  aderaptura. 

Quando  Vademptio  riguarda  la  condizione  che  si  ap- 
pone al  nuovo  legato,  facendosi  condizionato  un  legato 
puro  e  semplice,  si  ritiene  che  non  verificandosi  la 
condizione,  Tantico  legato  resta  nella  sua  validità,  am- 
menoché non  fosse  chiara  la  volontà  del  testatore  di 
rivocare  in  qualunque  modo  il  primo  legato. 


(1)  Vedi  L.  73,  §  3,  de  reg.  iur,  (50,  17). 

(2)  Arndts,  1.  e.  Vangerow,  1.  e.  Tewes,  ii,  §  '.>2.  Ferrini,  1.  e. 

(3)  L,  5,  ^.  t. 

(4)  Confr.,  L.  24,  pr.,  /i.  t. 


L.  7,  A.  (.  -  Quodsi  ahi  legetur  sub  conditione,  quod  alii 
pure  datum  est,  non  piene  recessum  videtur  a  primo,  i^ed  ita 
demum,si  conditio  sequentis  ex  Uteri  t;  ceterum  si  hoc  animo 
fuerit  testator,  ut  omnimod?  recessura  a  primo  putaverit, 
dicendum  erit,  a  primo  aderaptura  legatura. 

Tutto  ciò  però  quando  Vademptio  riguarda  non  solo 
il  mutamento  della  forma,  ma  ancora  quello  della  per- 
sona. Che  se  al  contrario  si  trattasse  di  rendere  con- 
dizionale un  legato  puro  e  semplice,  senza  mutare  In 
persona,  il  legato  varrà  sempre  come  condizionale,  e 
quindi  se  la  con.iizionc  è  definita,  il  legato  si  annulla 
completamente. 

L.  9,  7i.  t.  -  Quum  centura,  quae  quis  pure  reliquit,  con- 
ditione adiecta  iteruni  eidora  legavit,  si  quidem  quasi  alium 
liane  summam  esse  voluit,  et  quod  pure  relictum  est  statini 
debebitur,  et  quod  sub  condiiione  adscriptum  est,  si  condititi 
extiterit.  Quodsi  eandeni  suniraara  rautiita  volun tale  sub  con- 
ditione reliquit,  pura  datio  conditionalis  effecta  videbitur. 
Qiiare  si  in  eodem  testamento,  in  quo  centum  adscripseruU 
postea  quinquaginta  reliquerit,  si  quidem  alia  voIuit  esse  ìm^c 
quinquaginta ,  centum  quinquaginta  del>ebuntur,  sin  v»*i'<) 
quìnquaginta  tantum  deUeri  voluit,  quinquaginta  tantum  d»*- 
bebuntu**.  Idem  est,  et  si  in  codiciliis  id  fuerit  factum  (4). 

§  111.  —  Nullità  dei  legati  per  altri  motivi. 

417.  Altri  motivi  di  nullità  ;  perdita  deUa  testamenti  facdo 
adiva;  per  deperimento  della  cosa;  ])er  concursus  con- 
sarum  lucrativarum, 

417.  Il  legato  si  annulla  per  vari  altri  motivi,  come  la 
perdita  della  testamenti  factio  attiva  da  parte  del  te- 
statore, la  perdita  della  testamenti  factio  passiva  da 
parte  del  legatario  o  la  mancanza  della  sua  persona, 
sempreché  altri  non  gli  subentri  (5),  la  morte  del  lega- 
tario prima  del  dies  veniens,  o  la  perdita  della  capacità 
al  tempo  deiracquisto. 

L.  5,  pr.,  quando  dies  (3(),  2)  -  Si  postdiem  legati  cedente m 
legatarius  decesserit,  ad  lieredem  suum  transfert  legatura  v<>)- 

Similmente  per  il  deperimento  della  cosa  legata, 
sempre  che  non  debba  risponderne  la  persona  gravata. 

§  U),  Inst.,  de  legat,  (2,  20)  -  Si  res  legata  sine  facto  heredis 
perierit,  legatario  decedi t.  Et  si  servus  alien us  ìegatus  sin»; 
facto  heredis  manumissus  fuerit,  non  tenetur  heres.  Si  vero 
heredis  servus  Ìegatus  fuerit  et  ipseeum  manumiserit,  teneri 
eura  luUanus  scripsit,  nec  interest,  scierit  an  ignoraverit  a 
se  legatura  esse.  Sed  et  si  alii  douaverit  servurn,  et  is  cui 
donatus  est,  eum  manumiserit,  tenetur  heres,  quamvis  igno- 
raverit a  se  eum  legatura  esse  (7). 

Si  annulla  inoltre  per  concursus  causarum  lucra- 
tivaru/n;  cioè  quando  il  legatario  abbia  acquistata  la 
medesima  cosa  legata  per  causa  lucrativa  anzi  la  morte 
del  testatore. 

§  6,  Inst.,  de  letjat.,  (2,  20)  -  Si  res  aliena  legata  fuerir,  et 
eius  vivo  testatore  legatarius  dorainus  factus  fuerit,  si  quidem 
ex  causa  emptionis,  ex  testamento  actionè  pretium  coasequì 
potest  ;  si  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  ex  donatione  ve!  ex 
alia  simili  causa,  agere  non  potest:  nani  tradirum  est,  duas 
lucrativas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem*  rem  c<»n- 
currere  non  posse.  Hac  ratione,  si  ex  duobus  testameli' is> 
eadem  res  eidem  debeatur,  interest,  utrum  rem,an  aestinia- 
tionem  ex  testamento  consecutus  est;  nara  si  rem,  agere  non 


(5)  L.  un.,  C.  de  cad.  tali.  (6,  51). 

(t))  Vedi   sulla   storia  di  questa  regola  Ferrini,  op.  citata, 
pag.  013,  ss. 
(7)  L.  5y,  §  4,  de  hered.  inst,  (28,  5). 
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potest,  quia  habet  eam  ex  causa  lucrativa;  si  aestimationem 
agere  potest  (1). 

Filialmente  si  annulla  il  legato  mancando  la  condi- 
zione sotto  cai  fu  ordinato,  e  per  regola  vi  è  sempre 
sottintesa  la  condizione  che  Teredilà.  non  venga  esau- 
rita dai  debiti;  eccetto  se  Terede  avesse  trascurato  il 
beneficio  dell'inventario. 

L.  15,  C.  de  legai.  (6,  37)  -  Si  universae  facultates,  quas 
pater  vester  reliquit,  debito  fiscali  aut  privato  absumuutur, 
nihil  ex  bis,  qoae  testamento  eius  adscripta  sunt,  valere 
pote:it.  Quodsi  deducto  debito  in  relictis  bonis  superfluum  e;>t, 
Iil>ertaies  iropediri  iuris  ratio  non  permiltit,  quia  etiam  legata 
nec  non  fideicommissa  salva  lege  Falcidia,  praestauda  sunt  (2). 

Dei  legati  speciali. 

,^  112. —  Del  leggio  di  cosa  speciale  (legalum  speciet), 

BlBUOO&AFlA, 

T,,L  de  Ugat.  (2,  20).  —  T.,  D.  de  tritico,  vino  vel  oìeo 
legalo  (33,  6).  ^  T.,  D.  dtf  instructo  vel  instrumento  legato 
(35,  7)  ;  De  penu  legata  (33,  9).  —  De  supellectile  l :gata  (as,  10). 

—  De  auro^  argento,  efc,  legatts  (31,  2). 

Maiansio,  De  legato  rei  alienae  in  dieput.,  tom.  i,  n.  20; 
De  legato  rei  obligcUae,  ibid.,  n.  21.  —•  Miiblcnbruch,  Udter, 
L.  57,  de  legat.  (30),  in  Archiv.  f.  civil.  Praxis,  xv,  n.  18. 

—  Neuner,  Ilered.  inst.  ex  re  certa.  —  Miihlenbruch  in 
Glùck,  XXI,  pag.  350.  ^  Arndts,  ibid.,  xlvi,  pa^^  95,  ss.  ^ 
Tewes,  ii,  §  107. 

4lf<.  Nozione  del  legatutn  speciet.  —  419.  (Conseguenze  di 
questo  legato.  —  420.  Se  viene  legata  una  cosa  speciale 
appartenente  all'erede.  —  421.  Se  la  cosa  appartiene  ad 
un  terzo  ;  quando  il  legatura  rei  alienae  è  valido.  — 
422.  Legato  di  una  cosa  appartenente  al  legatario. 

• 

418.  Il  legatum  speciei^o  la  specie  legata,  riguarda 
il  legato  di  una  cosa  certa  individualmente  determinata. 

Questo  legato  va  regolato  diversamente  secondo  che 
la  cosa  determinata  appartiene  al  testatore,  all'erede 
0  al  legatario,  ovvero  ad  un  terzo. 

419.  I.  Se  la  cosa  appartiene  al  testatore,  si  ha  il  vero 
caso  deirantico  legato  per  vindicationem;  e  perciò  dal 
dies  legati  cedit  la  proprietà  passa  immediatamente  al 
legatario. 

§  2.  Inst.,  de  legat.  (2,  20)  -  Sed  olim  quidem  erant  iega- 
u^rum  genera  quatuor  :  per  vindicationem,  per  damnationem, 
per  sinendimodum,per  praeceptionem;  et  certa  quaedam  verbi 
cuique  generi  legatorum  assignata  erant,  per  quaesingula  ge- 
nera legatorura  significabantur.  Sed  ex  constitutionibus  di- 
Tersum  principum  solemnitas  huiusmodì  verborum  penitus 
sublata  est.  Nostra  autem  constitutio,  quare  cum  magna  fé- 
cimas  iucubratione,  defunctorum  volunlates  validiores  esse 
sipientes,  et  non  verbis,  sed  voluntatibus  eorum  faventes, 
(iisposuit,  ut  omnibus  legatis  una  sit  natura,  et  quibuscumque 
verbis  aliquid  relictum  sit  liceat  legatariis  id  persequi,  non 
solam  per  actiones  personales,  sed  etiam  per  in  rem  et  per 
iiypotecariam  :  cuius  constitutionis  perpensum  raodum  ex  ip- 
sius  tenore  perfectissime  accipere  possibile  est. 

L.  24,  %  2,  de  legat.  (30)  -Si  quis  post  testamentum  factum 
fundo  Titiano  legato  partem  aliquam  adiecerit,  quam  fundo 
Titiano  destinaret,  id,  quod  adiectum  est,  exigi  a  legatario 


potest;  et  similis  est  causa  alluvionis,  et  maxime  si  ex  alio 
agro  qui  fuit  eius,  quum  testamentum  faceret,  eam  partem 
adiecit. 

L.  42,  de  usur.  (22,  1)  -  Herennius  Modestinus  respondit, 
fructus,  qui  post  acquisitum  ex  causa  fideicommissi  dominiuni 
ex  terra  percipientur,  ad  lldeicommissarium  pertinere,  licei 
maior  pars  anni  ante  diem  fideicommissi  cedentem  praete- 
risse  dicatur  (3). 


(1)  S  18,  eod.  L.  22,  §  2,  de  legat.  (31).  Confr.,  L.  88,  de 
^gat.  (32)  ;  L.  22  ;  L.  44,  §  2-4  ;  L.  65,  §  2,  de  legat.  (30)  ; 
L.  79,  s  2,  de  Ugat.  (32). 

(2)  L.  22,  §  5,  C.  de  iur.  deliber.  (6,  30). 

(3)  L.  32-39,  de  legat.  (31);  L.  16-91,  §  3-6,  de  legat.  (32). 

(4)  L.  57,  de  legat.  (30). 

Koasjhirt  in  tal  caso  ha  sostenuto  che  l'erede  dovesse  pre- 
stare al  legatario  un 'a!  tra  garanzia  ;  ciò  che  é  combattuto,  e 

DlOBSTO  ITALIANO,  Lett.  iV— 4.  30. 


La  cosa  passa  al  legatario  con  tutti  1  pesi 
Ciò  non  pertanto  bisogna  tener  presenti  le 
regole  : 

a)  Il  diritto  di  servitìi  già  infisso  nel 
gate  passa  al  legatario  col  fondo  medesimo 
nocche  il  testatore  non  Tavesse  legato  come 
maxitnttsqitet'pevchè  in  tal  caso  v*è  Tobbligo 
dello  erede  di  liberarlo  dalla  servitii. 


inerenti, 
seguenti 

fondo  le- 
;  amme- 
qptimusy 
da  parte 


L.  72,  §  3,  de  legat,  (30)  -  Si  fundus,  qui  legatus  est,  ser- 
vitù tem  debeat  impositam,  qualis  est,  dari  deliet.  Quod  si  ita 
legatus  sit:  uti  optimus,  maximusque,  liber  praestandus  est. 

Se  la  serviti]  è  stata  costituita  in  fttvore  di  un  fondo 
appartenente  airerede,  bisogna  che  il  legatario  la  rico- 
stituisca, essendo  stata  per  mezzo  deiradizione  deirere* 
ditÀ  confusa. 

L.  18,  de  serviiutibus  (8, 1)  -  In  omnibus  servitutibùs,  quae 
aditione  confusae  sunt,  responsum  est,  doli  exceptionem  no- 
cituram  legatario,  si  non  patiatur  eas  iterum  imponi. 

L.  117,  §  4,  de  legat.  (30j- Fundus  legatus  talis  dari  debet 
qualis  relictus  est,  itaqne  aive  ipse  fundo  heredis  servitù tem 
debuit ,  sive  ei  fundus  heredis ,  licet  confusione  dominii 
servitus  extincta  sit,  pristinum  ius  re^tituendum  est;  et  nisi 
legatarius  imponi  servitù  tem  patiatur,  petenti  ei  legatum  ex- 
ceptio  doli  mali  opponetur,  si  vero  fundo  legato  servitus  non 
resti tuitur,  actio  ex  testamento  superest. 

Se  il  diritto  che  pesa  sul  fondo  legato  ò  di  tal  natura 
da  togliere  al  legatario  tutto,  o  quasi,  il  godimento, 
come  sarebbe  ungenti  teusi,  un  usufrutto,  una  superficie, 
ovvero  airoccorrenza  tale  godimento  possa  esser  tolto 
in  avvenire,  come  quando  esista  un  diritto  di  pegno, 
Terede  non  potrà  far  valere  tali  diritti  reali  contro  il 
legatario. 

L.  26,  de  legat.  (31)  -  Is,  cuius  in  servo  proprietas  erat, 
fructuario  herede  instituto  alicui  eum  servum  legavit;  non 
potest  heres  doli  mali  exceptione  uti,  si  legatarius  vindicare 
servum  vellet  non  relieto  heredi  usufructu. 

L.  78,  §  2,  eod.  -  Dominus,  herede  fructuario  scripto,  fun- 
dum  sub  conditione  legavit;  voluntatis  ratio  non  patitur,  ut 
heres  ex  causa  fructus  emolumentum  retineat;  diversum  in 
ceteris  praediorum  servitutibus,  quas  heres  habuit,  responsum 
est,  quoniam  fructus  portionis  instar  obtinet  (4). 

Se  uno  di  questi  diritti  apparteneva  invece  ad  un 
estraneo,  e  ciò  era  conosciuto  dal  testatore,  Terede 
sarà  obbligato  a  liberare  la  cosa  da  quel  diritto,  am* 
menocchò  non  fosse  chiara  la  contraila  volontà  del 
testatore. 

§  5,  Inst.,  de  legat.  (2,  20)  -  Sed  et  si  rem  obligatam  cre- 
ditori aliquis  lega  veri  t,  necesse  habet  eam  luere.  Et  hoc  quoque 
casum  idem  placet,  quod  in  re  aliena  ut  ita  demum  luere  ne- 
cesse habeat  heres,  si  sciebat  defunctus  rem  obligatam  esse; 


meritamente,  da  molti  giuristi  moderni,  per  la  ragione  che 
non  risulta  da  nessun  testo.  Il  testo  delle  Sententiae  receptae 
di  Paolo,  III,  6,  §  8,  che  é  la  base  di  tale  dottrina,  non  fa  al 
caso  ;  perocché  in  quel  luogo  si  considera  la  ipotesi  che  la  cosa 
non  fosse  legata  allo  stesso  creditore  ipotecario,  ma  al  terzo. 
Vedi  Arndts  in  Gluch^  xlvi,  144  ss.;  Dernburg,  Pfandrecht, 
I,  pag.  133;  Unger,  Erbr.,  §  67,  not.  i;  Tewes.  ii,  §  107,  pa- 
gina 338;  Arndts  Serafini,  iii,  §  569,  nota  2. 
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et  ita  Divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt.  Si  tamen  de- 
functus  voluit  legatariam  luere,  et  hoc  expressit,  non  debet 
heres  eam  luere. 

Se  invece  tali  diritti  appartengono  allo  stesso  lega- 
tario, essi  si  estinguono  per  confusione,  come  quando 
è  pignorata  la  cosa  allo  stesso  legatario.  In  tal  caso 
la  obbligazione  garantita  da  quel  pegno  rimane  in- 
tegra, menocchè  non  fosse  manifesta  la  volontà  del 
testatore  di  pagare  quella  obbligazione  per  mezzo  del 
legato. 

L.  87,  de  legat,  (31)  -  Creditorem,  cui  res  pìgnoris  iure 
obligata  a  debitore  legata  esset,  non  prohiberi  pecuniam  cre- 
ditam  petere,  si  voluntas  teetatoris  compensare  volentis  evi- 
denter  non  ostenderetur  (1). 

420.  II.  Quando  vien  legata  una  cosa  speciale  delFe- 
rede,col  dies  veniens,  ossia  colFa'^cettazione  dell'eredità 
da  parte  dell'erede,  si  crea  una  óbligatio  qtuisi  ex  con- 
tractu  tra  l'erede  ed  il  legatario,  in  forza  della  quale 
l'erede  sarà  obbligato  a  trasferire  al  legatario  la  cosa 
legata  anche  quando  il  testatore  avesse  creduto  che  la 
cosa  fosse  sua. 

L.  67,  %^y  de  legat,  (31)  -  Si  rem  tuam,  quam  ezistimabam 
meam,  te  herede  instituto,  Titio  legem,  non  est  Neratii,  Prisci 
sententiae,  nec  Constitutioni  locus,  qua  cavetur  non  cogendum 
praestare  legatum  heredem;  nam  succursum  est  heredibus, 
ne  cogantur  redimere,  quod  testator  auum  existimans  re- 
liquit;  sunt  enim  magia  in  legandis  suis  rebus,  quam  in  alieuis 
comparandis  et  onerandis  heredibus  faciliores  voluntates,  quod 
in  hac  specie  non  evenit,  quum  dominium  rei  sit  apud  he- 
redem. 

421.  III.  Può  essere  legata  ancora  una  cosa  speciale 
appartenente  ad  un  terzo.  Però  il  legatum  rei  alienae 
é  valido  secondo  alcuni  criteri!. 

1<*  Se  il  testatore  sapeva  che  la  cosa  apparteneva 
ad  altri,  il  legato  in  generale  ò  valido;  però  non  può 
certamente  passare  immediatamente  il  dominio,  ma 
dal  cecia  et  venit  si  crea  un  diritto  di  obbligazione  in 
favore  del  legatario,  perché  si  presume  che  il  testa- 
tore avesse  voluto  obbligare  l'erede  a  procurare  per 
qualunque  mezzo  la  cosa  e  a  consegnarla  al  legatario  ; 
e  qualora  ciò  fosse  difficile  o  impossibile  a  pagargli  la 
stima  della  cosa  altrui. 

§  4,  Inst.y  de  legai.  (2,  20)  -  Non  solum  autem  testatoris  vel 
heredis  res,  sed  etiam  aliena  legar!  potest,  Ita,  ut  heres  co- 
gatur  redimere  eam  et  praestare,  vel,  si  non  potest  redimere, 
aestimationem  eius  dare.  Sed  si  talis  res  sit,  cuius  non  est 
commercium,  vel  adipisci  non  potest  nec  aestimatio  eius  de- 
betur  ;  sicuti  si  campum  Martinum,  vel  basilica.^,  vel  tempia, 
vel  quae  publico  usui  destinata  sunt,  legaverit;  nam  nullius 
momenti  legatum  est.  Quod  autem  diximus,  alienam  rem  posse 
legari,  ita  intelligendum  est,  si  defunctus  sciebat,  alienam  rem 
esse,  non  si  ignorabat,  forsitan  enim,  si  scisset  alienam  rem 
esse,  non  legasset;  et  ita  divus  Pius  rescripsit.  Et  verius  est, 
ipsum  qui  agit,  id  est  legatarium,  probare  oportere,  scivisse 
alienam  rem  legare  defunctum,  non  heredem  probare  oportere, 
ignorasse  alienam,  quia  semper  necessitas  probandi  incumbit 
illi,  qui  agit. 

L.  63,  §  3,  de  Ugat.  (30)  •  Qui  confìtetur,  se  quidem  debere 
iustam  autem  causam  affert,  cur  utique  praestare  non  possi t, 
audiendus  est,  utputa  si  aliena  res  legata  sit,  uegetque  do- 
minum  eam  vendere,  vel  immensum  pretium  eius  rei  petere 
affirmet,  aut  si  servum  hereditarium  neget  se  debere  praestare, 
forte  patrem  suum,  vel  matrem,  vel  fratres  naturale;  aequis- 
simum  est  enim,  concedi  ei  ex  hac  causa  aestimationem  of- 
ficio iudicis  praestare  (1). 

2<>  Se  il  testatore  credeva  invece  che  la  cosa  le- 
gata fosse   propria,  il   legato   generalmente  è  nullo, 


perchè  si  suppone  che  il  testatore  non  Io  avrebbe 
fatto  se  avesse  conosciuto  che  la  cosa  apparteneva  ad 
altri;  ammeno  che  non  fosse  stata  intenzione  del  te- 
statore di  beneficare  assolutamente  l'erede,  ovvero  non 
si  trattasse  di  persona  congiunta,  come,  p.  es.,  discen- 
dente, ascendente,  coniuge  del  testatore. 

L.  10,  C.  de  legat.  (6,  37)  -  Quum  alienam  rem  quia  reli- 
querit,  si  quidem  sciens,  tam  ex  legato  quam  ex  fideicommisso 
ab  eo,  qui  legatura  seu  fideicommissum  meruit,  peti  [>ole:it. 
Quodsi  suam  es.se  putavit,  non  aliter  valet  reliclum,  nisi 
proximae  personae,  vel  uxori,  vel  alii  tali  personae,  datuiu 
sit,  cui  legaturus  esset,  etsi  scisset,  rem  alienam  esse. 

422.  XV.  Se  il  testatore  lega  una  cosa  speciale  propria 
del  legatario,  il  legato  è  nullo. 

§  10,  Inst.,  de  legat,  (2,  20)  -  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei 
legaverit,  inutile  est  legatum,  quia  quod  proprìum  est  ipsius. 
ampUus  eius  fieri  non  potest;  et  licet  alienaverit  eam,  non 
debitur  nec  ipsa,  nec  aestimatio  eius. 

Esso  può  essere  nondimeno  valido,  se  il  legatario 
avesse  acquistata  la  cosa  dopo  la  fazione  del  testa- 
mento a  titolo  oneroso,  e  da  un  terzo  ;  però  egli  può 
domandare  la  aestimatio  rei. 

§  6,  Insù,  de  Ugat.  (2,  20)  -  Si  res  aliena  legata  ftierit,  et 
eius  vivo  testatore  legatarius  dominus  factus  fuerit,  si  quidem 
ex  causa  emtionis,  ex  testamento  actione  pretium  consequi 
potest;  si  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  ex  donatione,  vel 
ex  alia  simili  causa,  agere  non  potest;  nam  traditnm  est,  duas 
lucrativas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eamdem  rem  con- 
currere  non  posse.  Hac  ratione,  si  ex  duobus  testamentis 
cadem  res  eidem  debeatur,  interest,  utrum  rem,  an  aestima- 
tionem ex  testamento  consecutus  est;  u&m  si  rem,  agera  non 
potest,  quia  habet  eam  ex  causa  lucrativa;  si  aestimatiouem 
agere  potest. 

Il  legato  della  cosa  propria  al  tempo  della  fazione 
del  testamento,  è  sempre  nullo,  anche  quando  poste^io^ 
mente  la  cosa  addiviene  di  altri  o  dello  stesso  crede 
{Regula  Catoniana^  §  93). 

Pure  qualche  volta  i  legati  di  cosa  propria  del  lega- 
tario sono  validi  (Vedi  §  93). 

§  113.  —  Legato  di  un  genere  e  legato  alternativo, 

BlBLlOORAriA. 

T.,  D.  De  optione  vel  electione  legata  (33,  5). 

Oebauer,  Tit.  Dig.  De  optione  vel  electione  legala  illu- 
strata^ Exserc,  acad.  Tom.  i^Exserc.  15.  —  Rosshirt,  Verm, 
II,  pag.  3.  —  Arduts.  Ci-cilschvift,  ii,  pag.  -174.  —  WindscheiU, 
§ 655.  —  Maynz,  §  428.  —  Vangerow, § 549.  —  Tewes,  ii,  %\\i. 
-^  Ferrini,  Del  legato  di  ozione^  —  Idem  Dei  legati^  pag.  249. 

423.  1.  NozÌ3ne  del  legatum  generis,  —  424.  Da  quali  punti 
di  vista  può  considerarsi  questo  legato.  —  425.  Regole  rela- 
tive al  legatum  generis  ;  diritto  di  scelta.  — >  426.  H.  No- 
zione del  legato  alternativo;  diritto  di  scelta.  —  427. 
Differenze  tra  questo  legato  ed  il  primo.  —  428.  R^ole 
speciali  relative  a  questo  legato  ;  conseguenze. 

428.  I.  Quando  è  stata  legata  una  cosa  non  fungibile 
determinata  non  nella  sua  individualità,  ma  nel  suo  ge- 
nere, come  un  fondo,  una  casa,  un  tavolo,  ecc.,  il  legato 
può  essere  valido. 

424.  Questo  legato  può  considerarsi  da  due  punti  di 
vista. 

l*'  Quando  la  cosa  del  genere  si  trova  tra  le  cose 
ereditarie,  il  legato  è  perfettamente  valido. 

L.  74,  pr.  de  legat.  (.30)  -  Si  domus  alieni  simpliciter  sit 
legata,  ncque  adiectum,  quae  domus,  cogentur  heredes,  cum 


(l)  L.  30,  §  6,  dtf  legat,  (32)  ;  L.  21,  deprobat,  et  praesumt,  (22,  3). 
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veilèt  domum  ex  his,  quas  teitator  habebat,  iegatano  dare; 
quodsi  nullas  aedes  reliquerit,  magia  derisorium  est,  quam 
ulìle  legatum. 

2*  Se  al  contrario  la  cosa  del  genere  non  si  trova 
nella  eredità  del  testatore,  vogliono  alcuni  ohe  il  legato 
sia  completamente  nullo,  e  ciò  in  forza  del  testo  or 
ora  trascrìtto  (1). 

Altri  invece  credono,  ohe  per  la  validità  del  legato, 
bisogna  osservare  se  Toggetto  del  genere  sia  abba- 
stanza detorminato  o  determinabile;  e  difatti  si  può 
(lare  il  caso  che  una  cosa  sia  determinabile  per  una 
circostanza  qualunque,  p.  es.,  a  un  vetturino  si  lega  un 
[vaio  di  buoni  cavalli  e  simili;  allora  il  legato  é  valido 
anche  se  la  cosa  del  genere  non  si  trovi  nella  eredità. 
Viceversa,  se  la  cosa  è  espressa  in  un  modo  indeterminato 
troppo  generico,  il  legato  ó  nullo  anche  quando  la  cosa 
del  genere  si  trovi  nel  patrimonio  del  testatore  (2). 

425.  Quando  il  legato  di  genere  è  valido  è  da  por 
mente  alle  seguenti  regole: 

l"*  Il  legatario,  quando  manca  una  determinazione 
M  testatore  sul  diritto  di  scelta,  ha  il  diritto  di  sce- 
gliere dal  genere  contemplato,  una  cosa. 

Nelle  antiche  fonne  dei  legati,  se  il  legatum  geneHs 
era  ordinato  nella  forma  per  vindicationem,  il  diritto 
di  scelta  spettava  al  legatario. 

L.  108,  %  2,  de  legat,  (30)  -  Quum  homo  Titio  legatus  esset, 
quaesitum  est,  utrum  arbitrium  heredis  sii,  quem  velit  daodi 
an  potiua  legaUriit  Respondi,  verius  dici,  electionem  eius 
esse,  cui  potestas  sit,  qua  actione  uti  velit,  id  est  legatarii  (3). 

Se  inveod  un  simile  legato  era  stato  ordinato  con  la 
forma  per  vindicationem^  la  scelta  era  data  airerede 
travato. 

L.  32,  i  l,  de  legat.  (30)  -  Si  quis  plures  Slichos  habens 
Stichum  legaTerìt,  si  non  apparet,  de  quo  Sticho  senserit,  quem 
ele^rerit,  debet  praestari  (4). 

Nella  legislazione  Giustinianea  un  legato  di  genere 
dà  sempre,  naturalmente  nella  ipotesi  prevista,  il  di- 
ritto di  scelta  al  legatario. 

5  22,  Inst,,  de  legat,  (2,  20)  -  Si  generaliter  servus  vel  res 
alia  legatur,  electio  legatari!  est,  nisi  aliud  testator  dizerit. 

La  scelta  però  in  questa  ipotesi  dove  essere  fatta 
in  modo  discreto  ;  cioè  non  è  lecito  al  legatario  sce- 
gliere la  cosa  migliore. 

L.  37,  de  legat,  (30)  -  Legato  generaliter  relieto,  veluti  ho- 
minis,  Caius  Cassius  scribi t,  id  esse  observandum,  ne  optimus 
rei  pessimus  accipiatur;  quae  senteatia  Rescripto  Imperatoris 
nostri  et  Divi  Severi  iuvatur,  qui  rescripserunt,  homine  le- 
gato actorem  non  posse  eligi. 

S  1  -  Si  de  certo  fundo  sensii  testator,  uec  apparea^  de  quo 
cojptavit,  electio  heredis  erit,  quem  velit  dare,  aut  si  appareat, 
ipse  fundus  vindicabitur.  Sed  et  si  lancem  lega  veri t,  nec  ap- 
pareat, quam  aeque,  electio  est  heredis,  quam  velit  dare. 

Parimente  se  la  Indeterminatezza  riguarda  la  quantità, 
se  manca  altro  crìterìo,  come  la  consuetudine  del  testa- 
tore, la  dignità  del  legatane,  ecc.,  s'intende  legata  la 
quantità  minore  (5). 


(1)  Vedi  Vangerow,  1.  e.  Puchta,  Pand.,  §  529.Questa  opi- 
nione é  accettata  da  altri,  solo  relativamente  alle  cose  immo- 
bili. Rosshirt,  II,  pag.  14. 

i2)  Arndte,!.  c.,ii,474.  Arndts-Serafini,  §  574.  Windscheid, 
§  »iK,  nota  8.  Maynz,  I.  e.  Tewes,  1.  e. 

(3)  L.  2,  §  \,de  opt.  leg.  (33,  5).  Vedi  anche  L.  20-34,  §  14, 
^  ^egat,  (30). 


^  Quando  il  testatore  stesso  ha  preso  disposizioni 
circa  il  diritto  di  sc^ta,  bisogna  osservare  : 

a)  Se  tale  diritto  è  stato  concesso  al  legatario 
è  proprio  il  caso  dell'op/fo  vel  electio  legata. 

Nel  diritto  antico  un  legato  simile  valeva  come  con- 
dizionato, di  guisa  che  il  dies  cedeva  airesercizio  della 
scelta:  ....  nam  optione  sive  eìectione  servi  data  quo* 
dammodo  singuli  sub  condicione  legati  videtur  (L.  3, 
qui  et  a  quia  [409]).  Ciò  Ai  jperò  modificato  da  Giusti- 
niano considerando  un  lai  legato  come  puro  e  sem- 
plice, salvo  il  diritto  di  scelta. 

%  23,  JfMt.,  de  legai.  (2,  20)  -  Optionis  legatum,  id  est  ubi 
testator  ex  servis  suis  vel  aliis  rebus  optare  legatarium  iusserat^ 
habebat  olira  in  se  conditionem,  et  ideo,  nisi  ipse  legatarius 
vivus  optasset,  ad  heredem  legatum  non  transmittebat.  Sed 
ex  constitutione  nostra  et  hoc  ad  meliorem  statum  reformatum 
est,  et  data  licentia,  heredi  legatarii  optare,  lioet  vivus  lega- 
tarius hoc  non  fecit.  Et  diligentiore  tractatu  habito  et  hoc 
in  nostra  constitutione  additum  est;  sive  plures  legatarii  exi- 
stant  quibus  optio  relieta  est,  et  dissentiant  in  corpore  eli- 
gendo sive  uiiius  legatarii  plures  heredes;  et  inter  se  circa 
optandum  dissentiant,  alio  aliud  corpus  eligere  cupiente,  ne 
pereat  legatum  (quod  plerique  prudentiam  centra  benevolen- 
tiam  introducebant),  fortunam  esse  huius  optionis  iudicem,  et 
sorte  hoc  esse  dirimendum,  ut,  ad  quem  sors  perveniat,  illius 
sententi»  in  optione  praecellat. 

11  diritto  di  scelta  da  parte  del  legatario  si  esercita 
assolutamente,  ossia  egli  può  scegliere  la  cosa  migliore 
del  genere  (6). 

li.  2,  pr.  h.  t.  (33,  5)  -  Quoties  servi  e'ectio  vel  optio  datur, 
legatarius  optabit  quem  velit. 

b)  Se  la  scelta  é  data  a  piti  legatarii,  e  questi 
non  si  mettono  d'accordo,  decide  la  sorto  chi  dei  piti 
legatarii  debba  tale  diritto  esercitare. 

Colui  cui  tocca  la  scelta  può  ritenere  la  cosa,  gli  altri 
legatari  si  soddisfano  col  valore  di  essa  (7). 

Per  Tesercizio  del  diritto  di  scelta,  il  legatario  può 
esperimentare  contro  Terede  Vactio  ad  exhibendumy 
perchè  a  lui  si  mostrino  tutte  le  cose  del  genere. 

L.  8,  §  3,  h.  t.  (33,  5)  -  Si  rerum  depositarum  electio  mihi 
relieta  sit,  et  ad  exhibendum  cum  eo,  apud  quem  deposilae 
stnt,  agere  poterò  et  cum  herede  agere,  ut  is  depositi,  agendo, 
facultatem  mihi  eligendi  praestet. 

Qualche  volta  l'erede  può  essere  convenuto  con  Vactio 
de  dolo  (8). 

Se  il  legatario  ritarda  la  scelta,  gli  si  può  dare  un 
termine,  elasso  il  quale,  si  ha  la  perdita  del  legato  me- 
desimo (9) 

Se  il  testatore  ha  dato  la  scelta  all'erede,  questi 
non  deve  dare  al  legatario  la  cosa  peggiore. 

li.  113,  de  legat.  (30)  -  Si  heres  genera'iter  servum,  quem 
ipse  voluerit,  dare  iussus,  sciens  furem  dederit,  isque  furtum 
legatario  fecerit,  de  dolo  malo  agi  posse  ait.  Sed  quoniam 
illud  verum  est,  heredem  in  hoc  teneri,  ut  non  pessimum  det 
ad  hoc  tenetur,  ut  et  alluni  hominem  praestet,  et  hunc  prò 
noxae  dedìtione  reMnquat. 

Se  la  cosa  data  è  evitta,  il  legatario  ha  il  diritto 
di  averne  un'  altra. 


(4)  L.  109,  §  1,  eod.;  L.  43,  §  3,  de  Ugat.  (31)  ;  L.  29,  §  1, 
de  legat,  (32). 

(5)  L.  75,  de  leg.  (32). 

(0)  Vedi  su  questo  punto  Ferrini,  Leg.  e  fid,,  p.  263  ss. 

(7)  L.  3,  pr.  C.  Comm.  de  legat.  (0,  43). 

(8)  L.  9,  §  1,  dtf  dol.  mal,  (4,  3);  L.  HO.  de  legat.  (30). 

(9)  L.  6-7-8,  pr.;  L,  13,  §  1;  L.  17,  h.  t.  (33,5). 
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L.  29,  §  3,  dtf  Ugat.  (32)  -  Si  heres  libi,  servo  generaliter 
legato,  Stichum  tradiderit,  isque  a  t^  evictus  fuisset,  posse  te 
ex  testamento  agere,  Labeo  scribit,  quia  non  videtur  beres 
dedisse,  quod  ita  dederat,  ut  habere  non  possis  ;  et  hoc  verum 
puto.  Sed  hoc  araplius  ait,  debere  te,  priusquam  iudicium  ac- 
ci piatur,  denuntiare  heredi;  nam  si  aliter  feceris,  agenti,  ex 
testamento  opponetur  libi  doli  mali  exceptio. 

Se  Terede  è  in  mora,  il  diritto  di  scelta  passa  al 
legatario  (1). 

Se  la  scelta  é  stata  data  al  terzo,  questi  farà  la 
scelta  neirinteresse  di  entrambi,  erede  e  legatario, 
scegliendo  né  la  cosa  migliore,  né  la  peggiore.  S'egli 
non  vuole  far  la  scelta,  ovvero  passa  un  anno  senza 
che  l'abbia  Aitta,  la  scelta  passa  al  legatario,  il  quale 
in  tal  caso  non  può  scegliere  la  cosa  migliore. 

L.  3,  §  1.  C.  Comm.  de  legai.  (2,  43)  -  Sed  et  si  quia  op- 
tionem  servi  vel  alterius  rei  reliquerit  non  ipsi  legatario,  sed 
quera  Titius  forte  elegerit,  Titius  autem  vel  noluerit  eligere, 
vel  morte  fuerit  praeventus,  et  in  hac  specie  dubitabatur  apud 
veteres,  quid  statuendum  sit,  utrumne  legatura  exspiret,  an 
aliquod  ei  inducatur  adiutorium  ut  viri  boni  arbitratu  pro- 
cedat  electio.  Oensemus  itaque,  si  intra  annale  tempus  ille, 
qui  eligere  iussus  est,  hoc  Tacere  supersederit,  vel  minime  pò- 
tuerit,  \el  quandocunque  decesserit,  ipsi  legatario  videri  esse 
datam  electionem,  ita  tamen  ut  non  optimum  ex  servis  vel 
aliis  rebus  quidquam  cligat,  sed  mediae  aestimationis,  ne» 
dum  legatarium  satis  esse  fovendum  existimamus,  heredis 
commoda  defraudentur. 

In  ogni  caso,  sia  la  scelta  di  chiunque  sì  voglia,  eser- 
citata una  volta  non  si  può  variare. 

L.  5,  pr.  de  legai.  (30)  -  Servi  electione  legata,  semel  dum- 
taxat  optare  possumus. 

Con  la  scelta  si  può  domandare  una  sola  cosa  intera, 
non  parte  dell'una  e  parte  dell'altra. 

L.  15,  de  legai.  (31)  -  Si  quis  duobus  heredibus  institutis 
ita  legaverit  ;  Stichum  aut  decem  heredes  dandos^  non  potest 
alter  heredum  quinque,  alter  partem  Stichi  dare,  sed  necesse 
est,  utrumque  aut  Stichum  totum,  aut  decem  solvere. 

Se  vi  ò  dubbio  sul  numero  delle  cose  del  genere 
lasciato  in  legato,  il  legatario  ne   può  scegliere  tre. 

L.  1,  h.  t.  (33,  5)  -  Divus  Pius  Caecilio  Proculo  rescripsit, 
eum,  cui  servorum  legata  sit  elee  Lio,  tres  posse  eligere. 

426.  n.  Affine  al  legato  di  genere  è  il  legato  alter- 
nativo, cioè  quando  il  testatore  ha  legato  due  cose  alter- 
nativamente, p.  e,,  Stichum  aut  Pamphiium  do  lego. 

Anche  in  questo  legato  è  necessaria  la  scelta  che 
dal  testatore  stesso,  egualmente  come  nel  legato  pre- 
cedente, può  esser  data  al  legatario,  all'erede  gravato 
ed  al  terzo. 

L.  85,  %  9,  de  legai.  (30)  -  Stichum  aui  Pamphiium ^  uimim 
heres  meus  volei,  Titio  dato;  si  dixerit  heres,  Stichum  se 
velie  dare,  Sticho  mortuo,  liberabitur  ;  quum  autem  semel  di- 
xerit heres,  utrum  dare  velit,  mutare  sententiam  non  poterìt. 
-  §  11.  Si  Titio  Stichus  aut  Pamphilus,  utrum  eorum  mallct, 
legatus  est,  deinde  Pamphiium  testator  Titio  donavit,  Stichus 
in  obligatione  remanet. 

Anche  in  questo  legato,  quando  la  scelta  non  era  sta- 
bilita dal  testatore,  sì  faceva  distinzione  se  il  legatum 
era  ordinato  con  la  formola  per  vindicationem  ovvero 
per  damnationem;  nel  primo  caso  la  scelta  spettava 


(1)  L.  11,  §  1,  de  legai.  (31). 

(2)  L.  109,  §  1,  de  legai.  (30);    L.   43,   §  3  ;   L.  34,  §  14; 
L.  108,  §  2,  eod. 


al  legatario,  nel  secondo,  come  in  ogni  obbligazione 
alternativa,  spettava  all'erede  (2). 

Nella  legislazione  Giustinianea  per  le  ragioni  dette  a 
proposito  dell'altro  legato,  la  scelta  dev'esser  data 
sempre  al  legatario  (3). 

Questo  legato  deve  considerarsi  come  un  legatum 
speciei  e  quindi  valgono  le  regole  notata  per  questo 
legato  nel  caso  che  la  cosa  appartenga  all'eredità,  allo 
erede  od  al  terzo. 

427.  A  difiFerenza  del  legato  precedente,  nel  legalo 
alternativo  la  scelta  si  esercita  in  nn  modo  assoluto,  cioè 
chi  sceglie  può  prendere  la  migliore  dei  piti  oggetti, 
se  chi  sceglie  è  il  legatario,  o  la  peggiore  se  l'erede; 
fino  al  punto  che,  se  il  legatario  credeva  esservi  le- 
gata una  sola  cosa  e  ha  domandato  questa,  egli,  rico- 
nosciuto l'errore,  non  può  più  usare  del  diritto  di  scelta. 

L.  19,  de  legai.  (31)  -  Si  is,  cui  legatus  sit  Stichus  aut 
Pamphilus,  quum  Stichum  sibi  legatum  putaret,  vi ndica veri t, 
amplius  mutandae  vindicationis  ius  non  habet,  tamqunm  si 
damnatus  heres  alterutrum  dare,  Stichum  dederit,  quum 
ignore^,  sibi  permi*sum  vel  Pamphiium  dare,  nihil  repetere 
possit. 

428.  Come  in  ogni  obbligazione  alternativa  ognuno 
degli  oggetti  legati  è  in  obligatione,  di  guisa  che,  quando 
uno  degli  oggetti  manca  o  per  perdita  della  cosa  ovvero 
per  essere  stato  acquistato  dal  legatario  a  titolo  lucra- 
tivo, il  legato  addiviene  semplice  sull'altro  oggetto  (4). 

Però  nel  legato  alternativo  si  addiviene  legatario  una 
sola  volta,  quindi  è  un  sol  legato. 

L.  25,  pr.  qu^mdo  dies  legat.  (36,  2)  -  Quum  illud,  atit 
illud  legatur,  enumeratio  plurimum  rerum  disiunctivo  modo 
comprehenso,  plura  legata  non  facit  Nec  aliud  probari  pò- 
terit,  si  pure  fundum  alterura,  vel  alterum  sub  conditione  le- 
gaverit; nam  pendente  conditione  non  erit  electio.  nec  si 
moriatur,  ad  heredem  transiisse  legatum  videMtur. 

Da  questo  principio  nascono  le  seguenti  conseguenze: 
Il  dies  legati  cede  una  sola  volta,  di  guisa  che, 
se  uno  degli  oggetti  ó  legato  puramente  e  semplice- 
mente, e  l'altro  sub  conditione^  il  dies  non  cedit  che 
all'avverarsi  della  condizione,  e  quindi  se  la  condizione 
si  avvera  durante  la  vita  del  legatario,  nasce  da  questo 
momento  per  lui  il  diritto  di  scelta;  se  è  deliciente, 
cessa  il  legato  per  uno  degli  oggetti.  Cosi  pure  se  è  stato 
legato  ad  uno  la  proprietà,  all'altro  l'usufrutto  o  dieci, 
il  dies  in  quest'ultimo  legato  alternativo  non  cede  che 
all'adizione  della  eredità  secondo  le  regole  speciali  al 
legato  d'usufì[>utto. 

L.  14,  pr.  quando  dies  legai.  (36,  2)  -  Si  ususfructus,  aut 
decem,  utrum  legatarius  voluerit,  sint  legata,  utrum lue  spcc- 
tandum,  et  mortem  testatoris,  et  aditionem  hereditatis,  mor- 
tera  propter  decem,  aditionem  propter  usumfructum;  quarnvis 
enim  electio  sit  legatarii,  tamen  nondum  electioni  locu^t  es5<? 
potest,  quum  proponatur,  aut  nondum  testatorem  decessi  ss*^, 
aut  eo  mortuo  hereditas  nondum  adita. 

Se  per  morte  del  legatario  si  estingue  uno  degli  og- 
getti del  legato  alternativo  (come  nel  caso  dell'usa- 
fhitto  si  estingue  con  la  morte  del  legatario),  la  dila- 
zione per  l'altro  oggetto  è  trasmessa  agli  eredi  del 
legatario  medesimo. 

L.  14,  §  1,  eod.  -  Inde  quaerit  lulianus,  si  post  mortem 
testatoris  legatarius  dccedat,  an  ad  heredem  transferatur, 
decem  legatum.  Et  libro  trigesimo  septtmo  Digestorum  scribit. 


(3)  Vedi  Tewes,  §  113.  Arndts-Serafini,  §  579.  nota  2. 

(4)  L.  84,  §  11,  de  legai.  (30)  cit.  ;  L.  34,  §  14,  cit. 
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po«$e  dici,  decem  transtulisse,  quia  morluo  legatario  dies  le 
gali  cedit.  Argumentum  lulianus  prò  eententia  sua  affert  tale: 
Seian  decem^  a%U  si  pepererit^  fundum  heres  meus  dato  ;  nam 
si,  antequam   pariat,  inquit,  decesserit,   ad  heredem  suum 
decem  transmittet. 

Appena  è  fatta  la  scelta,  Taltro  oggetto  esce  imme- 
diatamente dalFobbligazionc;  se  quindi  è  stato  legato 
Stico  0  Panfilo  e  la  scelta  é  caduta  sopra  Stico,  Taltro 
è  perfettamente  liberato,  e  se  Stico  muore  immedia- 
tiiinente  fatta  la  scelta,  non  si  può  pretendere  piCi 
l'altro  (1). 


§  114.  ~  Legato  di  una  somma  o  di  una  qtuxntità, 

\^.  Nozione  del  legato  di  quantità.  —  430.  Regole  per  la  va- 
lidità di  questo  legato. 

420.  Quando  si  lega  una  somma  o  una  quantità  di 
fungibili  come  denaro,  grano,  olio,  vino,  ecc.,  si  ha  il 
If'gatum  qìAantitatis, 

430.  Per  esser  valido  questo  legato  non  c'è  bisogno 
che  questi  oggetti  si  trovino  esìstenti  nella  eredità;  pe- 
roccliò,  anche  in  caso  non  si  trovassero  tra  i  beni  ere- 
ditarii,  Terede  é  sempre  obbligato  a  provvedersi  e  con- 
se<niarlo  al  legatario. 

L.  3,  pr.,  de  tritico,  vino^  oleOf  Legato  (33,  6)  -  Si  cui  vinum 
bit  leg^atum  centum  amphorarunif  quum  nulluni  vinum  reli- 
quisset,  vìuum  heredem  empturum  et  praestiturum,  non  ace- 
lum,  quod  vini  numero  fuit. 

Ammenocchè  il  legato  stesso  non  porti  una  deter- 
minazione speciale,  o  non  si  trovi  nello  stesso  legato: 
come  se  si  dicesso:  lego  il  vino  del  fondo  Semproniano 
e  per  una  circostanza  fortuita  non  c'è  stato  vino  da 
quel  fondo,  il  legato  in  tal  caso  ó  nullo. 

L.  5,  eod,  "  Quum  certua  numerus  amphorarum  vini  legatus 
e^'««t  ex  eo,  quod  in  fundo  Semproniano  natum  esset,  et  minns 
uatum  esset,  non  amplius  deberi  placuit,  et  quasi  taxationis 
Ticem  obtinere  haec  verba:  quod  natum  erit. 

Se  la  qualità  delle  cose  fungibili  non  è  determi- 
nata, p.  e.,  quale  olio,  quale  vino,  ecc.,  Terede  gra- 
vato ha  il  diritto  di  scegliere  essa  qualità. 

L.  4,  eod.  -  Quum  certum  pondus  olei  non  adiect\  quali- 
Ulte  le^tur,  Aon  solet  quaeri,  cuius  generis  oleo  u(i  solitus 
fuerìt  testator,  aut  cuius  generis  oleum  istiu»  regionis  homi- 
oes  in  nsu  b^*-eant,  et  ideo  liberum  est  heredi,  cuius  vellet 
.'eneris  oleum  legatario  solvere. 

Se  è  stabilita  una  certa  quantità  da  prendersi  da 
un  deposito  o  da  un  mucchio  qualunque,  iJ  lc<^ato  non 
si  riduce  nel  caso  che  in  quel  deposito  non  si  trovi  la 
quantità  determinata,  ma  è  mestieri  che  Teredo  gra- 
vato procuri  il  resto  che  manca  e  lo  dia  in  supplemento 
al  legatario. 

Se  sono  legate  cose  fungibili  senza  determinarne  la 
quantità  o  denaro  contante  senza  stabilirne  la  somma, 
il  legatario  ha  diritto  di  avere  ciò  che  di  queste  cose 
si  trovi  nella  eredità. 

L.  7,  pr.,  eod.  -  Quidam  heredem  damnaverat,  dare  uxori 
«iiae  TÌiìiim,  oleum,  frumentum,  acetum,  mella,  salsamenta; 
Trehutius  aiebat,  ex  singulis  rebus  non  amplius  deberi,  quam 
quantum  heres  mulieri  dare  voluisset,  quoniam  non  adiectum 
^'><^et,  quantum  ex  quacumque  re  daretur.  Oftlius,  Casce I  ius, 
Tubero,  omne  quantum  paterfamilias  reliquisset,  legalum  pu- 
UiQt;  Labeo  id  probat,  idque  verum  est. 


§  115.  —  Del  legalo  di  una  unlver siici  - 
e  di  un  complesso  di  cose, 

BlBLIOORAFlA. 

TT.,  D.  TrlticOf  vel  vino,  vel  oleo  legato  {S6,  6);  De  penu 
legato  (36,  9)  ;  De  instrticto  vel  instrumento  legato  (33,  7)  ; 
De  supellectile  legata  (33,  10)  ;  De  peculio  legato  (33,  8)  ;  De 
auro^  argento f  mundo^  ornamentis,  unguentisi  veste,  vel 
vestimentis  et  statuis  legatis  (34,  2).  —  Rosshirt,  Vermàcht, 
II,  pag.  28.  —  Vangerow,  §  553.  —  Tewcs,  §  109. 

431.  Nozione  del  lega'o  di  universitii.  —432.  Quando  si  con> 
creta;  e  regole  relative  a  quelito  legato. 

481. 11  testatore  può  legare  un  insieme  di  cose  cor- 
porìxli  ossia  una  universilas  facti  come  una  gregge, 
una  biblioteca,  ovvero  una  universilas  iuris,  come  uu 
peculio,  la  eredità  di  un  terzo,  ecc. 

11  legato  di  una  universilas  non  è  da  ritenersi  come 
il  complesso  di  più  legati,  ma  sibbene  come  un  legato 
solo,  perocché  il  complesso  di  quelle  cose  vengono  con- 
siderate come  una  cosa  sola,  e  quindi  il  legato  nel  suo 
carattere  somiglia  al  legalum  specieiy  sicché  si  può 
accettare  o  ripudiare  non  le  singole  cose  componenti 
la  universitasy  ma  tutta  la  universilas  medesima. 

L.  2,  (20  legai.  (31)  -  Quoties  nominatim  plures  ree  in  le- 
gato exprimuntur,  plura  legata  sunt,  si  autem  suppeHex,  aut 
argentum,  aut  peculium,  aut  instrumentum  legatum  sit,  unum 
legatum  est. 

L.  6,  eod.  -  Grege  autem  legato  non  possunt  quaedam 
sperni,  quaedam  vindicari,  quia  non  p!ura,  sed  unum  lega- 
tum est.  Idemque  dicemus  peculio  legato,  aut  veste,  aut  ar- 
gento, et  eimilibus. 

432.  11  legato  di  università  in  generale  si  determina 
quanto  airoggetto,  al  tempo  della  morte  del  testatore 
e  non  a  quello  della  fazione  del  testamento,  sicché  lo 
erede  ha  diritto  ad  avere  le  cose  che  si  trovano  nella 
eredità  al  momento  della  morte,  ammenocchè  il  testa- 
tore non  abbia  voluto  con  una  certa  espressione  le- 
gare proprio  quelle  cose  che  facevano  parte  della  ere- 
dità al  tempo  della  fazione  del  testamento,  p.  e., 
veslem  meam,  ovvero  argentum  meum  damnos  eslo 
dare. 

§  18,  Inst.y  de  /«^oc.  (2,20)-  Si  grex  legatus  fuerit  posteaquo 
ad  unam  ovem  perv«^nerit,  quod  superfuerit  vindicari  potest. 
Grege  autem  legato,  etiam  eas  oves,  quae  post  testamentum 
factum  gregi  adiiciunlur,  legato  cedere  lulianus  ait,  est  enim 
gregis  unum  corpus  ex  distantibus  capitibus,  sicut  aedium, 
unum  corpus  est  ex  cohaerentibus  Inpidibus. 

L.  28,  quando  dies  (36,  2)  -  Si  fundus  instructus  rei  ictus 
erit,  quaeritur,  quum  ad  modum  dari  debeat,  utrum  sicut 
instructus  fuit  mortis  tempore,  an  eo  tempore,  quo  facti  sunt 
codicilli,  an  quo  peti  coepit.  Respondit,  eo,  quibus  instructu» 
sit  fundus,  quum  dies  legati  cedat,  deberi. 

L.  8  (34,  2)  -  Si  ita  esset  legatum:  vestem  meam,  argen- 
tum meum,  damnas  esto  dare,  id  legatum  videtur,  quod  te- 
stamenti tempore  fuisset,  quia  praesens  tempus  semper  intel- 
ligeretur,  si  aliud  comprehensum  non  esset  ;  nam  quum  dicil  : 
vestem  meamr,  argentum  meum,  hac  demonstratione  nieiim 
praesens,  non  futurum  tempus  ostendit.  Idem  est,  et  si  quis 
ita  legaverit  :  servos  meos. 

Se  le  cose  dell'università  si  sono  perdute  in  tal  nu- 
mero che  quelle  che  rimangono,  fosse  questa  anche 
una  sola,  non  rispondono  al  concetto  della  t<ntver^i/a«, 
il  legato  ciò  non  pertanto  rimane  nella  sua  piena  va- 
lidità, e  Terede  sarà  sempre  obbligato  a  dare  al  lega- 
tario quelle  che  restano. 

L.  22,  de  leg.  (30)   -  Si  grege   legato   aliqua  pecora   vivo 


(1)  L.  Si,  %  9,  de  Ugat,  (30)  cit. 
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testatore  mortua  essent,  in  eorumqiie  locum  aliqua  essent  sub- 
stituta,  eundem  gregem  videri  ;  et  si  deminutum  ex  eo  grege 
()ecus  esset,  et  vel  unus  bos  superesset,  eum  vindicari  posse, 
quamvis  grex  desiisset  esse,  quemadmodum  insula  legata, 
si  combusta  esset,  area  posset  vindicari. 

Nò  a  questo  testo  si  oppone  la  legge  ultima  quib, 
ìnod.  iMUsfrucL  (7, 4)  in  cui  Pomponio,  parlando  di  un 
usufrutto  di  un^universiUi,  dice  che  il  legatosi  estingue 
se  le  cose  delPuniversità  vanno  perdute,  restandone 
pure  qualcuna. 

Quum  gregis  ususfructus  legatus  est,  et  usqne  eo  numerus 
pervenit  gregis,  ut  grex  non  ìntelligatur,   perit  ususfructus. 

La  differenza  tra  il  primo  e  il  secondo  testo  ripor- 
tato è  per  sé  evidente  quando  si  consideri  che  il  primo 
tratta  di  un  legato  di  una  universitas,  il  secondo  ri- 
cette un  legato  di  usufì*utto  della  universitasy  difTe- 
renza  che  si  nota  ancora  in  altra  specie  di  legati.  In 
effetto,  il  legato  sopra  una  casa,  come  si  è  veduto, 
rimane  sull'area  anche  quando  questa  si  è  bruciata  o 
si  è  diroccata;  mentre,  se  si  tratta  di  un  legato  di  usu- 
frutto su  di  una  casa,  esso  si  estingue  se  la  casa  è 
bruciata  (1). 

Quando  una  universitas  non  è  legata  come  cosa 
principale,  ma  entra  come  accessoria  di  un*altra  cosa, 
come  quando  si  lega  uno  schiavo  col  suo  peculio,  al- 
lora se  si  perde  la  cosa  principale,  p.  e.,  se  muore  Io 
scliiavo,  si  estingue  anche  il  legato  sulla  universitas» 

L.  1,  de  pee.  leg.  (33,  8)  -  Servo  legato  cum  peculio,  et 
alienato,  vel  manumisso,  vel  mortuo,  Jegatum  etiam  peculii 
extinguitur. 

L.  2,  eod.  -  Nam  quae  accessionum  locum  obtinent,  extin- 
guuntur,  quum  principales  res  perempUie  fuerint  (2). 

§  116.  —  Del  legato  di  rendita. 

T.,  D.  De  annuU  legcUis  et  fideicommissis  (33,  1). 

133.  Nozione  del  legato  di  rendita.  —  434.  Differenze  di  questa 
legato  con  quello  di  usufrutto. 

433.  Questo  legato  consiste  in  ciò  che  alPerede  sMm- 
pone  l'obbligo  di  prestare  una  somma  od  una  quantità  pe- 
riodicamente, legatum  redituum  annuum  velmestruum 
legatum.  Questo  legato  è  uno  in  apparenza,  ma  In 
realtà  forma  un  complesso  di  legati,  e  tanti  quanti  sono 
i  periodi  delle  prestazioni;  di  guisa  che  cede  tante 
volte  il  dies  quanti  sono  i  periodi,  p.  e.,  in  ciascun  anno, 
in  ciascun  mese,  ecc.  È  dubbio  se  il  dies  cede  al  prin- 
cipio di  ciascun  periodo  o  no,  però  nel  dubbio  il  dies 
cedit  al  principio  d'ogni  periodo.  Conseguentemente  tra 
i  diversi  legati  che  insieme  compongono  il  legato  di 
rendita,  il  primo  legato  è  puro,  gli  altri  sono  std>  con* 
ditUme, 

L.  4,  h.  t,  •  Si  in  singulos  annos  alicui  legatum  sit,  Sabi- 
nus  (cuius  sententia  vera  est)  plura  legata  esse  ait,  et  primi 
anni  purum,  sequentium  conditionale  ;  videri  enim  hanc  in- 
esse conditionem,  si  vivati  ed  ideo  mortuo  eo  ad  heredem 
legatum  non  transire. 

L.  10,  quando  dies  (36,  2)  -  Quum  in  annos  singulos  legatur, 
non  unum  legatum  esse,  sed  plura  constat. 

L.  12,  eod.  nec  semel  diem  eius  cedere,  sed  per  singulos 
annos^  §  1  -  Sed  utrum  initio  cuiusque  anni,  an  vero  finitp 


(1)  Vedi  anche  §  18,  Inst.,  de  legat.   più  sopra  riportata. 
Vangerow,  ii,  §  551^  Rosshirt,   Ver.,  pag.  36. 

(2)  L.  1,  §  1,  de  instr,  v.  instrum,  leg.  (37,  7). 


anno  cedat,  quaestionis  >fait.  Et  I^abeo,  Sabinus,  et  Celsus,  et 
Cassius,  et  lulianus  in  omnibus,  quae  in  annos  singulos  re- 
linquuntur,  hoc  probaverunt,  ut  initio  cuiusque  anni  huius 
legati  dies  cederei  (3). 

Invece,  se  si  lega  una  somma  determinata  col  paga- 
mento a  raìe  come  ad  anno  od  a  mese,  non  sarà  mai 
un  legato  di  rendita,  ma  un  singolo  legato;  quindi  il 
dies  cedit  una  sola  volta.  La  determinazione  del  pe- 
riodo non  forma  la  essenza  del  legato,  ma  é  un  modo 
di  pagamento.  Per  la  qual  cosa,  se  si  è  legata  una  somma 
di  mille  col  pagamento  di  cento  ogni  anno,  il  legato  ò 
uno  solo,  e  se  il  legatario  muore,  p.  e.,  dopo  cinque 
anni,  il  resto  del  legato  non  soddisfatto  va  trasmesso 
agli  eredi  del  legatario. 

L.  20,  Quando  dies  (:M3,  2)  -  Si  cum  praeflnitione  annorum 
legatum  fuerit,  veluti  Titio  dena  usque  ad  annos  decem,  lu- 
lianus libro  trigesimo  Digestorum  scribit,  interesse;  et  si  qui- 
dem  alimentorum  nomine  legatum  fuerit,  plura  esse  legati, 
et  futurorum  annorum  legatum  legatarium  mortuum  ad  be- 
redem  non  transmittere  ;  si  vero  non  prò  alimentis  I^avtt, 
sed  in  plures  pensiones  divisit  exonerandi  heredis  gratia,  hoc 
casu  ait  omnium  annorum  unum  esse  legatum,  et  intra  de- 
cennium  decedentem  legatarium  etiam  futurorum  annorum 
legatum  ad  heredem  suum  transmittere  ;  quae  sententia  vera 
est  (4). 

434.  Il  legato  di  rendita  somiglia  al  legato  di  usu- 
fì*utto.  Entrambi  si  estinguono  con  la  morte  del  legatario; 
però  con  le  seguenti  differenze  che  il  legato  di  usu- 
fhitto  costituisce  un  ius  in  re  aliena^  mentre  il  legato 
di  rendita  crea  un  diritto  personale  da  farsi  valere 
coIFac^to  ex  testamenlo.  Più  il  legato  di  usufinitto  si 
estingue  con  la  morte  deirusufhittuario,  del  legatario, 
anche  se  questi  muore  durante  Tanno,  mentre  nel  le- 
gato di  rendita,  incominciato  Tanno  o  il  periodo,  si  ac- 
quista il  legato  di  tutto  Tanno  e  quindi  la  rendita  del- 
Tanno  è  dovuta  agli  eredi  del  legatario. 

L.  8,  h,  t.  -  In  singulos  annos  relioium  legatum  simile  est 
usuifructui,  quum  morte  flniatur;  sane  capitis  diminutione  non 
flnitur,  quum  ususfructus  finiatur  ;  et  ususfructus  ita  legari 
potest  :  Titio  usumfructum  fundi  Ugo^  et  quotiesque  capile 
minutut  et^itj  eundem  t4sumfrtu:tum  ei  do.  lilud  certe  am- 
plius  est  in  hoc  legato,  quod  in  ingressu  cuiuslibet  anni  t>i 
decesserit  legatarius,  eius  anni  legatum  heredi  suo  reiinquat, 
quod  in  usufructu  non  ita  est,  quum  fructuarius,  etiamsi  ma- 
turis  fructibus,  nondum  tamen  perceptis  decesserit,  heredi  suo 
eos  fructus  non  reiinquat. 

Può  però  il  testatore  ordinare  un  legato  di  rendita 
anche  per  gli  eredi  del  legatario,  e  quando  non  è  sta- 
bilito per  quali  eredi  il  legato  s'intende  ordinato,  si 
ritiene  fatto  anche  per  gli  eredi  degli  eredi  e  quindi 
perpetuamente. 

L.  22,  C.  (6,  37)  de  leg.  -  In  annalìbus  legatis  vel  fideicom- 
miisÌ8,quae  testator  non  solum  certae  personae,  sed  et  eius 
beredibus  praestari  voluit,  eorum  exactionera  omnibus  here- 
dibus  et  eorum  heredum  heredibus  conservar!  prò  voluntate 
testatoris  praecipimus  (5). 

Se  il  legato  di  rendita  è  stabilito  in  fìivore  di  per- 
sona giuridica,  il  legato  dura  finché  la  persona  giu- 
ridica vi  resta  o  non  è  abolita. 

L.  6,  h.  t,  '  Annuam  pecuniam  ad  ludos  civitati  reliquìt, 
quibus  praesidere  Iieredes  voluit;  successores  Jieredum  negant 


(3)  L.  11,  h.  t.;  L.  1,  §  16,  ad  leg.  Falc.  (35,  2);  L.  1,  C. 
quando  dies  (6, 53). 

(4)  L.  26,  §  2,  eod, 

(5)  L.  65,  de  verh.  sign.  (50,  16). 
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se  debere,  quasi  testator  tamdtu  praesiari  voluerit,  quamdiu 
praesiderent  heredes;  quaero  igitur,  quum  praesideoti  men- 
tionem  feoerìt,  ad  tempus  fideicommissum,  an  perpetuo  prae- 
stari  Yoluerìt.  Modestinus  respondit,  fideicommissum  quoiannis 
in  perpetaum  Reipublicae  praestandum  esse  (l). 

Il  testatore  può  ordinare  una  rendita  di  una  deter- 
minata cosa  o  di  una  determinata  parte  del  suo  patri- 
monio. Questo  costituisce  il  vero  legato  di  una  rendita 
che  non  difTerisce  dal  legato  annuo  e  dal  legato  di  usu* 
frutto.  Anche  per  questo  legato  la  differenza  con  quello 
di  usufrutto  sta  in  ciò,  che  in  questo  vi  è  un  dritto  reale 
da  esperimentarsi  coir  azione  confessoria,  nel  mentre  il 
le^to  di  rendita  costituisce  sempre  e  non  altro  che 
un  diritto  personale;  in  conseguenza  di  che  il  possesso 
della  casa  su  cut  é  costituita  la  rendita  resta  sempre 
da  parte  deir  erede,  il  quale  potrà  alienare  la  cosa, 
assicurando  al  legatario  in  numerarlo  la  rendita  di  essa. 

L.  22y  de  tuu  et  tuufruetu  (33,  2)  -  Patrimonii  mei  red- 
ditum  omnibus  annis  uxori  meae  dari  volo  ;  Aristo  respondit, 
ad  heredein  uxoria  non  transire,  quia  aut  usuifructui  simile 
l'^t,  aut  buie  legato  :  in  annos  singulos, 

L.  38,  eod,  -  Funài  Fabbritiani  redditue  uxori  meae  quoad 
ficai,  dari  volo  ;  quaero,  an  possit  tutor  heredis  fundum  ven- 
ilere,  et  legatario  oflerre  quantitatera  anauam,  quam  vivo  patre 
familias  ex  locatione  fundi  redigere  consueverat.  Respondit, 
posse.  Item  quaero,  an  habitare  impune  prohiberi  possit.  Re- 
spoadit,  non  esse  obsitrictum  heredem  ad  habitationem  prae- 
standam.  Item  quaero,  an  compellendus  sit  heres  reficere  prae 
•iiuin.  Respondit,  si  heredis  facto  minores  reddìtus  facti  essent, 
It^^'atarium  recte  desiderare,  quod  ob  eam  rem  deminutum  sit. 
It^m  quaero  :  quo  distat  hoc  legatum  ab  usufructu?  Respondit, 
ex  ))is,  quae  supra  responsa  essent,  inielligi  difTerentiam  (2). 

§  1 17.  —  Del  legato  di  alimenti. 

BlBUOO  RAFIA. 

T.,  D.  de  olirne ntis  vel  cibar iis  legatis  (34, 1).  —  Rosshirt, 
Verni.,  Il,  pag.  81.  —  Tewes,  II,  §  111. — Vangerow,  n,pag.  552. 

i^.  Nozione  del  legato  di  alimenti.  —436.  Specialità  di  questo 
legato. 

435.  Affine  ai  due  legati  or  ora  trattati  è  il  legato  di 
alimenti  e  consiste  nel  legare  una  determinata  somma 
ocosc  a  titolo  di  alimenti. 

Anche  in  questo  legato  ha  luogo  il  periodo  di  anni 
Come  neirannuo  legato  e,  come  quello,  si  estingue  con 
la  morte  deirusufruttuario  (3). 

Per  alimenti  s'intende  tutto  ciò  che  è  necessario  or* 
dìnariamente  per  sostentare  la  vita  e  quindi  il  nutri- 
mento, il  Testìto  e  Tabitazione. 

L.  6,  h.  t.  Legatis  aiimentis  cibaria  et  vestitus,  et  habitatio 
d«%tjebilur,  quia  sine  bis  ali  corpus  non  potest;  cetera,  quae  ad 
disciplinam  pertinent,  legato  non  continenlur  (4). 

Quando  la  somma  da  darsi  per  alimenti  non  ò  stabilita 
dal  testatore,  non  per  questo  il  legato  è  nullo.  Sibhene 
la  somma  può  essere  determinata  di  accordo  o  dal- 
Tarbitro  o  anche  dairautorltò  giudiziaria  con  i  seguenti 
crìieriì.  È  in  primo  luogo  da  por  mente  se  lo  stesso 
testatore  durante  la  sua  Tita  abbia  beneficato  il  lega- 
tario e  per  quanto  l'avesse  sostenuto.  In  secondo  luogo 
è  bisogno  considerare  lo  stato  sociale  del  legatario  o 
finalmente  lo  stato  del  patrimonio,  e  cosi  stabilire  la 
somma  per  gli  alimenti. 


(1)  L.  20,  §  1,  eod. 

(2)  L.  120,  pr.  de  Leg.  (30). 


L.  14,  de  ann.  leg.  (33,  1)  -  Si  cui  annuum'fuerit  relictum 
sineadiectìone  summae,  nihil  videri  huic  adscriptum.  Mela  ait; 
sed  est  verior  Nervae  sententia,  quod  testator  praestare  solitus 
fuerat,  id  videri  relictum  ;  sin  minus,  ex  dignitate  personae 
statui  oportebit. 

L.  22,  pr.  (34,  1)  -  Quum  alimenta  per  fideicommissum  re- 
lieta sunt  non  adiecta  quantitate,  ante  omnia  inspiciendum  est, 
quae  defunctus  solitus  fuerat  ei  praestare,  deinde  quid  ceteris 
eiusdem  ordinis  reliquerit;  si  neutrum  apparuerìt,  tum  ex  fa- 
cultatibus  defuncti  et  charitate  eius,  cui  fideicommissum  datum 
erit,  modus  statui  debebit. 

Quando  il  testatore  ha  determinata  la  somma  e  il 
modo  come  pagarla,  questa  dev'essere  dall'erede  sempre 
prestata  anche  quando  per  accidentalità  si  siano  dimi- 
nuiti i  mezzi  di  pagamento  da  non  corrispondere  più 
alla  somma  stabilita;  come  se,  p.  e.,  si  fossero  legati  gli 
alimenti  della  rendita  di  un  determinato  fondo  e  questo 
sia  diminuito  di  rendita. 

L.  12,  h.  t,  "  Lucius  Titius  libertis  suis  cibaria  et  vestiaria 
annua  certorum  nummorum  reliquit,  et  posteriore  parte  testa- 
menti ita  cavit  :  Migalos  He  ob  caueam  fideicommisti  fundos 
meos,  illum  et  illum,  ut  ex  reditu  eorum  alimenta  supra- 
scripta peroipiant;  quaesitum  est,  an,  si  quanto  minores  reddì- 
tus per  venerint  quam  est  quanti  tascibariorum  et  vestiariorum, 
heredes  ad  supplendam  eam  onerari  non  debeant,  vel  si  alio 
anno  excesserint,  an  supplendum  sit,  quod  superiore  anno 
minus  perceperint.  Paulus  respondit,  cibaria  et  vestiaria  libertis 
defuncti  integra  deberi,  ncque  ex  eo,  quod  poslea  praedia  bis 
pignoris  iure  testator  obligare  voluit,  ut  ex  redditu  eorum  ali- 
menta perciperent,  minuisse  eum,  vei  auxisse  ea,  quae  reli- 
querat,  videri. 

486.  Il  legato  di  alimenti  è  dalle  leggi  favorito  per  lo 
scopo  cui  è  dato.  Ekso  come  il  diritto  di  abitazione  può 
essere  considerato  appartenere  più  al  fatto  che  al  di- 
ritto. E  perciò  si  allontana  dalle  regole  generali  nei  se- 
guenti punti. 

ì^  Esso  può  essere  rilasciato  anche  a  coloro  che  ge- 
neralmente non  possono  ricevere  per  testamento.  Questo 
legato  è  valido,  se  viene  ordinato  in  favore  di  uno  schiavo, 
quando  questi  senza  il  legato  rimarrebbe  privo  di  ali- 
menti. È  a  notare  però  che,  se  il  servo  cui  sia  lasciato 
un  legato  di  alimenti  è  sottoposto  alla  dominica potestas 
di  un  padrone,  il  legato  è  certamente  valido,  ma  per 
la  regola  generale,  cioè  che  il  legato  è  acquistato  dal 
padrone,  il  quale  guadagna  gU  alimenti  che  comune- 
mente prestava  al  servo. 

L.  42,  de  condit.  et  demon  (35,  1)  -  Filiofamilias  legatum 
est  sub  hac  conditione,  si  in  potestate  patris  mansisset;  magis 
patri  legatum  videri  ait,  et  patrem  suo  nomine  legatum  petere. 
Idem  iuris  esse,  et  si  servo  similiter  legctur.  Argumentum  rei 
sit  quod,  etsi  cibaria  servis  Titii  legentur,  procul  dubio  do- 
mini est,  non  servorum  legatum. 

Mentre  se  lo  schiavo  fosse  senza  padrone  o  servo  di 
pena,  il  legato  sarebbe  eccezionalmente  valido;  cosi  pure, 
se  un  libero  godesse  di  un  legato  di  alimenti  e  fosse 
colpito  da  una  capitis  deminutlo  maxima^  il  legato  non 
si  estinguerebbe. 

2^  Se  furono  legati  alimenti  ad  impuberi  fino  alla  pu- 
bertà, per  rescritto  di  Adriano,  questa  disposizione  s*in- 
terpreta  largamente  intendendo  per  pubertà  la  piena 
pubertas,  cioè  fino  a  diciott'anni  per  i  maschi  e  fino  a 
quattordici  anni  per  le  femmine. 

L.  11,  h.  t. -Is,  cui  annua  alimenta  relieta  fuerant,  in  me- 


(3)  L.  20,  20,  quando  dies  (36,  2)  ;  L.  15  pr.,  de  annuis  le- 
gatis (33,  1)  ;  L.  8,  §  10,  de  transact.  (2,  15). 

(4)  L.  7,  eod. 
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tallum  damnatus,  indulgentia  Principis resti tutus est;  respondi, 
eum  et  praecedentiura  annorum  recte  cepisse  alimentai  et  se- 
quentium  deberi  ei. 

L.  10,  de  cap.  min.  (4,  5)  -  Legatura  in  annos  singulos  vel 
menses  singulos  relictum,  vel  si  habitatio  legetur,  morte  quidem 
legatarii  legatura  intercediti  capitis  deminutione  tamen  inter- 
veniente perseverat;  videlicet,  quia  tale  legatum  in  facto  potius, 
quam  in  iure  consistit  (1). 

3*  Se  una  terza  persona  e  non  l'erede  è  gravala 
di  un  legato  di  alimenti,  p.  e.,  un  altro  legatario  o  un 
fedecommissario,  e  questi  soggiace  alla  sottrazione  per 
legge  Falcidia  da  parte  dell'erede,  egli  non  potrà  sot- 
trarre nulla  dal  legato  di  alimenti. 

L.  14,  §  1,  h.  t.  (34,  1)  -Certe  si  usque  ad  pubertatem  ali- 
menta relinquantur,  si  quis  exemplum  alimentorum ,  quae 
dudum  pueris  et  puellis  dabantur,  velit  sequi,  soiat  Hadria- 
num  constituisse  ut  pueri  usque  ad  decimum  oclavum,  puellae 
usque  ad  quartumdecimum  annum  alantar  ;  et  liane  formam 
ab  Hadriano  datam  observandam  esse,  Imperator  noster  re- 
Bcripsit.  Sed  etsi  generaliter  puljertas  non  sic  definiatur,  tamen 
pietatis  intuitu  in  sola  specie  alimentorum  hoc  tempus  aetatis 
esse  observandum,  non  est  incivile. 

L.  79,  %\,de  Ug,  (31;  -  ....  Si  parsdonationis  fideicommisso 
contineatur,  fideicommissum  quoque  munere  Palcidiae  fun- 
getur;  si  tamen  alimenta  praestari  voluit,  collationis  totum 
onus  in  residuo  donationis  esse,  respondendum  orit  ex  defuncti 
voluntate,  qui  de  maiore  pecunia  praestari  non  dubie  voluit 
integra. 

4^  Se  con  una  disposizione  generale  sono  rivocatì 
i  legati,  questa  ri  vocazione  cosi  generalmente  espressa 
non  si  rapporta  al  legato  di  alimenti. 

L.  18,  §  3,  K  t.  (34,  1)  -  Postumis  heredibus  institutis,  et 
patre  et  matre,  et  substitutioae  facta,  actores  raanumisit,  et 
peculìa  iis  legavit,  et  annua,  et  certis  libertis  suis  legata,  et 
aliis  exteris  plura;  deinde  post  testamentum  factum  nata  Alia 
codicillis  ita  cavit  :  si  quid  testamento^  quod  ante  hoc  tempus 
feci,  legavi  cui  dari  voluiy  peto  ab  his,  uti  tertiam  pavtem, 
Petina^,  filiale  meae^  reddant^  secundis  autem  tabulis  facta 
pupillari  substitutione  impuberibus  liberti»,  quibus  a  paren- 
tibus  liberlates  dedit,  eo  amplins  alterum  tantum,  quantum  in 
numerato,  praeter  cibaria  et  vestiaria,  dari  voluit  ;  quaesitum 
est,  quum  supervixisset  fìlia  testamento  aperto  et  codicillis, 
poslea  autem  decesserit,  et  fideicommissum  datura  ei  de  resti- 
tuenda  parte  tertia  ad  heredes  suos  transmisisset,  an  etiam 
cibariorum  et  vestiariorum  tertiae  partes  ei  per  fideicommissum 
datae  esse  videantur.  Respondit,  non  videri. 

§  1 18.  —  Bel  legato  de'  jura  in  re  aliena. 

BlBUOORAFIA. 

T.,  D.  de  usu  et  usufruclu  et  reditu  et  abitatione  et  operis 
per  legatum  vel  fideicommissum  datis  (33,  2).  — •  1).  de  ser- 
vitute  legata  (33,  3).  —  D.  de  usufructu  accrescewlo  (7,  2). 
—  D.  quando  dies  ususfructus  legati  cedit  (7,  3). 

Francke,  Obierv.  de  iure  legatorumfSpec.  i,  e.  ii.— Schneider, 
Dos  aitici  Olle  ond.  Justiniam,  Anwachsungsrecht,  dei  Ugalen  ; 
Berlin,  18^37.  —  Rosshirt,  Verm.,  ii,  pag.  G16.  —  Vangerow,  ii, 
§  554.  —  Vering.j  pag.  770.  —  Arntds  in  Hechts  lexicon^  vi, 
pag.  334.  —  Tewes,  ir,  §  114. 

437.  In  quanti  modi  si  può  legare  un  diritto  in  re  aliena.  — 
438.  Del  legato  di  usufrutto  in  ispecie;  specialità  relati- 
vamente al  diritto  di  accrescimento.  —  439.  Usufrutto 
legato  con  clausola  finché  una  persona  raggiunga  la  mag- 
giore età.  —  440.  Del  legato  di  uso. 

437.  Anche  diritti  in  re  aliena  possono  essere  oggetto 
di  legato  in  vario  modo  (2).  Si  può  legnre  un  diritto 


(1)  L.3  pr.,  §  1,  /i.  e.  ;  L.  17,  eod.  Savigny,  5^*^,  II,  pag.  106. 

(2)  L.  8<),  §  4,  de  leg.  (30). 


sulla  cosa  altrui  che  già  si  godeva  dal  testatore. 
In  questo  caso  il  diritto  può  essere  il  diretto  oggetto 
del  legato  come  un'enfiteusi,  una  superficie,  ovvero 
può,  come  diritto  accessorio,  seguire  il  legato  dalla 
cosa  principale,  p.  e.,  un  diritto  di  servitìi  prediale  fa 
necessariamente  parte  del  legato  del  fondo  dominante, 
e  un  dritto  di  pegno  di  ipoteca  segue  necessariamente  il 
legato  di  un  credito  che  garentisce.  Il  legato  di  un  di- 
ritto sulla  cosa  altrui  somiglia  al  legatum  spectei  e  per 
conseguenza  va  regolato  in  generale  secondo  questo 
legato,  e  perciò  si  acquista  immediatamente. 

Può  avvenire  ancora  che  il  testatore  imponga  l'ob- 
bligo all'erede  di  trasferire  ad  altri  il  itts  in  re  aliena , 
ed  allora  si  crea  un  diritto  personale  da  farsi  valere  da 
parte  del  legatario  con  Yactio  ex  testamento. 

^  Si  può  dal  testatore  rimettere  un  tu*  in  re  aliena 
ch'egli  godeva  sulla  cosa  del  legatario.  Questo  è  un  vero 
legatum  liberationis ;  perocché  dal  dies  veniens  il  di- 
ritto reale  si  estingue. 

L.  74,  §  5,  de  leg.  (30)  -  Si  fuudus  municipum  vectigalis 
ipsis  municipibus  sit  legatus,  an  legatum  consistat,  petique 
possit,  videamus;  et  Julianus  libro  trigesimo  octavo  Dìgestorum 
scribit,  quamvis  fundus  vectigalis  municipum  sit,  attamen, 
quia  aliquod  ius  in  eo  is,  qui  legavit,  habet,  valere  legatum  (3). 

3^  Il  testatore  può  per  mezzo  dei  legati  costituire 
un  ius  in  re.  Anche  in  questa  forma  questo  legato  va 
regolato  come  quello  di  specie  propria  del  testatore, 
ammenocché  questi  non  ahbia  imposto  all'erede  di 
costituire  un  diritto  reale.  Vuol  dire  che  questi  due  modi 
di  costituire  il  ius  m  re  per  legato  corrispondono  in 
sostanza  alle  antiche  forme  per  vindicationem  e  per 
damnationem. 

L.  71,  §  6,  f2«  leg.  (30)  -  Sed  et  si  non  municipibus,  sed  alio 
fundum  vectigalem  legaverit,  non  videri  proprietatem  rei  le- 
gatam,  sed  id  ius,  quod  in  vectigalibus  fundis  haberous. 

S  4,  Inst.^  de  servitutibus  (2,  3)  -  ... .  Potest  etiam  in  testa- 
mento quis  heredem  suum  damnare,  ne  altius  toUat  aedes  suas, 
ne  luminibus  aedium  vicini  officiat  ;  vel  ut  patiatur,  eum  ti- 
gnum  in  parie  tem  immittere,  stillicidiumve  ad  versus  eum 
habere  ;  vel  ut  patiatur,  eum  per  fundum  ire,  agere.  aquamve 
ex  eo  ducere  (3). 

È  inutile  avvertire  che  per  costituire  un  diritto  <li 
servitù  prediale  bisogna  che  il  legatario  abbia  un  fondo 
vicino. 

11  testatore  potrà  imporre  all'erede  di  costituire  in 
favore  del  legatario  un  ius  in  re  sulla  cosa  dell' erede 
;nedesimo  o  di  un  terzo.  In  questa  forma  nasce  per  il 
legatario  un  diritto  personale  rispetto  all'erede  di  co- 
stituire il  ius  in  re  sul  fondo  di  lui,  ovvero  sul  fondo 
del  terzo,  e  se  ciò  non  è  possibile,  dargli  l'equivalente. 

Per  i  legati  di  iure  in  re  aliena  in  generale,  e  per 
ciascuno  di  essi  in  i special  modo,  valgono  le  regole  ge- 
nerali sui  legati  per  quanto  siano  compatibili  con  la 
natura  di  ciascun  diritto  speciale. 

438.  Merita  speciale  menzione  il  legato  di  usufrutto, 
esso  in  qualunque  parte  si  allontana  dalle  regole  generali 
dei  legati  non  per  eccezioni,  ma  per  natura  speciale  di 
questo  diritto,  e  specialmente  le  particolarità  riguardano 
il  diritto  di  accrescimento  tra  i  collegatarii. 

P  In  generale  quanto  al  4int.to  di  accrescimento 
valgono  le  medesime  regole  generali  di  questo  diritta). 
Ed  invero  si  può  parlare  di  diritto  di  accrescimento 
solo  quando  si  tratta  di  più  collegatarii  congiunti  re  et 
verbis,  ovvero  re  tantum. 

(3)  L.  2tì  pr.,  de pig.  act.  (13,  7);  L.  3,  de  usufruct.  (7,  1). 
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L,  1,  pr.,  de  usufruct.  accrese.  (7,  2)  -  Qaoties  ususfnictus 
le^tus  est,  ita  inter  fractuarios  est  ìub  adcresoendi,  si  co* 
aiunctim  sit  usasfructos  relictus ,  ceterum  si  sefiaratim  uaicuique 
pATtis  rei  ususfructtts  sit  relictui,  sine  dubio  ius  accrescendi 
cessat  (I). 

Quindi  aegae: 
1«  Qaando  per  ciascun  legatario  ò  gravato  un  de- 
terminato erede,  non  si  può  parlare  del  diritto  di  accre- 
scimento. 

L.  Ì2,  de  usufr,  aecresc.  (7, 2)  -  Quum  singulis  ab  heredibus 
sÌDgulis  eiasdem  rei  ususfnictus  legato r,  fructuarii  separati 
ridentur  non  minus,  quam  si  aeqnis  portionibus  duobus 
eiusdem  rei  fructus  legatas  fuisset  ;  unda  fit,  ut  inter  eos  ius 
adcresoendi  non  sit. 

L.  13  eod,  -  Quum  alius  ab  alio  herede  usumfructum 
TÌndicat. 

2^  Se  il  legato  di  usufhitto  è  ordinato  in  modo  che 
il  testatore  ha  legato  la  nuda  proprietà,  rimanendo  Tu- 
sofhitto  a  più  eredi,  anche  in  questo  caso  non  ha  luogo 
il  diritto  di  accrescimento,  nel  caso  che  uno  degli  eredi 
osafruttuari  manca' dopo  Tacquisto  deireredità.  Invece 
quando  uno  di  essi  muore,  la  sua  parte  di  usufrutto  si 
consolida  con  la  proprietà.  La  ragione  è  evidente:  in 
tal  caso  il  testatore  non  ha  voluto  legare  tutto  Tusu- 
frutto  a  più  eredi,  ma  esso  per  conseguenza  del  legato 
della  nuda  proprietà  ò  rimasto  diviso  tra  i  coAredi  in 
proporzione  della  loro  quota  ereditaria. 

L.  2,  S 1*  €od.  -  Idem  Julianus  libro  trigesimo  quinto  Dige- 
storam  scrìpsit,  si  duobus  heredibus  institutis  deducto  usu- 
fructu  proprietas  legetur,  ius  adcrescendi  heredes  non  babere  ; 
oam  TÌderi  asumfractum  constitutum,  non  per  concursum 
diTÌsum. 

L.  3,  eod.  •  Ideoque  amissa  pars  Ubusfructus  ad  legatarium 
eandemque  propri etarium  redibit. 

L.  5,  pr.,  eod,  -  Idem  Nei'atius  putat,  cessare  ius  accrescendi , 
iibro  primo  Responsorum.  Cui  sententiae  congruit  ratio  Celai 
■iioentis,  toties  ius  accrescendi  esse,  quoties  in  duobus,  qui  in 
^jlldom  liabuerunt,  concursu  di  visus  est. 

3°  Se  il  legato  di  usufrutto  é  ordinato  in  modo  che 
ad  mio  ò  legata  la  cosa  senza  la  clausola  del  deducto 
mifructu  ed  all'altro  ò  legato  l'usufrutto  sulla  cosa 
medesima,  entrambi  valgono  come  re  conjuncti  rispetto 
airusufrutto.  Imperocché  nella  proprietà  ò  compreso 
anche  l'usufrutto,  nò  sarebbe  escluso  se  il  testatore  lo 
avesse  dichiarato  con  la  clausola  deducto  u^iufructo. 
Quindi  se  uno  di  essi  manca,  la  parte  dell'usufrutto  si 
aecresce  all'altra. 

L-  3,  §  2,  eod,  •  Non  solum  autem,  si  duobus  ususfructus, 
alteri  fundus  legetur,  est  ius  accrescendi  verum  et  si  alteri 
ì^sfhictas  alteri  fundus  legatus  sit  nam  amittente  usum- 
fmctQm  altero,  cui  erat  legatus,  magis  iure  accrescendi  ad 
ìltenim  pertinet,  quam  redit  ad  proprietatem.  Nec  novum,  nam 
^'.  si  duobus  ususfruotus  legetur,  et  apud  alteram  sit  consoli- 
^tos,  ius  accrescendi  non  perit,  neque  ei,  apud  quem  con- 
iolidatus  est,  neque  ab  eo  ;  et  ipse,  quibus  modis  aroitteret 
^te  consolidatiooem,  iisdem  et  nunc  amittet.  Et  ita  et  Neratio 
et  Arìstoni  Yid«tur,  et  Pomponius  probat  (2). 

439.  Una  vera  particolarità  di  questo  legato  sta  in  ciò 
che  il  diritto  dì  accrescimento  ha  luogo  non  solo  quando 
il  collegatario  congiunto  manca  ante  diem  cedentem. 

Se  un  usufrutto  ò  lasciato,  con  la  clausola  fino  a  che 
on  terzo  raggiunga  una  determinata  età,  e  questi  muore 
prima  dell'età  designata,  nel  dubbio  l'usufrutto  dura 


(I)  L.  3,  eod,  Pragm,  Vat.,  §  77-79. 

(^  L.  26,  s  1,  d«  1MU  et  usufructu  (33,  2);  L.  19  (33,  1). 

(3)  L.  12,  C.  de  usufr.  et  habitat.  (3,  33). 
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fino  a  che  quella  terza  persona,  se  vivesse,  raggiunge- 
rebbe l'età  designata.  Questa  particolarità  ò  maggior- 
mente estesa  da  Giustiniano  nel  coso  che  se  uno  avesse 
rilasciato  un  legato  fino  a  che  un  terzo  fosse  demente, 
tale  legato  continuerebbe  anche  quando  il  terzo  fosse 
morto  demente,  e  continuerebbe  fino  alla  morte  dell*u- 
sufruttuario  (3). 

I  dies  cedens  et  veniens  in  questo  legato  cadono  nel 
medesimo  momento. 

440.  Il  legato  di  uso  in  generale  non  comporta  in  nessun 
modo  il  diritto  di  accrescimento,  quando  specialmente 
la  cosa  sia  atta  a  soddisfare  pienamente  i  bisogni  di 
ciascun  collegatario.  In  questo  caso  i  vari  collegatarii 
non  si  limitano  a  vicenda,  poiché,  anche  senza  questa 
concorrenza,  ciascuno  avrebbe  ricevuto  tanto  appunto 
quanto  ne  ha  con  la  stessa  concorrenza,  e  quindi  manca 
ogni  ragione  col  diritto  di  accrescimento. 

L.  63,  §  l,det»u/r.  (7,  1)- Per fideicommissum  fructu  prae- 
diorum  ob  alimenta  libertis  reliclo  partium  emolumentum  ex 
persona  vita  decedentium  ad  dominum  proprietatis  recurrit  (4). 

Ma  se  l'uso  dell'obbietto  non  giunge  a  soddisfare  pie- 
namente il  bisogno  di  collegatarii,  di  guisa  che  essi  si 
limitano  a  vicenda,  ricevendo  ognuno  meno  di  quel  che 
dovrebbe  a  causa  del  concorso  di  altri,  avrà  luogo  anche 
per  il  legato  di  uso  il  diritto  di  accrescimento  secondo 
le  regole  stabilite  per  il  legato  di  usufrutto  (5). 

§  119.  —  Det  legati  dei  diritH  di  obbligasione. 

BlBUOORAPlA. 

T.,  D.  de  liberatione  legata  (34,  3).  —  Haubold,  De  legato 
nominis,  Lipsiae  1793.  —  Arndts,  Ad  leg.  25  de  liber,  legata , 
'  Berol.  1825.  —  Wàchter,  In  der  Tùbing,  Irit.  Zeitschrift,u, 
§  186.  —  Westphal,  Vbn  denLehren  der  Vermàcht  Nissen, 
§  275.  —  Pisapia,  /(  legatum  liberationis,  Napoli  1888.  — 
Rosshirt,  Verni.,  Il,  pag.  220.  —  Vangerow,  S  555. 

441.  In  quanti  modi  può  essere  legato  un  diritto  di  obbliga* 
lione.  —  442.  Del  legatum  nominis,  esso  si  risolve  in  una 
cessione;  estensione  del  legatum  nominis,  e  regole  rela- 
tive. —  443.  Nel  caso  sia  legata  una  obbligazione  alter- 
nativa ;  come  si  regola  il  diritto  di  scelta.  —  444.  Nozione 
del  legatum  liberationis,  -*  445.  Effetti  di  questo  legato. 
—  446.  Legato  di  liberazione  aò  indulto;  controversia; 
interpretazione  delle  LL.  75,  S§  1>  2,  d«  Ugatis  (30)  e  25, 
de  lib.  legata  (34, 3)  ;  opinione  degli  scrittori;  nostra  opi- 
nione. —  447.  Conseguenze  del  legatum  liberationis.  — 
448.  A  chi  giovi  il  legato  di  liberazione  ;  nel  caso  di  de- 
bitori principali  ed  accessori  ;  in  caso  di  debitori  correali 
o  eolidali,  eoe.  —  449.  Del  legatum  debiti  ;  quale  é  il  van- 
taggio di  questo  legato. 

441.  Per  mezzo  di  un  legato  il  testatore  potrà  o  tras- 
mettere ad  altri  un  dritto  di  obbligazione  preesistente 
0  liberare  un  debitore  da  una  obbligazione  a  lui  dovuta, 
ovvero  procurare  un  vantaggio  maggiore  al  suo  cre- 
ditore. Quindi  il  legato  assume,  secondo  questi  scopi, 
il  nome  di  legatum  nominis,  di  legatum  lU>erationis  e 
di  legatum  debiti. 

442.  I.  Si  ha  il  legatum  nominis^  quando  il  testatore 
lega  ad  un  altro  una  obbligazione  a  lui  dovuta,  sia  cho 
il  legato  riguardi  direttamente  la  obbligazione,  sia  che 
si  leghi  il  chirografo  che  fa  fede  della  sua  esistenza. 

L.  41,  S  1*  d«  leg,  (30)  -  Idem  Julianus  scribit,  si  fundum 
testator,  quem  ab  alio  emerat,  mihi  legavit,  heredem  cogendum 

(4)  L.  3,  de  alim,  vel  db,  leg,  (34,  1). 

(5)  Vangerow,  §  554.  Tewes,  ii,  §  114,  pag.  361. 
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mihi  aotionem  eiampto  praa^tare,  BcìUcQt  ti  non(}um  re4  tradita 
fuerit  vel  defuaoto,  ve!  heredi.  • 

L.  46,  S  5,  eod,  -  Kum,  qui  chirograpbum  legai,  debitura 
legare,  non  solum  tabulas,  argumento  est  vendi tio  ;  nam  quum 
chirographa  v^neunt,  nomen  venisse  videtur. 

Il  legftto  di  un  dritto  di  obbligazione  somiglia  in  tutto 
alla  cessione  della  obbligazione,  anzi  n*ò  una  forma  di 
ossa.  Per  conseguenza  Ter^de  sarei  obbligoto  a  coderò 
al  legatario  razione  nascente  dalla  obbligazione. 

§  21 ,  7fwt.  de  leg.  (2,  20)  -  Tarn  autem  corporales  res  legari 
possimi,  quam  incorporales.  Et  ideo,  quod  defuncto  debetur, 
potest  alioui  legari,  ut  actioilos  suas  heres  lega'ario  praestet, 
nisi  exegerit  vivua  testator  peeuniam  ;  nam  hoo  oaau  legatum 
eKtinguitur.  Sad  «t  tale  legatum  valet:  damnct^uto  hcres  dovftum 
illiua  reficere,  v^l  illum  (xre  alièno  liberare, 

h.  108,  dfi  leg-  (30) -Legatum  itaerat:  quiehuQÌus  Titiw 
mihi  debetf  ea  heres  meus  Ojrnslio  dare  damnas  està  ;  nihil 
amplius  ex  hoc  legato,  quara  actiones  suas  heres  praestare 
del^et. 

Piii  tardi  da  Antonio  Pio  in  poi  il  legatario  non  era 
obbligato  a  domandare  alPerede  la  cessione  del  Fazione,' 
ma  poteva  esercitare  contro  del  debitore  le  azioni  utili 
senza  la  cessione. 

L.  18,  C.  de  leg.  {6,  37)  ^  Ey  legato  nominis  actioaibuf  ab 
bis,  qui  suooasaerunt,  non  mandatÌ9,  directas  quidam  actioaa* 
legatariu9  habere  oon  potest,  utilibus  autem  suo  nomine  «ype - 
rietur. 

WJeffaium  nominis  sì  estende  non  solo  al  fMtnen, 
ma  ancora  egli  accessori  di  esso,  come  al  diritto  di 
pegno  agli  interessi,  ecc.  (1). 

Perché  il  legato  abbia  effetto  bisogna  innanzi  tutto 
ohe  vi  sia  un  nomeny  stantecìiè  il  vero  obbietto  di  osso 
è  la  cessione  deirazione,  e  quindi  se  non  vi  è  nomen 
non  è  possibile  che  si  ceda  Tas^ione,  Il  legato  in  tale 
caso  è  inefficace  anche  se  un  nomen  inesistente  fosse 
stato  legato  sine  adiectione  certae  speciei  vel  gitanti- 
tatiSj  ovvero  adiecta  certa  species  vel  qvutntìtas. 

L.  78,  S  1,  <2<  Itg.  (30)  «  Si  mihi,  quod  Titius  debet,  fuerit 
legatum,  neque  Titius  debeat,  soi«ndum  est,  nuUum  esse  le- 
gatum, et  quidem,  si  quaniitas  non  sit  adieola,  e/identi  ratione 
nihil  debebitur,  quia  non  apparet,  quantum  fuerit  legatum; 
nam  et  si  quod  ego  Titio  debeo,  ei  legavero  quanti  tate  non 
adiecta,  constat,  nuUum  esse  legatum,  quum  si  deoem,  quae 
Titio  debe^mi  falsa  demonstratio  non  perimit  legatum,  ut  in 
legato  dotis  Julianus  respondit.  •  fi£.  Quodsi  addiderit  :  dieoem^ 
quae  mihi  Titius  delwl,  lego,  sine  dubio  nihil  erit  in  legato; 
nam  in  ter  faUam  demonstrationem  et  falsam  condì  tionem  si  ve 
causammultum  interest;  proinde  et  si  Titio  decem,  quae  mihi 
Seius  debet,  legavero,  nulium  erit  legatum,  essa  enim  debitor 
debet;  nam  et  si  vitus  exegis8em,eztingueretur  legatum,  et, 
si  debitor  maneret,  actiones  ad  versus  eum  heres  meus  dumtaxat 
praestare  oogeretur  (2). 

Nondimeno  quando  il  credito  sia  estinto  perchè  Fe- 
rede  ne  ha  ricevuto  il  pagamento,  ovvero  quando  il 
pagamento  Ai  fatto  allo  stesso  testatore  e  questo  Tac- 
cettò  senza  il  proposito  di  revocare  il  legato,  anzi  con 
ridea  di  lasciare  al  legatario  la  somma  riscossa,  il  le- 
gato rimane  efficace. 

L.  11,  9  13,  de  leg,  (32)  -  Ergo  et  si  nomen  quis  debitoria 
exegerit,  quod  per  fideicomnissum   reliquit,  non  tamen  hoc 


(1)  L.  34,  pp.  de  leg.  (32). 


{2)  L.  82,  §  5,  de  Ugat,  (30).  Vangerow.  §  555.  Tewes,  II, 
§  115.  Pisapia,  op.  cit.,  pag.  32. 

(3)  L.  (>4,  eùd.\  L.  21,  §  2,  de  liberat.  legai. 


animo,  quasi  velletextiQguere  (ldeicommis8iim<poteritdici,  de- 
beri, pisi  forte  inter  baec  interest;  hicenim  extinguitur  ipsa 
constantia  debiti,  ibi  res  durat,  tametsi  alienata  sit.  Quum 
tamen  quidam  nomen  debiloris  9w^mei,oi  prò  deposito  ))e- 
cuniam  habuisset,  putavi,  fideicommissi  petitionem  8apere^s<*, 
maxime  quia  non  ipse  exegerat,  sed  debitor  nitro  peeuniam 
obtulerat,  quam  offerente  ipso  non  pottitt  (non)  accip^ro. 
Paulatìm  igitiir  admitt^mus,  etsì  ax  hac  parte  pecunia^  rem 
comparaverit,  ouam  non  hoc  animo  #xegit,  ut  fideicommissa^ 
rium  privarci  ndeicommisso,  posse  adhuc  fldeicommisai  peti- 
tionem superesse  (3). 

Naturalmente  quando  il  debito  è  siato  soddisfatto  al 
testatore,  ma  per  iniziativa  dì  luì,  questo  atto  si  riterrà 
come  una  taoita  adempito  (4). 

La  obbligazione  dev*essere  civile  perchò il  legato  ft>S8e 
efllcace;  eome  non  può  cedersi  un'obbligazione  naturale, 
cosi  essa  non  può  neppure  essere  oggetto  di  legato  (5). 

443,  Qualunque  obbligaeione  oessibile  pnò  essere  og- 
getto di  legato.  Se  fu  legata  un'obbliga«ione  alternativa 
ò  da  osservare; 

lo  Se  fu  legata  una  delle  cose  altomative,  o  la 
scelta  come  di  consueto  spetta  al  debitore,  il  legatario 
non  può  esercitare  il  legato  prima  che  il  debitore  non 
faccia  la  sua  scelta;  sicché  se  questi  sceglie  la  cosa 
legata,  il  legato  allora  sar4  efficace.  Se  invece  sceglie 
Taltroi  che  non  h  obbietto  del  legato,  questo  non  ha  più 
luogo,  sicché  dipenda  dalla  scelta  del  debitore  se  il 
legato  abbia  consistenza  o  no. 

L.  78,  S  4,  dtf  2ey.  (30)  -  Proinde  si  Stichuni  legaverit,  quum 
ilie  ei  Sticbum,  aut  decem  deberet,  incerti  actio  legatario  ad*- 
versuii  heredem  coropetit,  ut  scripsit  Julianus  libro  trigesimo 
terlio  Digestorum,  per  quam  actionem  compelh^t  heredsm  estpe- 
riri;  et  si  Stichum  consecutus  fuerit,  praestabit  ei,  si  decem, 
nihil  consequetur  \  seoundum  quod  erit  in  arbiino  debitoria , 
an  sii  legatari  US  is,  cui  Stichus  legatUA  est, 

Similmente  legato  a  piti  persone  nel  suo  vario  con* 
tenuto  il  credito  alternativo,  com^  p.  e,  se  un*obbliga* 
zione  alternativa  di  due  cose  il  testatore  avesse  legato, 
una  a  Tizio  Taltra  a  Sempronio,  dipende  dalla  scelta 
del  debitore  se  il  legato  sarà  efficace  per  Tuno  o  per 
Tal  Irò. 

L.  5^,  §  1,  delegai,  (31) -Si  Titius  mihi  Sticbum,  aut  decem 
debeat,  et  legavero  tibi  Stichum,  quem mihi  debet,  placet,  ex- 
tingui  legatum  decem  solutls  ;  et  si  dlversis,  ali!  decem,  alii 
Stichus  legatus  fuerit,  ex  eventu  solutionis  legatum  valet. 

Se  invece  la  scelta  è  da  parte  del  creditore  e  il  te- 
statore abbia  legato  una  delle  cose  alternative,  il  le- 
gatario avrà  diritto  di  far  valere  il  legato.  Se  poi  il 
legato  è  stato  fatto  in  modo  che  una  delle  cose  ò  stata 
legata  ad  uno,  e  Taltra  ad  un  altro,  anche  qui  il  legato 
è  efficace  e  per  entrambi,  Perocchò  Terede  ò  obbligato 
a  cedere  a  uno  di  essi  secondo  la  propria  scelta  razione, 
e  all'altro  ò  dovuta  la  stima  deiraltro  oggetto. 

L.  79,  de  leg.  (30)  -  Quodsi  quis  Stichum  aut  Pamphilum 
stipulatus,  Sempronio  Stiobum  Ugaisot,  Maevio  Pampbilum, 
oneratus  heres  iutelligitur,  ut  naoesse  hab^t  alteri  aotionem 
suam,  alteri  aestimationem  Stichi  aut  Pamphiii  dare. 

Lo  stesso  si  dica  nel  caso  di  un*obbligazione  oorreale. 
Dato  il  caso  che  A^B  siano  debitori  oorreali  del  testa- 
tore ed  egli  abbia  legato  il  debito  di  4  a  Ce  quello  di 


^^r^mwm^f^-^'^  m     ..^i  i    ^iii 


(4)  S  «,  In  f.  Inst.  de  leg.  (t,  fO);  L.  7,  §  2,  <fe  Ug.  30. 

(5)  Vangerow,  III,  9  575,  n.  1,  num.  2.  Schupfer,  Oblig., 
pag.  68.  De  Crescenzio,  Oblig,  neìVKneicU  giarid.  jl«/.,  voi.  XII, 
parte  prima,  fase.  XXVI,  g  7,  N.  36,  pag.  32.  Pisapia,  op.  cit.. 
pag.  31,  ss. 
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B  Vk  E,  \  due  legtitarii  in  fa!  caso  ricevono  a  scelta  del* 
l'erede  uno  Tazione  nascente  dalla  obbllgasslone  e  Taltro 
la  estimazione  di  esso,  siccbè  il  legato  si  converte  in 
legatum  aesiimaiionis, 

L.  84,  §  5,  de  Ug.  (30)  -  Qui  Caìum  et  Luciiim  eitisdem  pe- 
cunite  reca  habehat,  si  Ita  legavé^t!  pèoàfnlhi  CatUidtbetf 
id heres  meui  Sempronio  damnds estó adre  /  qiiod  mihi  Lucius 
déyet^  id  heres  meus  Maévio  damfiùs  esto  dare,  eam  condì- 
tionem  heredis  sui  constituit,  ut  is  Cecessò  habeat  alteii  ac- 
tìones9uas,  alteri  litis  aestindationem  pfaestafe.  Si  tamen  vivus 
testator  Caio  accéptum  fecit,  necesse  è&i,  ut  Semprofìii  et  Mae  ii 
legatum  inutile  sit. 

n.  Legatum  liberationU. 

444.  Questo  legato  si  ha  qaandò  )1  testatore  esenta 
dal  pagamento  di  una  obbligazione  che  il  legatario  gli 
deve,  ovvero  che  il  legatario  deve  alt* erede  o  anche 
ad  un  terzo. 

L.  I,  pr.,  del(lm*(uMgat,0i,  3)  -  Omnlbtis debitori btisea, 
quae  debent,  recte  legaatnr,  tlcet  domini  eorum  sint. 

Qaeeto  legato  pnò  forsi  direttamente  o  indiretta- 
mente. 

Direttamente,  qttando  é  legata,  puramente  e  semp^Ip 
cernente  la  liberazione  senza  eggiongefe  somma  e  cose, 
come  p.  é,,hereÈ  meus  damtuté  estó  Uberaf^e  illum  (1), 
ovvero  Maevium  libero^  Maevio  Uberationem  leffo. 

Indirettamente  si  pud  fare  un  legftto  di  liberazione 
legando  al  debitore  la  somma  o  la  cosa  che  gli  deve, 
come  p.  e.  Tiiio  decem  quae  debet\  Slithum  quem 
debet^  lego,  oppure  *  Tiéres  meus  cenfum  aureas,  qiws 
mihi  TitiiéÈ  debet  ;  praedium  tuèCuUtnum  quodldae^ 
rfius  debet,  damnas  esto  et  dure  (2). 

È  anche  un  legato  di  liberazione  Indiretta  quando  il 
testatore  vieta  alFerede  di  esercitare  contro  fi  debitóre 
le  azioni,  ovtero  di  considerare  come  esUnta  tin*obblf- 
gazione  già  esistente,  ciò  però  quando  si  abbia  la  to^ 
lenta  dlstitttire  un  legato. 

L.  2,  S  1  ^od.  -  Idem  GeUus  ait,  nullam  dubitationem  ka- 
bere,  quia  herede  petere  a  debitore  vetito,  nec  beres  heredis 
pelerò  possi t. 

L.  1,  C,  de  falsa  eausa  (6,  44)  -  Terba  (estamemtf,  quae 
ìiueniÌ9(i,  aut  sola  Cam  pectiniam  debitam  testatori  declarant, 
aot  roIufitaCam  eitis,  liberare  volefftds  debitorem,  ffiasifeste 
(«tendi» t.  Ei  Meo  aatpeli^  q«od  solulott  «Bis  non  poteste  ati( 
<*x  causa  fideicomAÌstt,  Qt  debitor  libersisr,  agtadum  est,  nisi 
liquido  probari  possiti  euro  non  liberari  debitorem  voloisse, 
sed  errore  lapsum  solutam  sibi  pecuniam  existimasse. 

Lalib^^zione  pue  riguardare  tutto  o  parte  del  debito. 

L.  8,  pr.,  de  lib.  leg.  (34,  3)  -  Koa  solum  autem,  quod  de- 
betur,  remitti  potest,  verum  eliam  pars  eius,  vel  pars  obli- 
gatioais,  utestapud  Jutiaaum  fractalum  libro  trig^esimo  se- 
cando Digestontm. 

Mne  si  può,  mantenendosi  il  debito,  legare  una  di- 
lazione. 

L.  9,  §  1,  h.  t.y  eoe.  -  Potest  heres  damnarì,  ut  ad  cerfum 
unftpffs  non  peCat  a  debitore  ;  sed  sme  dubio  nee  liberare  errm 
intra  itf  teaipa»  c<)tg;itar<  «fsi  deUlor  decesserit,  ab  berede  eius 
intra  id  teiafnn  peci  aon  poterH  (3)« 

445.  Gfi  eflètti  di  un  tal  legato,  come  accenna  il  testo 
riprodotto,  non  portano  alla  estinzione  del  debito,  ma  a 
rimetterne  il  pagamento  ad  altro  tempo,  ovvero  alfa 
morte  del  debitore  ;  sicché  al  legatario  non  é  concessa 


m  L.  19,  d^  liber  Ug.  (34,  3)  ;  L.  23,  eod, 
(2)  L.  25,  eod. 


azione  per  aocetttlere  la  obbligazione,  ira  semplice* 
mente  una  eccezione  dilatoria.  Da  questo  punto  di 
vista  questo  legato  non  potrebbe  essere  classificato  tra 
i  legati  di  liberazione  essendo  Tobbietto  di  esso  la  li- 
berazione del  debito.  Però  di  liberazione  ve  n^ba  gualche 
cosa  quando  il  legatario  debitore  per  tutta  la  dilaziono 
stabilita  nel  testamento  è  dispensato  dairobbligo  di  pa- 
gamento delle  usure  e  dalle  pene  pdvate.  Naturalmente 
per  quesfefTetto  bisogna  presupporre  cbe  le  usure  siano 
scadute,  e  il  fatto  cbe  dà  luogo  alla  pena  si  sia  veri- 
flcaio  dopo  la  morte  del  testatore. 

L.  9,  §  2,  eod.  -  lUud  vldendumeKt,  aa  eiUs  temporis,  intra 
quod  petere  heres  vetittis  sit,  vel  usuras,  tei  poenaa  petefe 
posstt.  St  Prisctis  Neratius  existimabat,  cofnfnittere  eiim  ad- 
letÉu»  testamenìtum,  si  petiisset,  quod  vertim  est. 

Perchè  il  legato  di  liberazione  abbia  effetto, bisogna  che 
vi  sia  un*obbligazione  eflloace.  Non  é  concepibile  un 
legato  di  liberazione  di  un  debito  in  cui  vi  sia  la  sua 
apparenza  e  non  la  sostanza.  In  effetto  se  ad  un  debi- 
tore, il  quale  poteva  esperimentare  contro  la  domanda 
del  debito  una  eccezione  perentoria,  si  lega  la  libera- 
zione di  tale  debito^  il  legato  é  ineffìcaoe. 

L  14,  ^odi  -  ìji  éfedltor  debitori,  qai  sé  etcepCione  perpetua 
ttreri  potefat,  legflverit,  quod  sibi  deberet,  ntillius  momenti 
legatum  erit.  At  si  idem  debitor  ereditoh  legaverlt,  int«Hi- 
gendom  erit^  eiceftiMisro  eum  remìtii  creditori  Toluiese  (4). 

La  obbligazione  bisogna  che  sopravviva  al  testatore, 
ammenoché,  come  si  è  notato  innanzi,  la  estin^one  non 
sia  avvenuta  pel  pagamento  frittosi  al  testatore  credi- 
tore, senza  che  costui  abbia  avuto  la  intenzione  di  ri- 
vocare  il  legato. 

446.  LaobbligazioUe  se  nonesiste,il  legatosaràsempre 
nullo  In  qualunque  modo  si  sia  concepito  il  legato  me- 
desimo, cioè  sia  se  la  liberazione  fosse  stata  legata  pu- 
ramente e  semplicemente,  sia  che  si  fosse  aggiunta  una 
certa  specie  o  quantità  ;  tale  conseguenza  è  ancora  più 
logica  in  questo  legato  che  nel  legato  nominis  in  cui 
si  ha  Io  stesso  effetto. 

In  effetto  robbietto  vero  dt  questo  legato  ó  la  libera- 
zione ;  ora  questa  non  é  concepibile  dove  non  vi  sia 
un  debito.  Soggiungere  la  cosa  o  la  quantità  nulla 
cambia  alla  situazione  delle  cose,  perché  nulla  aggiunge 
e  nulla  toglie  ciò  che  non  ha  mai  esistito. 

Per  quanto  chiaro  sia  questo  princìpio,  pure  è  stato 
uno  dei  punti  piii  controversi  a  causa  della  interpre- 
tazione diffìcile  di  due  leggi  secondo  le  quali  si  é  cre- 
duto affermare  che,  quando  il  testatore  avesse  liberato 
il  suo  debitore  da  un  debito  che  in  realta  non  esisteva, 
ma  che  avesse  aggiunto  la  cosa  o  la  quantità  ilei  de- 
bito immaginario,  come  p.  e.,  libero  Tizio  dalla  resti- 
tuzione del  fondo  Cbrneliano,  ovvero  da*  dieci  ch'egli  mi 
deve,  Terede,  non  esistendo  tale  debito,  fosse  obbligato 
a  dare  il  fondo  o  dieci,  quasi  un  legato  di  liberaziono 
si  convertisse  in  un  legatum  speciei  o  quanCUatis, 

Il  primo  testo  su  cui  si  fonderebbe  questa  dottrina 
è  quello  riprodotto  innanzi  nel  legato  nominis^  cioè 
la  L.  78,  §§  1  e  2,  che  giova  qui  ripetere  : 

Si  mihi,  qnod  Titiua  debet ,  foeric  legatum,  neque  Titfus 
debeat,  sciendum  est,  nuUum  esse  legatum,  et  quidem,  si  quaii- 
titas  non  sit  adiecta,  evidenti  ratione  nihil  debebrtur,  qtrìa  non 
dpparet,  quantum  fuerit  legatum  ;  nam  et  si  quod  ego  Yiiio 
débeo,  ei  legavero  quaatitate  non  adiecta,  constat,  nullum  esse 


(3)  L.  20,  pr.,  eod. 
{A)  L.  3e,  eod. 
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legatum  quum,  si  deoem,  quae  Titio  debeo,  lega  vero,  nec  quid- 
quam  Titio  debeam,  falsa  demonstratio  non  perimit  legatum, 
ut  in  legato  dotis  Julianus  respondit. 

Quodsi  addiderit  :  decem  quae  mihi  TUius  debet,  lego^  sine 
dubio  nihil  erit  in  legato  ;  nam  inter  falsam  demonstrationem 
et  falsam  conditionem  sive  causam  multum  interest  ;  proinde 
et  si  Titio  decem,  quae  mihi  Seius  debet,  legavero,  nuHum 
erit  legatura,  esse  enim  debitor  debet;  nam  et  si  vivas  exe- 
gisaem,  extingueretur  legatum,  et,  si  debitor  maneret,  actiones 
ad  versus  eum  heres  meus  duntaxat  praestare  cogeretur. 

Questo  testo  non  sarebbe  invero  di  una  interpreta- 
zione molto  difficile  per  chi  lo  esamini  senza  preconcetti 
e  se  non  vi  fosse  la  L.  25  di  questo  titolo,  le  cui  diffi- 
coltà riverberano  sul  testo  riprodotto. 

Nel  P  paragrafo  Ulpiano,  nel  caso  di  una  inesistenza 
di  debito,  esamina  la  quistione  della  validità  o  meno 
del  legatum  nominis  e  del  legatum  debiti  e  distingue 
se  entrambi  i  legati  siano  stati  fatti  puramente  e  sem- 
plicemente, ovvero  cum  adiectione  speciei  vel  quanti' 
iatis.  Nel  primo  caso  tanto  l'uno  quanto  l'altro  legato 
senza  dubbio  alcuno  sono  nulli;  quanto  all'altro  si  decide 
della  validità  solo  per  il  legatum  debiti^  perchè  in  questo 
il  debito  aggiunto  in  tale  legato  alla  quantità  o  alla 
cosa,  nulla  toglie  dalla  validità  di  esso.  In  altra  parola 
qui  si  tratterebbe  di  un  legatum  speciei  o  quantiUUis 
qualificata  come  debito,  e  quindi,  essendo  falsa  la  qua- 
lifica, quella  rimane  come  valido  legato  sotto  la  forma 
di  legatum  débiti^  mentre  in  sostanza  ò  un  legatum 
speciei  o  quantitatis. 

Nel  §  2°,  si  è  vero,  accenna  ad  un  legato  che  il  giure- 
consulto non  qualifica  se  è  debiti^  libèrationis  o  nominis^ 
perchè  non  è  designata  la  persona  del  legatario  :  decem 
quae  mihi  debet  lego  ;  ma  dal  contesto  di  tutto  questo 
paragrafo  non  è  punto  difficile  accorgersi  che  con  queste 
parole  il  giureconsulto  accenna  al  legatum  libèrationis, 
E  di  vero  avendo  Ulpiano  decisa  la  questione  relativa- 
mente al  legatum  nominis  e  al  legatum  debiti^  gli  re- 
stava a  decìdere  la  quistione  medesima  relativamente 
al  legatum  libèrationis  e  si  decide  per  la  nullità  del 
legato.  Altrimenti  se  fosse  vero  che,  secondo  i  fautori 
dell'opinione  contraria,  in  questo  luogo  Ulpiano  alluda 
ad  un  legatum  nominis^  lo  si  farebbe  cadere  in  una 
ripetizione  inutile,  dicendo  lo  stesso  di  quello  che 
aveva  detto  nel  primo  paragrafo.  E  ciò  tanto  più  che 
le  susseguenti  parole  della  legge:  nam  inter  falsam 
demonstrationem,  etc.y  si  vede  il  complemento  neces- 
sario di  tutta  la  dottrina.  Imperocché  in  questo  punto 
Ulpiano  risponde  ad  un'obbiezione  che  prevede,  cioè 
se  negli  altri  casi  non  si  trattasse  pure  di  una  falsa 
dimostrazione  ;  e  ciò  fa  dopo  esaurita  la  quistione  per 
tutte  e  tre  le  forme  dei  legati  di  obbligazione.  Egli 
risponde  negativamente,  qualificando  la  parola  debito 
nel  legatum  debiti,  come  una  falsa  demonstratio  e 
come  fttlsa  condizione  o  causa  Tagglunzione  negli  altri 
due  legati.  Il  che  vai  dire  che  nel  legatum  debiti  si 
accenna  dal  testatore  ad  un  vero  legatum  rei  vel 
qiuxntitatis,  mentre  nel  legatum  nominis  et  libèrationis, 
dovendosi  legare  un'azione  o  una  liberazione  si  ha  un  le- 
gato senza  causa  e  senza  ragione  di  essere,  quindi  nullo. 

L'altro  testo  offi*e  difficoltà  gravissime,  ed  è  princi- 
palmente quello  che  sostiene  la  controversia. 

L.  26,  de  lib.  Ug.  (34,  3)  -  Legavi  Titio,  quod  mihi  debetur, 
vel  adiecta,  certa  quanti  tate  sive  specie,  vel  non  adiecta  aut 
ex  contrario,  aeque  cum  distinctione,  veluti  :  TitiOt  q^od  et 
debeOf  vel  ita:  Titio  centum^  quae  ei  débeo  ;  quaero,  an 
per  omnia  requirendum  putes,  an  debitum  sit,  et  plenius 
fogo,  quae  ad  haec  spectant,  attingas  quotidiana  enim  sunt. 
Respondi,  si  is,  cui  Titius  debebat,  debitum  ei  remittere  voluit, 


nihil  interest,  heredem  suum  iusserit,  ut  eum  Uberaret,  ain 
prohibeat  eum  erigere,  utroque  enim  modo  liberandus  est 
debitor,  et  utroque  casu  competit  ultro  ad  liberandura  debi- 
tori actio.  Quodsi  etiam  centum  aureorum,  vel  fundi  debiti 
mentionem  fecit,  si  quidem  debitor  fuisse  probetur,  liberandus 
est;  quodsi  nihil  debeat,  poterit  dici,  quasi  falsa  demonstra- 
tione  adiecta,  etiam  peti,  quod  comprehensum  est,  posse.  Stai 
poterit  hoc  dici,  si  ita  legavit  :  centum  aureos,  quos  mihi  debel, 
vel:  Stichum,  quem  debet,  heres  meus  damnas  esto  nonpc^ 
tere  t  Quodsi  sic  dixit  :  heres  meus  centum  aureos,  quos  mihi 
Titius  debet f  damnas  esto  ei  dare,  etiam  illud  tentari  poterit, 
'ut  petere  possit,  quasi  falsa  demonstratione  adiecta  ;  quod  mihi 
nequaquim  placet,  quum  dandi  verbum  ad  debitum  referre 
se  testator  existimaverit.  Centra  autem,  si  debitor  creditori 
leget,  nullam  utilitatem  video,  si  sine  quantitate  leget.  Sed  et 
si  id  demonstret,  quod  debere  se  confitetur,  nulla  utilitas  est, 
nisi  in  bis  speciebus,  in  quibus  emolumentum  debiti  ampliatur. 
Quodsi  centum  aureos,  quos  se  debere  dixit,  legavit,  sì  quidem 
debet,  inutile  est  legatum;  quodsi  non  fuit  debitor,  placuit, 
utile  esse  legatum,  certa  enim  nummorum  quantitas  similis  est 
Sticho  legato,  eum  demonstratione  falsa  ;  ìdque  et  Divua  Pìus 
rescripsit,  certa  pecunia  dotis  acceptae  nomine  legata. 

La  parte  difficile  e  quasi  inesplicabile  di  questo  testo 
è  quella  che  comincia  con  le  parole:  Quodsi  etiam  fino 
a  testator  ea;istinuiverit  Certamente  qui  si  dovrebbe 
contenere  la  soluzione  della  quistione  quanto  al  lega- 
tum libèrationis  ab  indebito  a  voler  ritenere  il  tosto 
cosi  come  giace,  in  questa  parte  del  testo  vi  sono  tre 
proposizioni  :  nella  prima  si  afferma  che  se  il  legatum 
libèrationis  fa  menzione  della  quantità  o  della  specie, 
se  c'è  debito,  il  legato  è  valido  e  il  debitore  vìen  libe- 
rato ;  se  poi  non  c'è  debito,  si  paò  dire  che  il  legato 
anche  è  efficace,  essendovi  aggiunta  una  falsa  dimostra- 
zione, quindi  in  questa  proposizione  pare  decisa  la  qui- 
stione in  modo  generale  che  tutte  le  volte,  ad  un  le- 
gato ab  indebito  è  aggiunto  una  specie  o  una  quantità, 
per  il  principio  che  falsa  demonstratio  non  nocete  il 
legato  è  efficace. 

Segue  una  seconda  proposizione  che  stabilisce  una 
forma  di  legatum  libèrationis  :  centum  auros,  quos 
mihi  debet,  vel  Stichum  quem  debet,  heres  meus  damnas 
esto  non  petere  ;  e  a  questo  per  le  parole  iniziali  di  que- 
sta proposizione  pare  che  Paolo  voglia  decidere  della 
validità  del  legato.  Finalmente  se  invece  il  legatum 
liberaiionis  fosse  ordinato  in  questa  forma:  heres 
meus  centum  aureos,  quos  mihi  Titius  debet  damnas 
esto  ei  dare,  in  questa  terza  proposizione  Paolo  nega 
la  efficacia  del  legatum  libèrationis,  perchè  qui  non  si 
tratterebbe  di  una  falsa  demonstratio,  quum  dandi 
verbum  ad  debitum  referre  se  testator  existimaverit. 

In  complesso  da  questo  testo  non  risultei*ebbe  la  va- 
lidità in  ogni  caso  del  legatum  libèrationis  ab  inde- 
bito adiecta  specie  vel  quantitate,  ma  solo  quando  il 
legato  fosse  ordinato  nella  forma  damnas  esto  non 
petere. 

Quando  poi  si  domanda  la  ragione  perchè  nello  stesso 
legatum  libèrationis  aJb  indebito  l'aggiunzione  della 
quantità  o  della  specie  dovrebbe  essere  efficace  nella 
forma  damnas  esto  non  petere,  e  nullo  in  quella  conce* 
pita  damnas  esto  dare,  è  inesplicabile  mentre  dovrebbe 
essere  tutto  11  contrario.  Perocché  trattandosi  nel  caso 
di  una  soluzione  affermativa  di  una  conversione  di  un 
legatum  speciei  o  quantitatis,  parrebbe  che  ciò  fosse 
molto  più  logico  nell'affermarlo  per  il  legato  nella  forma 
damnas  esto  dare,  anziché  in  quella  damnas  esto  noti 
petere,  E  di  vero  nel  primo  di  queste  due  forme  si  potrà 
ben  dire  che  volendo  il  testatore  trasmettere  nel  dominio 
del  legatario  Stico  o  dieci,  la  parola  debito  o  dovuto 
può  essere  considerata  come  una  qualifica  erronea, 
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mentre  nella  forma  damnas  esto  non  petere  non  si 
accenna  alla  trasmissione  di  una  cosa,  ma  si  nega  al 
grarato  un*azione  che  in  realtà  non  esiste.  Quindi  in 
questa  forma  la  fitlsità  è  in  re  ipsa^  nelPaltra  ò  sem- 
plicemente nella  qualifica. 

È  vero  però  che  la  forma  damnas  esto  dare  riflette 
anche  il  dritto  di  obbligazione  e  propriamente  la  so- 
luzione di  esso,  quindi  dare  oportere  è  la  formola  proprio 
deirobbligo  da  parte  del  debitore;  e  quindi  pare  che 
da  questo  punto  di  vista  Paolo  abbia  detto  cum  dandi 
verbum  ad  débitum  referre.  Però  è  da  avvertire  che 
lo  stesso  sarebbe  se  nel  legatum  débiti  si  adoperasse 
la  medesima  forma  ;  si  supponga  che  il  testatore  avesse 
detto  heres  meus  Titio  centum  quod  ei  debeo  damnas 
esto  dare,  si  dovrebbe  dire  che  dato  il  significato  del 
dare  essere  esclusivamente  quello  che  si  riferisce  alla 
soluzione  del  debito,  nel  caso  proposto  il  legato  do- 
vrebb'esser  nullo,  cum  dandi  verbo  ad  debitum  referre. 
Ma  invece  Paolo  alla  fine  di  questo  testo  decide  diver- 
samente e  si  pronuncia  per  la  validità  del  legato  nel- 
Tultima  parte  di  questa  legge  sul  fondamento  della 
falsa  demonstratio.  Ha  ragione  dunque  TAmdts  di  affer- 
mare che  quella  proposizione  di  Paolo  cum  dandi 
verbum  ad  debitum  referre,  non  sia  una  ragione  spe- 
cifica per  quel  determinato  caso,  ma  una  generale  per 
ogni  legato  che  si  riferisca  ad  una  obbligazione.  D'al- 
tronde Taltra  formola  damnas  esto  non  petere  non  ha 
nulla  che  possa  giustificare  la  validità  del  legato  nella 
proposta  condizione,  essendo  una  pura  e  mera  nega- 
zione di  ima  azione  che  non  esiste  senza  che  si  accenni 
alla  volontà  di  trasmettere  per  legato  la  specie  o  la 
quantità. 

Leggendosi  adunque  il  testo  tale  quale  è  scritto,  vi 
resta  qualche  cosa  d'inesplicabile  e  più  una  contraddi- 
zione mentale  tra  questo  testo  di  Paolo  e  quello  di 
Ulpiano,  più  ancora  una  contrad<iizione  di  Paolo  tra 
sé  medesimo. 

Per  questi  motivi  il  testo  è  stato  ritenuto  corrotto 
e  quindi  necessaria  una  emendazione.  Il  più  curioso  è 
che  la  necessità  di  tale  emendazione  é  stata  ricono- 
sciuta non  solo  dai  fautori  deiropinione  che  sosteniamo, 
ma  ancora  da  quelli  che  propugnano  la  validità  del 
legatum  liberationis  ab  indebito  cum  adiectione  speciei 
vel  quaniitatis  ;  perchè  anch*essi,  non  trovando  ragione 
della  differenza  messa  da  Paolo  tra  le  due  forme  del 
legatum  liberationis,  vorrebbero  che  ogni  legato  di  libe- 
razione ab  indebito  fosse  considerato  valido. 

Inutile  sarebbe  passare  in  rassegna  tutti  i  sistemi 
escogitati  di  emendazione.  In  generale  tutti  i  fautori 
della  dottrina  che  sosteniamo  si  accordano  nella  opi- 
nione che  Amdts  ha  determinato  giuridicamente,  e, 
sebbene  antica,  pure  non  era  stata  accettata  cosi  gene- 
ralmente come  oggi  ;  cioè  quella  di  mettere  un  punto 
interrogativo  invece  di  un  punto  fermo  dopo  la  propo- 
sizione heres  meus  damnas  esto  non  petere. 

Cosi  il  testo  acquisterebbe  una  logica  consistenza  e 
sarebbe  risoluta  ogni  altra  difficoltà.  Perocché  Paolo 
nella  prima  parte  di  questo  punto  controverso  :  qtùod 

(1)  Sostengono  questa  dottrina,  oltre  della  Glossa  (Vedi  L.  25, 
de  liber  leg,  (34,  3),  e.  e.  d.  Lauterbach,  coUeg,  Pand.  de  lib, 
Ifg.,  Th.  6.  Brunn.,  Chm.  ad  leg.  (30).  Pothier,  Pand.,  in, 
de  lìb.  leg.,  num.  xi.  Amdts,  Liberatio  ad  indi^ita  Ugata, 
Cidi,  S.  C.  h.  r.,  II,  pag.  519  ss.  Muhlenbruch,  §  751,  noia  7. 
Wening-Ingenheim,  §  532,  nota  4.  Puchta,  §  523,  nota  9.  Van- 
irerow,  II,  §  555.  Mailer,  De  falsa  demonstrat.,  ii,  pag.  14. 
Maynz,  Cour$  de  droitromain^  toI.  ni,  §  435.  Tewes,  ii,  §  115. 
Pisapia,  0.  e,  pag.  119  ss. 


si  nihil  debeat,  poterit  dici  quasi  falsa  demonstra- 
tione  adiecta  etiam  petiquod  comprehensum  est  posse, 
non  ha  voluto  risolvere  una  quistione,  ma  ha  parlato 
genericamente.  Nella  seconda  proposizione  che  è  la  con- 
troversa, sebbene  non  vi  è  la  risposta  ali-interrogazione, 
pure  essa  è  implicita,  quando  si  consideri  che  quelle 
parole  rivelano  un  modo  di  dire  per  esprimere  una 
negazione  ;  cosi  :  è  possibile  che  se  uno  avesse  vietato 
airerede  di  domandare  da  Tizio  cento  che  mi  deve  il 
legato  sia  valido  quando  nulla  ei  mi  deve,  quasi  fosse 
una  falsa  dimostrazione.  Il  che  si  può  ancora  invertire 
in  questa  altra  fhise  in  una  forma  positiva,  non  è 
possibile  che  ci  sia  legato  quando  il  testatore  abbia 
proibito  alPerede  di  non  domandare  il  servo  o  cento 
che  Tizio  gli  doveva  quando  non  vi  era  debito  alcuno. 
Finalmente  neirultima  proposizione  nega  la  validità  del 
legato  di  liberazione  anche  nella  forma  dare  damnas 
esto  e  si  esprime  con  la  parola  nequaquam  mihi 
placet,  il  che  si  riferisce  in  un  modo  tanto  general- 
mente con  la  parola  nequaquam  da  comprendere  i 
due  casi.  Finalmente  nelPultima  parte  della  parola 
contra,  vai  dire  con  un  distacco  reciso  tratta  del  lega- 
tum debiti,  come  nella  L.  78,  §  l,  cit.  Ulpiano  si  decido 
per  la  validità  di  esso  in  caso  che  il  testatore  non 
fosse  in  nessun  modo  debitore  del  legatario,  quando 
nel  legato  fosse  aggiunto  una  specie  e  una  quantità  (1). 
447.  Quanto  alle  conseguenze,  il  legatum  liberationis 
pel  principio  generale  non  crea  ipso  jure  la  liberazione 
del  debitore,  la  obbligazione  sussiste  ancora  dopo  la 
morte  del  testatore.  Il  legatario  acquista  dal  dies  veniens 
un*  azione  per  obbligare  Terede  a  liberarlo,  sia  con  una 
acceptilatio,  sia  con  altro  mezzo  giuridico  ;  ovvero  ac- 
quista un*eccezione  per  opporre  airerede  attore  scegli 
volesse  ripetere  Toggetto  della  obbligazione. 

L.  4,  §  3,  d«  lib.  leg.  (34,  3)  -  Nunc  de  effectu  legati  videa- 
mus;  et  si  quidem  mihi  liberatio  sit  relieta,  quum  solus  sim 
debitor,  si  ve  a  me  petatur,  exceptione  uti  possum,  si  ve  non 
petatur,  possum  agere,  ut  liberer  per  acceptilationem.  Sed  etsi 
cum  alio  sim  debitor,  puta  duo  rei  fuimus  promittendi,  et 
mihi  soli  testator  consultum  voluit,  agendo  consequar,  non  ut 
accepto  liberer,  ne  etiam  correus  meus  liberetur  contra  testa- 
toris  voluntatem,  sed  pacto  liberabor.  Sed  quid  si  socii  feci- 
mus?  Videamus  ne  per  acceptilationem  debeam  liberar i,  alio- 
quin,  dum  a  correo  meo  petitur,  ego  inquietor.  Et  ita  Julianus 
libro  trigesimo  secundo  Digestorum  soripsit,  si  quidem  socii 
non  simus,  pacto  me  debere  liberari,  si  socii,  per  acceptila- 
tionem (2). 

Generalmente  razione  è  Vactio  testamento,  e  Tecce- 
zione  Vexceptio  doli  generalis.  Però  qualche  volta  è 
conceduta  Vexceptio  pacti  de  non  petendo  e  qualche 
altra  azione,  secondo  le  circostanze  o  la  rei  mndicalio 
0  anche  la  condictio  indebiti,  questa  specialmente  se  il 
legatario  dopo  il  dies  cedens  per  errore  avesse  pagato 
airerede  il  suo  debito,  da  cui  è  stato  liberato. 

L.  26,  §  7,  de  eond.  iud.  (12,  6)  -  Adeo  autem  perpetua  e%- 
ceptio  parit  condictionera,  ut  Julianus  libro  decimo  scripserit, 
siemptor  fundi  damnaverit  heredemsuum.ut  venditorem  nexu 
venditi  liberaret,  moz  venditor  ignorans  rem  tradiderit,  posse 

Sostengono  Topinione  contraria,  ossia  la  validità  del  legato, 
Heunisch  Irenicum  Pauli  et  Ulpiani  ;  Lipsiae  1727.  Faber, 
Conjecturarum,  lib.  v,  capo  ii.  Thibaut,  Syst.:  hraun^s  or- 
dnungen,  pag.  694.  Rosshirt,   Verm.^  ii,  §  16. 

Vedi  anche  Westrenen,  De  liberal,  ab  indebito  legata  ^  Tra  si 
ad  Hhen.  1735.  Puutsack,  De  legata  liberal,  ab  indebito,  Voet, 
Comm.  ad  Pand.  de  lib,  leg.j  n.  ii.  Wàchter,  In  crii,  zeitschr.. 
Il,  pag.  186. 

(2)  L.  22,  25,  eod„  §  13,  Inst.,  de  leg.  (2,  20). 
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eum  rnndttm  condicere.  Ideroque,  et  si  debitorem  snurn  damna- 
verit  liberarci  et  ilie  igaoraiu  solverit. 

Se  il  legatario  è  liberato  da  un  debito  verso  un  terzo, 
egli  dopo  il  dies  cedens  acquista  il  diritto  ad  un'azione 
contro  delFerede  perchè  Io  liberi  in  qualunque  modo 
e  in  qualunque  forma  dairobbligo  verso  il  terzo. 

Quando  la  liberazione  legata  si  riferisce  a  tutti  i  de- 
biti, il  legatario  è  liberato  da  tutte  le  obbligazioni  esi- 
stenti dal  tempo  della  fazione  del  testamento,  mentre 
quelle  contratte  dopo  non  cadono  nel  legato  di  libe- 
razione. 

L.  32,  g§  4  e  5,  de  lib.  leg.  (34,  3)  -  Caio  Seta  optime  me- 
rito hoc  amplius  lego,  eoneedique  volo,  neqtic  ab  eo  peti^ 
neque  ab  heredibus  eius  quidquid  mihi  aut  chirographis,  aut 
ixitionibus  débitor  est,  vel  quidquid  a  me  mutuum  a^ccepit, 
vel  fidem  meam  prò  eo  obligavi;  quaero,  utrum  id  solum, 
quod  60  tempore,  quo  testamentum  fiebat,  deliebatur,  legatum 
sit,  an  et  si  quid  ex  ea  summa  usurarum  nomine  postea  ac- 
cessit, legato  cedat.  Respondit,  secundum  ea,  quae  propone- 
rentur,  yideri  umnem  obtigatìonem  Seio  eius  debiti  per  fidei- 
commissum  solvi  Toluisae. 

Item  quaeritur,  si  postea  novatione  facfta  et  ampliata  summa 
coeperi  debere,  an  id,  quod  ex  vetere  oontractu  debebatur, 
niliilhominus  in  causa  legati  duret,  an  vero  noTatione  facta 
quasi  novus  debilor  ampliatae  summae  possit  convenir! .  Re- 
spondit,id  dumtaxat  legatum  videri,  quod  tunc  debuisset,  si 
tamen  remansit  in  ea  voluntate  testator,  quae  tane  fuiiset  (1). 

448.  Il  le^tum  liberationU  giova  anche  alFerede  del 
legatario  e  naturalmente  qiuuido  questi  manca  dopo 
il  dies  cedens  del  legato,  e  ciò  anche  quando  il  testa- 
tore nel  legato  non  abbia  fatto  menzione  degli  eredi. 

L.  2,  §  1,  (Ì0  lib,  leg,  (34,  3)  -  Idem  Celsus  ait,  nultam  da- 
bitationem  babere,  qtiin  herede  petere  a  debitore  tetito  nec 
heres  heredis  petere  pcssit. 

L.  16,  eod,  "  Si  quis  in  testamento  damnatus  est,  ne  a  Titio 
debitore  exigat,  neque  ipsum,  neqae  heredem  eias  pò  test  con- 
venire; nam  neque  heredis  heres  agere,  neque  ab  heredi,  herede 
potest  peti.  Heredis  antera  heres  potest  damnari,  ne  exfgat 
debitorem. 

La  liberazioDe  può  o  no  giovare  agli  altri  conde- 
bitori nel  caso  vi  fosse  pluralità  di  debito  secondo  le 
circostanze. 

Se  di  pili  debitori  uno  è  principale  e  l'altro  accessorio, 
come  il  fideiussore,  bisogna  distinguere: 

a)  se  il  debitore  principale  è  liberato,  questi  ha 
il  diritto  che  si  estingua  tutta  la  obbligazione  e  quindi 
può  imporre  alFerede  di  accettilare,  essendo  estinta  con 
la  principale  obbligazione  accessoria,  con  ciò  è  rag- 
giunta completamente  la  volontà  del  testatore  che  ro- 
leva  si  estinguesse  tutta  la  obbligazione. 

E  c*è  anche  un'altra  ragione,  l'interesse  del  debitore 
principale  è  che  sta  estinta  tutta  l'obbligazione,  perchè 
se  il  creditore  si  fhcesse  pagare  dal  fideiussore,  questi 
per  mezzo  detrazione  di  regresso  si  rivolgerebbe  contro 
di  lui,  debitore  principale,  e  così  sarebbe  frustrata  la 
volontà  del  testatore»,  perchè  resterebbe  inutilizzato  il 
legato  di  liberazione.  Ma  se  tale  azione  di  regresso  non 
ci  fosse  come  p.  &,  quando  la  fideiussione  fu  fatta 
animo  donandi^  il  debitore  principale  può  far  valere 
il  suo  legatum  liberationis  col  pactum  de  non  petendo, 
non  importa  se  l'erede  creditore  si  faccia  pagare  dal 
fideiussore. 

b)  Se  invece  la  liberazione  riflette  solo  il  fide- 
jussore  questi  non  potrebbe  far  valere  il  suo  legato  per 
mezzo  dell'accettilazione.  E  di  vero  questa  forma  di 

(1)  L.  28,  §  1,  eod. 


estinzione  toglierebbe  di  mezzo  tutta  la  obbligazione, 
ond*è  che  sarebbe  liberato  anche  il  debitore  principale, 
ciò  che  non  era  nell'intenzione  del  testatore.  Perciò 
egli  si  libera  dalla  obbligazione  accessoria  col  pactum 
de  non  petendo  in  re, 

L.  6,  pr.,  §  1,  h,  t,  (34,  3)  -  Si  quis  reum  habeat  et  Adeius- 
sorem,  et  reo  liberationera  leget,  Julianus  ibidem  scripsit, 
reum  per  acceptilationem  liberandum,  alioquin  si  Adeiusso- 
rem  coeperit  convenire,  alia  ratione  reus  convenitur.  Quid 
tamen,  si  donationis  causa  fldeiussor  intervenit,  nec  habet 
adversus  reum  regressum,  vel  quid  si  ad  fldeinssorem  pecunia 
pervenerit,  et  ipsae  reum  dederic  vioe  sua,  ipeeque  fideiasaerit  t 
pacto  est  reus  liberandus.  Alioquin  soleraus  dicere,  pacii  ei- 
ceptione  fideiussori  dandam,  quae  reo  competit:  sed  quuni 
alia  sit  mens  legantis,  alia  paciscentis,  nequaquam  hoc  di> 
cimus,  §  1.  Quod  si  fideiussori  sit  liberatio  legata,  sine  duliio, 
ut  et  Julianus  scripsit,  pacto  erit  fideiussor  liberandus;  sed  et 
hic  puta  interdum  accepti lattone  Hberandum,  si  vel  reus  ipse 
vere  fuit,  aut  in  eam  rem  socius  reus. 

L.  2,  pr.,  h,  t,  -  Heredem  damnatum  a  fideiussore  non  pe- 
tere, a  reo  petere  posse;  sed  a  reo  petere  vetituoi,  si  a  fideius- 
sore petat,  reo  ex  testamento  teneri,  Celsui  putai(2). 

Nel  caso  che  vi  siano  più  debitori  correali,  e  il  le- 
gato è  fatto  ad  un  solo  di  essi,  secondo  il  principio 
accennato  innanzi,  il  legatario  non  può  esser  liberato 
per  mezzo  deir^ce^^tTa^to,  sibbene  col  pactum  de  non 
petendo;  imperocché  In  tal  caso  lì  pactum  de  non  pe- 
tendo risolve  per  il  vincolo  di  correalità  tutta  la  obbli- 
gazione rispetto  al  legatario,  e  quindi  non  in  rapporto 
all'altro.  Invece  se  i  correi  debendi  fossero  soci!  in 
guisa  che  vi  fosse  l'azione  di  regresso  nelVactio  prò 
sociOj  allora  il  legatario  dev^essere  liberato  con  l'acce- 
ptilatio^  altrimenti  si  i-enderebbe  friistranea  la  volontà 
del  testatore. 

Giacché  se  l'altro  debitore  paga,  il  sodo  legatario 
sarebbe  esposto  contro  dell'altro  coir«c^io  prò  socio  ; 
quindi  si  rende  fì'ustraneo  il  legato. 

L.  4,  g  3,  h,  t.  (34,  d>  -  Nunc  de  effecta  legati  tideamus; 
et  si  qutdem  mihi  liberatio  sit  rslicta,  qumn  solai  sit  debitor, 
si  ve  a  me  petatur,  excepiione  uti  possum,  sire  non  petatvr, 
possum  agere,  ut  liberar  per  acceptilationem.  Sed  etsi  eum 
alio  sim  debitor,  puta  duo  rei  fuimus  promittendi  et  mibì 
so  i  testator  consultum  voluit,  agendo  consequar,  non  ut  ac- 
cepto  liberer,  ne  etiam  correus  meus  liberetur  contra  testa- 
toris  voluntatem,  sed  pacto  liberabor.  Sed  quid  si  socii  feciraus? 
Videamus  ne  per  acceptilationem  debeam  liberari,  alioquin, 
dum  a  correo  meo  petitar,  ego  ioquietor.  Et  ita  Julianos 
libro  trigesimo  secando  Digevtorum  scripsit,  si  quidem  socii 
non  simus,  pacto  bm  debere  liberare,  ù  soùi,  per  aeoeptila- 
tionem. 

449.  ni.  Legatum  debiti. 

Si  ha  il  legatum  debiti  quando  il  debitore  lega  al 
suo  creditore  !a  cosa  o  la  somma  che  gli  deve. 

(Questo  legato  espresso  in  un  modo  cosi  semplfce  pare 
non  debba  avere  alcun  effetto,  perocché  ti  debitore  che 
fa  un  simile  legato  al  suo  cretKtore,  non  gif  porta  van- 
taggio alcuno  e  quindi,  se  nel  legato  non  c'è  che  pura- 
mente e  semplicemente  kì  debito,  fi  legato  medesimo 
è  nullo. 

§  14,  Inst. ,  de  leg.  (2,  20)  -  Ex  contrario,  si  debitor  credi- 
tori suo,  quod  debct,  lega  verit,  inutile  est  legatum,  si  nihil 
plus  est  in  legatura,  quam  in  debito,  quia  nihil  amplhis  habet 
per  legatum.  Qnodst  in  diem  vel  sub  eonditrone  deVitnm  ei 
jure  lega  verit,  utile  est  legatum  propter  repraesentationem. 
Quodsi  vivo  testatore  cKes  venerit  aut  eondhio  eztiterit,  f^a- 
pinìanus  seripsit,  utile  esse  nihilomrnus  legatum,  quia  semel 


(2)  L.  10,  11,  h,  u 
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eonstitit:  quod  «t  ¥«ruiQ  e»t;  non  eniro  plaouit  ««ntantia 
etistimaniiun),  eitiactum  esse  legatum,  quia  in  eam  causam 
perireuit,  a  qiia  incipere  non  potest. 

Bisogna  adunque  oho  vi  sfa  pili  nel  legato  die  nel 
debito  :  plus  ette  in  legato  qtuim  in  dehito,  perehò  11 
legalo  sìa  yalido.  Per  la  qual  ooea  oggetto  del  legato 
sarà  quel  vantaggio  maggiore  che  per  mesxo  di  esso  le- 
gato si  eoncede  al  m*editoro  oome  i  due  oasi  ohe  oon* 
tempia  Giusiinfano  stesso  nel  testo  riportato  ai  quali 
si  possono  aggiungere  una  serie  di  altri  oasi  simili. 

L.  I,  8  lU,  otf  Ug,  Falc,  (35, 2)  •  Si  quii  creditori  suo, quod 
debet,  legarerit,  aut  inutile  legalum  erit,  si  nuUum  commo^ 
dum  in  eo  yersabitu;*,  aut  si  propter  repraeseutati  nis,  puta, 
commodum  utile  erit,  lex  quoque  Falcidia  in  eo  commodo 
locum  habebit  (1). 

li  vantaggio  ohe  forma  l'oggetto  del  legalo  può  essere 
svariatissimo. 

1<^  Nel  liberare  la  obbligazione  da  una  condizione 
0  da  un  dies. 

L.  15,  de  lib,  leg,  (34,  3)  ^  Idem  est,  et  si  in  diem  debitor 
fuit,  yel  sub  condltioue. 

L.  29,  de  leg.  (30)-8in  autem  neque  modo,neque  tempore, 
neque  conditione,  neque  loeo  debitum  difleratur,  inutile  est 
legatum. 

2^  Quando  contro  Fazione  del  creditore  11  debitore 
aveva  xxn'ewceptio  perpetuo,  se  questi  lega  al  suo  cre< 
dìtore  il  debito,  s'intende  rimessa  la  eccezione  perpetuo. 

L.  14,  h,  t.  (34,  3)  -  9i  creditor  debitori,  qui  se  exceptione 
perpetua  tueri  poterai,  legaverìt,  quod  sibi  deberel,  nullius 
momenti  legatura  erit.  At  si  idem  debitor  creditori  legaverit, 
inteltigendnm  erit,  exeaptionam  eum  remiti!  creditori  vo« 
luisee  ijt). 

Quando  si  è  creditore  cbirografarlo  per  mezzo  del 
legato  di  debito,  il  creditore  acquista  la  garanzia  le- 
gale, ovvero  se  la  obbligazione  è  naturale  o  semplice- 
mente onoraria,  col  legato  di  debito  si  acquista  Fazione 
'iivile. 

L.  28,  pr.,  de  leg,  (30)  -  Si  creditori  meo  tutua  ad  versus 
eam  esoeptione  id,  quod  ei  4ebeo>  lagara,  utile  legatum  est, 
quia  remissa  ei  exoeptio  videiur,  sieut  Aristo  ait,  id,  quod 
honoraria  actione  miiii  del>etur,  si  legetur  mibi,  legatum  va- 
lere, quia  civiUs  mihi  da  tur  aciio  prò  honoraria, 

in  generale  il  legato  è  valido  tutte  le  volte  che  vi  sia 
resperimento  delFac^'o  testamenti  per  qualunque  van- 
taggio come  un  tempo  piti  breve,  ecc. 

Anche  per  questo  legato  bisogna  che  il  debito  sia 
esistente.  Se  debito  non  esistesse,  il  legato  sarebbe 
nullo.  Però  a  differenza  degli  altri  due  legati,  quando 
al  legato  non  esistente  è  aggiunta  una  specie  o  una 
quantità,  il  legatum  debiti  è  valido  secondo  i  testi  ri- 
portati negli  altri  due  legati,  oioè  L.  75,  §  1,  <2e  leg, 
(aO)  e  L.  25,  A.  t.  (34,  3). 


(1)  L.  29,  dd  tur.  dot.  (23,  3)|  L.  49, 9  6;  L.  69,  g  2,  d«  Ug.  (30); 
L.  25  io  fine;  L.  28,  8§  13  e  14,  de  Uh,  leg,  (34, 3);  L.  57,  81, 
S  1,  od  kg,  Falc.  (35,  2). 

Sa  questo  punto  si  é  creduta  da  alcuni  moderni  che  questo 
prÌQcipio,  se  aveva  qualche  valore  per  dritto  antico,  non  lo 
bi  piii  nella  legislazione  giustinianea,  e  che  sia  stato  un  errore 
de'  compilatori  di  ripeterlo  in  un  testo  CQiyìM  iurta.  Per 
la  legislazione  giustinianea  11  legato  di  debito  sarebbe  sempre 
utile,  offrendo  sempre  vantaggi  al  creditore.  Arndts,  Oiv, 
^hr.,  II,  pag.  479.  Tewes,  u,  §  115,  ni,  2.  Maynz,  ui,  $  4;)6, 
pag.  d51.  Però  quest'ultimo  apaniette  che  qualche  volta  può 


g  120.  ^  Del  legato  di  dote. 
T.,  D.  de  dote  praelegata  (33,  4). 

450.  Legato  di  dote  fatto  in  favore  del  marito.  -^  451.  Legato 
di  dote  dirattamente  alla  donna.  •*-  45?.  Legato  di  dote 
giÀ  costituita  ;  importanza  di  questo  legato. 

460.  Anche  la  dote  può  esser  legato  nelle  seguenti 
forme  : 

1<>  La  dote  può  esser  oggetto  di  legato  fatto  al 
nutrito.  In  tal  caso  però  il  vero  vantaggio  è  fatto  alla 
donna  essendo  lei  io  dotata.  Quando  per  colpa  dello 
sposo  il  matrimonio  non  si  è  concbiuso,  ò  doto  a  lei 
diritto  olio  restituzione  della  dote;  se  poi  il  matri- 
monio è  conchiuso,  essendo  il  legato  fatto  in  oontem- 
plazione  anche  del  marito  durante  il  matrimonio,  que- 
sti ha  tutto  il  diritto  di  esercitare  le  azioni  nascenti 
dal  legato;  cessato  il  matrimonio,  il  diritto  di  ripeter 
lo  dote  i  comune  a  lei  ed  al  marito. 

L.  71,  S  3,  de  cond,  €t  demon.  (35, 1)  -  Titio,  genero  meo, 
heres  mei^  dotis  Setae,  filiae  meae,  nomine  centum  dato, 
legati  quidem  emolumentum  ad  Seiam,  quae  dotem  habere 
incipit,  pertinebit;  sed  quia  non  tantum  ^uulieri,  sed  Titio 
quoque,  cui  pecuniam  legavit,  consultum  videtur,  prope  ea% 
ut  ipse  legatarius  intelligatur,  et  legatum  petere  debeat,  ^i 
post  divortium  genero  pecuniam  heres  solverit,  aeque  libera- 
bitur,  quoniam  in  dotem  solutio  convertitur.  Constante  autem 
matrimonio,  etiam  proiiibents  muliere,  Titio  recte  solvetur  ; 
hoc  enim  mulieris  interest,  ut  incipiat  esse  dotata.  Nam  et 
si  quia  ipaam  quoque  petitiooem  habere  responderit,  eaque 
pecuniam  petat,  neque  dotis  (Ieri  Telit,  non  dubie  doli  sub- 
movebitur  exceptione.  Ante  nuptlas  vero  Titio  vel  muliere  de- 
functis  legatum  aput  heredem  manet  ;  quodsi  nolit  eam  uxorem 
ducere,  causae  legati,  quod  ad  muUeris  personam  attinet,  sa- 
tisfactum  intelligitur,  sed  Titio  legatum  petenti  nocebit  ex- 
oeptio doli.  SabinuB  autem  existimabat,  nupta  muliere  Titio, 
sine  cautione  legatum  deberi,  quoniam  pecunia  dotis  effice- 
retur  ;  sed  quum  ante  nuptias,  quia  purum  legatum  est,  ])6ti 
potest,  cautio:  mulieri  peouniam  rfddt,  necessaria  erit. 
Quodsi  roaritus  vitio  suo  causa  ceciderit,  neque  solvendo  sii, 
numquid  adversus  heredem  mulieri,  quae  nihil  deliquit,  suo 
curri  debeat  ob  eam  pecuniam,  quae  doti  fuerat  destinata? 
Sed  quoniam  ambo  legati  petitionem  habueruni,  salvam  ha- 
bebit, non  soluta  pecunia  viro,  mulier  aotionem  (3). 

451.  2<>  be  la  dote  è  legata  direttamente  alla  donna, 
questa  solo  avrà  Fazione  per  ripeterla.  Quando  in  un 
simile  legato  il  testatore  non  ha  espresso  Io  condizione 
delle  Alture  nozze,  esso  è  riguardato  come  un  legalo 
a  scopo  determinato,  e,  dando  lo  cauzione,  si  può  subito 
ripetere,  E  però,  se  la  legatoria  muore  prima  di  con- 
trarre matrimonio,  non  trasmette  nulla  agli  eredi,  es- 
sendo la  determinozione  dello  scopo  puramente  per- 
sonale (4). 

462.  3"  Obbietto  del  legato  può  essere  una  dote  già 
costituito,  ed  allora  il  legatum  dotis  rientra  nel  legato 
riflettente  il  diritto  di  obbligazione.  Ck)siccbè  se  si  lega 
da  chi  ne  ho  il  diritto  lo  facoltà  di  esigere  dal  debi- 
tore la  dote,  il  legato  è  un  vero  legatum  nominis  (5). 


il  legatum  debiti  non  offrire  vantaggi  al  creditore;  ed  allora 
é  una  pura  e  semplice  questione  di  frase,  perocché  se  é  pos- 
sibile che  anche  nella  legislazione  giustinianea  si  possano 
avere  legata  debiti  senea  oommodum,' é  dunque  esatto  che  per 
avere  un  legatum  d^iti  valido,  bisognavi  sia  più  nel  legato  che 
nella  obbligazione.  Vedi  Pisapla,  op.  cit.,  pag.  59,  nota  quarta. 

(2)  L.  38,  pr.,  de  leg.  (30). 

(3)  L.  29,  48,  §  1,  de  iur,  dot.  (23,  3);  L.  43,  de  leg,  (32); 
L.  1,  §  3,  dtf  eont.  et  demonstr.  (35,  1). 

(4)  L.  71,  §  8,  de  cont.  et  demonstr,  innanzi  riportata. 

(5)  L.  1,  §  10;  L.  7,  h,  t. 
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4°  Se  il  marito  lega  Tobbligo  di  restituire  la  dote, 
il  legatum  sarà  un  vero  legatum  debiti^  ed  avrà  per 
vantaggio  quel  di  più  che  si  potrà  ottenere  còirac^b 
ex  testamento.  Come  il  legatum  debiti  tal  legato  di  dote 
è  nullo  quando  non  vi  è  dote  ;  ma  se  è  stata  determinata 
una  somma,  la  donna  può  ripetere  il  legato  come  se 
esistesse  la  dote. 

§  15,  Inst.^  de  legai.  (2,  20)  -  Sed  si  uxori  maritus  dotem 
lega  veri  t,  valet  legatum,  quia  pleniua  est  legatum,  quam  de 
dote  actio.  Sed  si  quam  non  accepit  dotem  legaterìt,  divi  Se- 
^eruset  Antoninus  rescrìpserunt,  si  quidem  aimpUciter  legs- 
verit,  inutile  esse  legatum  ;  si  vero  certa  pecunia,  veì  certum 
corpus,  aut  instrumenta  dotis  in  praelegando  demonstrata 
sunt,  valere  legatum  (1). 

5®  Finalmente  la  moglie  può  legare  al  marito  la 
propria  dote,  il  qual  legato  ha  tutta  la  figura  ed  im- 
portanza del  legatum  liberationis^  avendo  per  effetto 
la  liberazione  dal  marito  di  restituire  la  dote. 

L.  1,  §  7,  h.  t.  (33,  4)  -  Sed  et  si  dotem  promiserit  mulier 
neque  dederit,  et  decedens  maritus  uxori  dotem  praelegaverit, 
mulier  nihil  amplius,  quam  liberationem  habebit.  Nam  et  si 
quis  ita  lega  verità  centum,  qucLC  in  arca  haheo,  aut:  qytae 
ille  apud  me  deposuit,  si  nulla  sint,  nihil  deberi  constat,  quia 
nulla  corpora  sint. 

Capitolo  VII.  —  Dbl  fbdbcohhbsso  universale. 

§  121.  —  Precedenti  storici  del  fedecommesso 

universale. 
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453.  Fedecommesso  universale  colla  forma  di  partitio  legato 
e  di  fideioommissum  hereditatis  ;  dilTerenze  tra  queste  due 
forme.  —  454.  Tempo  in  cui  cominciò  a  concretarsi  la 
successione  per  fedecommesso.  —  455.  Dei  SenatoconsuUi 
Trebelliano  e  Pegasiano. 

453.  A  compimento  di  ciò  cbe  si  disse  nel  §  107  si  po- 
teva lasciare  ad  altro  per  successione  mediata  non  solo 
una  cosa  speciale,  ma  tutta  la  eredità  e  una  quarta  parte 
di  essa.  Ciò  poteva  avvenire  sia  nella  forma  del  legato, 
e  allora  dicevasi  partitio  legata^  mediante  cui  sMmpo- 
neva  all'erede  la  divisiono  deireredit&  con  una  terza 
persona  secondo  date  proporzioni,  ovvero  ciò  avveniva 
per  fedecommesso  detto  fideicommissum  hereditatis. 

La  differenza  tra  Tuna  e  Taltra  forma  era  principal- 
mente la  stessa  cbe  intercede  tra  legato  e  fedecom- 
messo, ma  ancora  in  ciò  cbe  il  legato  di  partizione 
era  sempre  causa  di  successione  singolare,  mentre 
il  fedecommesso,  sebbene  dal  principio  non  produceva 
alcuna  azione,  pure  secondo  il  dritto  delle  genti  aveva 
una  certa  tisonomia  di  successione  universale  quan- 
tunque mediata. 

Esso  consisteva  neirobbligo  imposto  all'erede  di  re- 
stituire al  fedecommessario  tutta  o  una  quota  parte 
della  eredità. 

464.  Questo  carattere   di   successione  universale, 


(1)  L.  1,  S  8;  L.  5,  h.  t. 


antichissimo,  ma  senza  valore  giuridico,  incominciò 
ad  accentuarsi  ed  a  concretarsi  al  tempo  dell'Impero 
quando  si  concedettero  al  fedecommissario  le  azioni 
universali.  11  primo  provvedimento  per  dare  carattere 
stabile  al  fedecommesso  fu  fatto  al  tempo  di  Nerone 
col  Senatooonsulto  Trebelliano.  Prima  di  questo  provve- 
dimento legislativo  il  fedecommessario,  sebbene  avesse 
per  mezzo  dell'erede  fidueiario  tutta  o  una  quarta 
parte  dell'eredità,  pure  era  considerato  come  un  suc- 
cessore singolare,  aveva  al  più  il  carattere  di  com- 
pratore della  eredità.  Il  successore  universale  era 
sempre  il  fiduciario  col  danno  suo,  perchè  anche  dopo 
la  restituzione  egli  era  obbligato  a  tutti  i  debiti  ere- 
ditarli, purché  non  si  fosse  garentito  con  apposite 
cautele. 

466.  Il  Senatooonsulto  Trebelliano,  come  si  disse, 
provvide  a  questo  inconveniente  stabilendo  formalmente 
la  trasmissibilità  al  fiduciario  di  tutte  le  azioni  ere- 
ditarie attivamente  e  passivamente. 

Piti  tardi,  e  propriamente  sotto  Vespasiano,  Ai  pub- 
blicato un  nuovo  Senatooonsulto,  il  Senatooonsulto  Pe- 
gasiano col  quale  si  ovviò  ad  altri  inconvenienti. 

In  effetti  il  Senatooonsulto  Trebelliano  aveva  assicu- 
rata la  posizione  del  fiduciario,  perchè  il  fedecommisp 
sario  con  la  trasmissione  della  eredità  e  delle  azioni 
attive  e  passive  ereditarie  si  liberava  dagli  obblighi 
ereditarli  medesimi,  ma  il  fedecommissario  restò  esposto 
ad  un  altro  pericolo,  quantoché  il  fiduciario,  che  doveva 
restituire  l'eredita,  poteva  mettere  in  pericolo  il  dritto 
del  fedecommissario,  con  la  rinunzia  della  eredità. 

11  Senatooonsulto  Pegasiano  stabili  che  l'erede  poteva 
essere  obbligato  ad  accettare  la  eredità  quando  noi 
volesse.  Dippiù  a  quell'erede  fiduciario  cbe  volontaria- 
mente accettava  la  eredità  fu  conceduto  di  ridurre  il 
fedecommesso  secondo  la  legge  Falcidia,  quando  il  fe- 
decommesso medesimo  ledeva  la  quarta.  Ond'è  che  da 
questo  punto  di  vista  il  fedecommissario  era,  sebì)ene 
erede  universale,  considerato  come  legatario  rispetto 
al  fiduciario,  o  come  l'antico  legatario  di  partizione 
escludendosi  cosi  il  passaggio  delle  azioni  (2). 

Giustiniano  infine  determinò  pid  nettamente  il  carat- 
tere del  fedeconunesBo  universale  come  successione 
ereditaria,  perocché  il  fedecommissario  fii  considerato 
come  una  specie  di  erede  sotto  condizione  e  quindi 
come  un  coerede,  e  perciò  le  azioni  si  considerano  come 
passate  al  fedecommessario  ex  SC.  Trebelliano  alla 
morte  del  testatore. 

§  122.  —  Nozione  e  ordinamento 
dei  fedecommessi  universali. 

456.  Costituzione  del  fedecommesso  unlver^sale  ;  differenza  con 
la  sostituzione  volgare.  —  457.  Forme  del  fedecommesso. 

466.  Come  nel  legato  singolare,  cosi  nel  fedeoommesso 
universale  sono  necessarie  tre  persone,  il  testatore  fe- 
decommittente,  l'erede  cui  è  imposta  la  restituzione  o 
fiduciario,  e  la  persona  a  cui  si  deve  restituire  la  ere- 
dità 0  la  quarta  parte  di  essa  o  fedecommissario. 

Quest'istituto  di  dritto  somiglia  alla  sostituzione  in 
ciò  che  l'erede  fedecommissario  è  sostituito  al  fidu- 
ciario, indi  il  nome  di  fideicommissaria  substitutio. 

L.  57,  §  2,  eod.,  S.  C.  Tréb.  (36,  1)  -  Peto  a  te,  uxor  ca- 
rissima, uti,  quum  morieris,  hereditatem  meam  restituas  filiis 


(2)  Vedi  Scìaloia  nella  L.  12,  C.  de /idei.,  pag.  6  (Giur.  Ab- 
bruzzese).  Ferrini,  1.  e,  pag.  424.  Falcidia,  Dig.Ital,,  pag.  56. 
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meis,  vel  mei  eorum,  vel  nepotibus  meU,  vel  cui  voluem,  vel 
co^raaUs  meii,  si  cui  voles  ex  tota  cognatione  mea  ;  Inter  filics, 
respondi,  Bubstitutionem  fideicommÌMÌ  factam  videri. 

Vi  è  però  questa  rilevante  differenza  :  che  nella  so- 
stitozione  volgare  per  essere  si  chiede  efficace  che 
ristituito  non  adisca  la  eredità;  mentre  la  sostitozlone 
fedecommissarìa  riceve  la  sua  validità  appunto  dairao- 
cettazione  dell'erede  fidaciario. 

Se  Terede  deve  consegnare  ad  altri  per  comodo  del 
testatore  Teredità  che  gli  venne  da  un  terzo,  tale  di- 
sposizione sarà  valida,  ma  non  propriamente  come 
fedecommesso  universale,  ma  un  legato  di  cosa  appar- 
tenente airerede. 

L.  27,  S  9,  od  S.  C.  Treb,  (36,  1)  -  Quare  si  Maevius  te 
heredem  insti taerit,  etrogaverit,  ut  (heredttatem  Titii  uni  re- 
stituas,  tuque)  hereditatem  Maevii  adieris,  perinde  a  te  fidei- 
rommisaum  petetur,  ac  si  fundum,  qui  tibi  a  Titio  legatus 
essety  resti  tuere  rogatus  fuisses  ;  ideoque  et  si  suspectam  Mae  vii 
hereditatem  dixerit,  cogi  te  non  oportet  eam  adire. 

§  IO  -  Quodsi  Maevius  te  rogaverit,  et  suam  hereditatem, 
et  Titianam  restituere,  tuque  sponte  adieris  hereditatem,  uteris 
iegis  Falcidiae  commodo  et  partem  quartam  Maevianae  he- 
reditatis  retinebis,  dimidiam  et  quartam  ex  fldeicommisso  re- 
stitues,  nec  interierìt,  eidem  utramque  hereditatem,  an  alii 
Blaevianam,  alii  Titianam  rogatus  fueris  restituere.  Sed  si 
luspectam  Maevianam  hereditatem  dixeris,  cogeris  eam  adire, 
et  restituere  ei,  cui  rogatus  fueris,  is  autem,  cui  Titianam 
hereditatem  restituere  rogatxis  fueris,  non  poterit  te  compel- 
lere  ad  adeundum  (1). 

457.  Circa  la  forma,  come  il  legato,  il  fedecommesso 
paò  esaere  ordinato  in  un  testamento,  in  un  codicillo  o 
in  un  orale  fedecommesso. 

L.  32,  G.  de  Fideicom,  (6, 42)  -  Quaestionem  ex  facto  emer- 
gentem  resecantes,  et  Yoluntati  mortuorum  proepicientes,  san- 
dmus,  si  8ine  scriptura  et  praesentia  testium  fldeicommisso 
derelicto,  fideicommisaari  elegerit  heredis  iuramentum,  «el 
forsitan  legatarii  Tel  fideicommissarii,  quoties  ab  eo  relictum 
est  fideioommissum,  si  ve  universitatis  ti  ve  speciale,  necesse 
habere  heredem  vel  legatarium  seu  fideicommissarìum ,  prius 
iureìurando  de  calumnia  praestito,  vel  sacramentum  subire 
et  omni  inquietudine  sese  relaxare,  vel,  si  recusandum  exi- 
stimaTerit  sacramentum,  aut  certam  partem- vel  quantitatem 
manifestare  fldeicommissario  derelictam  noluerit,  si  forsitan 
maiorem  fideicommissarius  expectat,  omnimodo  exactioni  fldei- 
commissi  subiacere,  et  eum  ad  satisfactionem  compelli,  quum 
ipse  sibi  index  et  testìs  invenitur,  cuius  religio  et  fldes  a  fl- 
deicommissario electa  est,  nullis  testibus  nullisque  aliis  adven- 
titiis  probationibus  requisì  tis.  Sed  si  ve  quinque  sint  testes, 
uve  minores,  Tel  nemo,  causam  per  illius  sacramentum  vel 
dandum  Tel  recusandum  suam  habere  tam  firmitatem  quam 
exactionem,  sire  pater  sit,  qui  fldeicommissum  dederit,  sive 
extraneus,  ut  aequitatis  ratio  communiter  in  omnes  pro?edat. 
Qaum  enim  res  per  testium  solemnitatem  ostenditur,  tunc  et 
numerus  testium  et  nimia  subtilìtas  requi  renda  est.  Lex  ete- 
nim,  ne  quid  falsitatis  incurrat  per  duos  forte  testes  compo- 
<^itam, maiorem  numerum  testium  expostulat,  ut  per  amj>liores 
homines  perfectissima  yeritas  reveletur.  Quum  autem  is,  qui 
aliquid  ex  voluntate  defuncti  lucratur,  et  maxime  ipse  heres, 
eui  summa  auctoritas  totius  causae  commista  est,  dicere  coro- 
pellitur  Teritatem  per  sacramenti  religionem,  qualia  loous  te- 
stibus relinquatur,  vel  quemadmodum  ad  extraneum  fldem 
decurratur  propria  et  indubitata  relieta?  quum  et  in  leges 
respeximus,  quae  iustis  disposi tionibus  testa  torum  omnimodo 
herédes  obedire  compellunt,  et  sic  strictius  causam  exigunt, 
ut  etiam  amittere  lucrum  hereditatis  sanciant  eos,  qui  testa- 
t  ribus  suis  minime  paruerint  (2). 

Il  fedeconmiesso  può  essere  ordinato  anche  tacita- 
mente nei  seguenti  casi  : 

(1)  L.  17,  §  1,  eod,;  L.  114,  S  7,  <fc  Ug.  (30). 

(2)  §  12,  Inst.  (2,  23). 


1<>  Quando  il  testatore  fk  obbligo  airerede  d'isti- 
tuire a  suo  erede  una  determinata  persona. 

L.  17,  pr.,  h,  t,  (36,  1)  -  Ex  facto  tractatum  est,  an  per  fl- 
deicommissum rogari  quis  possit,  ut  aliquem  heredem  faciat. 
Et  Senatus  censuit  rogari  quidem  quem,  ut  aliquem  heredem 
faciat,  non  posse,  yerum  videri  per  hoc  rogasse,  ut  heredi- 
tatem suam  ei  restituat,  id  est,  quidquid  ex  hereditate  sua  con- 
secutus  est,  ut  ei  restitueret  (3). 

2f^  Si  ritiene  anche  come  un  fedecommesso  tacito^ 
quando  il  testatore  per  favorire  i  nipoti  comanda  che 
il  figlio  istituito  erede  non  faccia  testamento. 

L.  74,  pr.,  eod,  -  Qui  fliium  et  filiam  habebat,  testamentum 
fecit,  et  ita  de  Alia  sua  caverat  '£mX>A(Mi  aci  (x4  ^tari^iadat, 
wptv  Tixìwi  aci  -YtvEa&ai  {Mando  ttbi  non  testari^  donee  liberi 
tìhi  sint,  versio  vulg.)  pronuntiavit  Imperator,  fldeicom- 
missum ex  hac  scriptura  deberi,  quasi  per  hoc,  quod  prohì- 
buisset  eam  testari,  petiisset,  ut  fratrem  suum  heredem  faceret  ; 
sic  enim  accipiendam  eam  scripturam ,  ac  si  hereditatem 
suam  rogasset  eam  restituere. 

In  tutti  e  due  questi  casi  Terede  che  ha  avuto  tale 
ingiunzione  può  bensì  fare  un  testamento  ed  istituire 
un  erede,  ma  dopo  la  morte  del  testatore  il  fiduciario 
deve  restituire  la  eredità  ricevuta  dal  testatore  o  al 
terzo  0  ai  suoi  credi  ab  intestato. 

3^  È  ancora  un  fedecommesso  tacito  la  istituzione 
deirerede  in  una  res  certa  come  si  è  notato  altrove, 
(§  105). 

4^^  Quando  si  dà  rìncarico  alPerede  di  dividere  la 
eredità  con  un  altro,  ovvero  esseme  coerede,  è  ancora 
un  fedecommesso  tacito. 

L.  78,  pr.,  h.  t,  (36, 1)  -  Lucius  Titius  intestato  moriturus, 
quum  haberet  uzorem,  et  ex  ea  flliam  emancipatam,  codicillis 
haeo  Terba  inseruit:  pertinent  autem  hi  codicilli  ad  uxorem 
et  filiam.  Itaque  rogo,  quidquid  aut  ego  reliquero,  aut  vos 
ipsae  babeatis,  commune  Tobis  sit.  Quodsi  non  ego  rogarem, 
vos  prò  vestra  pietate  faceretis;  Alia  intestati  patris  honorum 
possessionem  accepit;  quaesitum  est,  an  aliqua  pars  heredi- 
tatis Lucii  Titii  ex  causa  fldeicommissi  a  Alia  matri  debeatur. 
Respondit,  secundum  ea  quae  proponerentur,  deberi,  si  etiam 
uxor  parata  sit  in  commune  bona  sua  conferre. 

L.  19,  §  1,  eod,  -  Te  rogo  Luci  Titi,  hereditatem  meam  cum 
Àttio  partiaris;  ex  Senatusconsulto  Trebelliano  in  eum,  cui 
restituta  est  hereditas,  actiones  competere  Aristo  ait,  quia  prò 
hoc  accipiendum  sit,  rogo  hereditatem  illam  restittuu;  nec 
verba  spectantur  Senatusconsulti  sed  sententia  quibuscumque 
verbis,  dum  testator  senserit,  ut  hereditas  sua  restituatur. 

Nel  fedecommesso  imposto  ai  discendenti  è  sottintesa 
la  condizione  che  costoro  morissero  senza  figliuoli. 

L.  101,  de  cond.  et  demon,  (35,  1)  -  Quum  avus  filium  ac 
nepotem  ex  altero  fliio  heredes  instituisset,  a  nepote  petiit,  ut 
si  intra  annum  trigesimum  moreretur  hereditatem  patruo  suo 
restitueret;  nepos  liberis  relictis  intra  aetatem  suprascriptam 
vita  decessit;  fldeicommissi  conditionem  coniectura  pietatis  re- 
spondi  defecisse,  quod  unicus  scriptum  quam  dictum  fuerat, 
inveniretur  (4). 

5"  Può  essere  ancora  considerato  come  tacito  fe- 
decommesso il  caso  quando  airerede  si  vieta  di  alie- 
nare la  eredità  o  una  quota  parte  di  essa  in  favore 
di  determmate  persone. 

L.  117,  §  14,  de  leg.  (30)  -  Divi  Severus  et  Antoninus  re- 
scripserunt,  eos,  qui  testamento  vetant  quid  alienari,  nec 
causam  exprimunt,  propter  quam  id  fieri  velint,  nisi  invenitur 
persona,  cuius  respectu  hoc  a  testatore  dispositum  est,  nullius 
esse  momenti  scripturam,  quasi  nudum  praeceptum  reliquerint, 

(3)  L.  114,  %e,  de  Ugat.  (30). 

(4)  L.  30,  C.  de  fideicom.  (6,  42). 


Digesto  italiano,  Lett.  5  —  4. 
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quia  talexn  legem  testamento  non  possunt  dicere.  Quodsi  li- 
beris,  aut  posteris,  aut  libertis,  aut  heredibus,  aut  aliis  qui- 
busdam  personis  consulenteseiusmodiYoluntatem  signincarent, 
eam  servandam  esse;  sed  haec  neque  credi toribus,  neque  fisco 
fraudi  esse,  nam  si  heredis  propter  testa toris  credi tores  bona 
venierunt,  fortunam  communem  fideicommissarii  quoque  se- 
quuntur. 

Anche  la  claasola  codicillare  ò  torma  indiretta  di 
fedecommesso  universale;  quando  che  fatta  valere  la 
clausola  codicillare,  come  si  è  veduto  a  suo  luogo, 
gli  eredi  istituiti  in  quel  testamento  prendono  il  carata 
tere  di  fedecommessarii  e  gli  eredi  ab  intestato  del 
testatore  assumono  il  carattere  di  eredi  fiduciarii. 

L.  2,  %  4,  de  tur.  eodioiìl,  (29,  7)  -  Hereditas  testamento 
inutilìter  dato,  non  potest  codicilli  quasi  hereditas  confirmari. 
Sed  ex  fideicommisso  petitur  :  salva  ratione  legis  Falcidiae  (I). 

§  123.  —  Oggetto  del  fedecommesso. 

BlBUOO  RAFIA. 

Nov.  108. 

MarezoU,  Ueberden  Aunpruoh  des  fideicommis.  Erhenauf 
die  dem  Fiduoiare^  Zeitschrift  f.  Civih\u,  Process.,  vi,  n.  10. 
— -  Rosshirt,  Zeitschr.f  vi,  pag.  224.  —  Heichardt,  De  fidei- 
coinm.  eius,  q\u>d  super futurutn  erit,  Jenae  1785  ^  Arndts, 
§  583.  —  Rosshirt,  K«»m.,  i,  pag.  154.  —  Vangerow,  494. 
—  Tewes,  ii,  §  118. 

458.  Oggetto  del  fedecommesso.  —  459.   Del    fedecommesso 
quod  super fiUuruin  erit;  criterio  stabilito  da  Giustiniano. 

468.  È  Oggetto  del  fedecommesso  tutta  la  eredità  o, 
secondo  i  casi,  la  quota  parte  di  esso.  In  generale  ne*fede- 
commessl  più  che  in  altra  disposizione  di  ultima  volontà 
vale  la  massima  che  è  da  tener  presente  molto  piii  la 
intenzione  del  testatore  che  qualunque  regola  o  espres- 
sione. 

Nei  casi  particolari  molte  volte,  secondo  la  forma  di 
cui  si  è  servito  il  testatore,  può  esservi  dubbio  quale 
sia  in  effetto  il  contenuto  e  Tobbietto  del  fedecommesso. 
ÌPer  lo  piti  i  giureconsulti  romani  presero  in  considera- 
zione i  seguenti  criterìi,  perchè  si  potesse  determinarne 
robbietto. 

1<>  Quando  il  testatore  si  è  espresso  in  una  forma 
semplice  e  generica  p.  e.,  impongo  al  mio  erede  di  re- 
stituire la  eredità  o  la  sua  porzione  ereditaria  a  Tizio; 
robbietto  del  fedecommesso  consiste  in  ciò  che  Terede 
acquista  tale  eredità  iure  hereditario.  Se  per  caso 
nel  medesimo  testamento  ò  stata  legata  una  cosa,  e 
tale  legato  grava  sopra  un  altro  coerede,  fosse  anche 
un  fedecommesso,  tale  cosa  non  forma  obbietto  del  fede- 
commesso, e  quindi  non  è  obbligato  a  restituirla. 

L.  94.  de  legai.  (32)  -  Si  Titius,  ex  parte  heres  rogatus  sit 
Maevio  hereditatem  restituere,  et  rursus  Titio  coheres  eius 
rogatus  sit  partem  suara,  aut  parlis  partem  restituere,  hanc 
quoque  partem  quam  a  coherede  ex  fideicommisso  recepit, 
Titius  restituere  Maevio  debeat,  Divus  Antoninus  Consultus 
rescripsit  non  debere  restituere,  quia  hereditatis  appellatione 
neque  legata  neque  fideicommissa  continereutur  (2). 

Se  oltre  all*ereditÀ,  alFerede  parziario  è  stato  rila- 
sciato un  prelegato,  poiché  a  semetipso  inutiliter  le- 
gatur,  fa  parte  del  fedecommesso  quella  porzione  che 
egli  dovrebbe  a  sé  medesimo,  non  le  altre  che  gravano 
sopra  gli  altri  coeredi. 

L.  18,  §  3,  h.  t.  (36, 1)  -  Si  legatum  sit  heredi  relictum  et 


(1)  L.  12,  S 1,  deiniust.  rup.  {28,  3);  L.  88,  §  17,  dd  leg.  (31)  ; 
L,  8,  §  1,  C.  de  eodieilL  (0,  3G);  L.  76,  h.  t,  (36,  1). 


rogatus  sit,  portionem  hereditatis  restituere,  id  solum  non  de- 
bere eum  restituere,  quod  a  coherede  accepit,  ceterum  quod 
a  semetipso  ei  relictum  sit,  in  fideicommissum  cadit. 

Similmente  quando  all'erede  si  dà  qualche  cosa  con- 
dUionis  implendae  causa^  Terede  non  ha  obbligo  di 
restituire. 

L.  44,  §  4,  d«  eond,  et  demon.  (35, 1)  «-  Quum  hereditas  ex 
Senatusconsulto  Trebelliano  restituta  est,  heredi  dandum  est, 
ut  impleatur  conditio,  nec  hoc  restituendum  est  ex  causa 
fideicommissi. 

2?  Sono  obbietti  del  fedecommesso  tutti  i  ft*utti 
che  sono  percepiti  prima  deiraccettazione  deireredità 
e  quindi  devono  essere  in  questa  proporzione  resti  lui  li: 
fructus  ante  aditam  hereditatem  in  restitutionetn  ve- 
nient»  Il  fedecommessario  ha  dritto  alla  restituzione 
dei  flutti  dal  giorno  della  mora. 

L.  18,  pr.,  h,  t.  (36, 1)  -  In  fideioommissaria  hereditatis 
resti  tu  tione  consta  t,  non  venire  fructus,  nisi  ex  mora  fncta 
est,  aut  quum  quis  specialiter  fuerit  rogatus  et  fructus  resti- 
tuere, §  2.  Quoties  quis  rogatur  hereditatem  restituere,  i<i 
videtur  rogatus  reddere,  quod  fuit  hereditatis  ;  fructus  auteiu 
non  heredi  tati,  sed  ipsis  rebus  accepto  feruntur  (3). 

450.  Quando  il  fedecommesso  è  stato  ordinato  in  modo 
che  il  fiduciario  sarà  obbligato  a  restituire  qtuìd  super- 
futurum  erU,  è  dubbio  qual  potrà  essere  Foggetto  del 
fedecommesso  ;  perocché  in  tal  forma  il  fiduciario  non 
è  come  negli  ordinarli  fedecommessi  obbligato  a  resti- 
tuire se  non  quello  che  supera.  Secondo  il  diritto  clas- 
sico veramente  il  fedecommessario  poteva  ripetere 
quello  che  superava  al  fiduciario,  sicché  questi  aveva 
una  più  0  meno  larga  libertà  di  disporre.  Solo  qnando 
le  cose  fossero  state  al  fiduciario  alienate  per  frode, 
allora  il  fedecommessario  aveva  la  facoltà  di  ricupe- 
rare le  cose  alienate. 

L.  54,  pr.,  ad  SC.  Trébell.  (36,  1)-  Titius  rogatus  est,  quod 
ex  hereditate  superfuisset  Maevio  restituere;  quod*  medio  tem- 
pore alienatum,  vel  deminutum  est,  ita  quantoque  peti  non 
poteri t,  si  non  interver tendi  fideicomm'ssi  gratia  tale  atiquid 
factum  probetur;  verbis  enim  fideicommissi  bonam  fidera  in- 
esse conslat.  Divus  autem  Marcus,  quum  de  fideicommissarin 
hereditate  cognosceret,  bis  verbis:  quidquid  ex  hereditate 
mea  superfuei^it,  rogo  restituas^  et  viri  boni  arbitrium  ine^se 
credidit  ;  iudicavit  enim  erogationes,  quae  ex  hereditate  factie 
dicebantur,  non  ad  solam  fideicommissi  diminutionem  perii- 
nere,  sed  prò  rata  patrimonii,  quod  heres  proprium  ha^uit, 
distribuì  oportere;  quod  mihi  videtur  non  tantum  aequitatis 
ratione,  verum  exemplo  quoque  motus  fecisse.  Quum  enim  de 
conferendis  bonis  fratribus  ab  emancipato  filio  quaererelur, 
peculium  autem,  quod  in  castris  fuerat  acquisitum  militi, 
relinqui  piaceret,  consultus  Imperator,  sumptus,  quos  mile> 
fecerat  non  ex  eo  tantummodo  patrimonio,  quod  munus  coU 
lationis  pati  debuit,  sed  prò  rata  etiam  castrensis  pecunia^ 
decedere  oportere  constituit.  Propter  huiusmodi  tractatus  Mae- 
vius  fideicommissi  nomine  cautionem  exigere  debet  ;  quod  c^ 
pertinet,  non  ut  ex  stipulatione  petatur,  quod  ex  fideicommisso 
peti  non  poterit,  sed  ut  habeat  fideiusso'es  eius  quantitatis, 
quam  ex  fideicommisso  petere  potuit. 

Giustiniano  diede  un  criterio  pib  sicuro  deiroggetto 
del  fedecommesso  istituito  nella  suddetta  forma.  Prima 
di  lui,  come  si  è  veduto,  il  fedecommesso  poteva  essere 
illusorio,  perocché  il  fiduciario  poteva  servirsi  ed  alie- 
nare le  cose  purché  non  vi  fosse  la  frode  ciò  che  era 
molto  difilcile  a  provare.  Giustiniano,  dunque  ordinò  che 
in  tale  fedecommesso,  il  fedecommessario  aveva  dritto  a 
quello  che  superava  airerede  fiduciario,  ma  però  questo 


(2)  L.  59,  §  1;  L.  62,  pr.,  h.  t.  (36,  1). 

(3)  L.  44,  §  1,  eod. 
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supero  non  doveva  esser  meno  di  un  quarto  di  tutta  la 
eredità.  Onde  ò  che  l'oggetto  del  fedecommesso  in  tali 
forme  era  sempre  sicuro,  essendo  al  più  limitato  ad 
un  quarto  delKereditÀ.  Solo  in  caso  di  necessità,  come 
sarebbe  p.  e.,  la  costituzione  di  una  dote  quando  non 
si  avesse  altra  sostanza,  ovvero  per  la  redenzione  dei 
prigionieri,  si  poteva  allora  disporre  anche  di  questa 
quarta  parte.  Sulle  tre  quarte  parti  che  restavano  li- 
bere airerede  fiduciario,  egli  non  poteva  nò  istituire 
eredi,  nò  fare  donazione  tra  vivi. 

Nov.  108,  Gap.  1. 

Nobis  ergorecte  visum  est  hancitadisponere  ie^ndlationem  ut, 
si  quidem  universaliter  aliquisdicat  resti  tutionem  fideicommiasi, 
qnae in  tabulis  decreta sint,  età  nobis  jam  sancita. Si  vero  tale 
fiileicommissum  quale  subiacet,  et  ea,  quae  inveniuntur  seu  re- 
nianent  in  tempore  mortis,  testator  submittat  sola  in  fldei- 
commissum»  tunc  indefinite  dictum  prioribus  sub  quadam 
legittma  deducere  divisione  et  ordine.  Si  quis  enim  haec,  aut 
eiiam  alìquìd  talealiuddixerit,  sancimus,  usque  ad  Palcidiaro 
solum  suae  institutionis  neoessitatem  habere  servare  eum,  qui 
oQeratus  est  fideicommissi  resti  tu  tione,  et  non  posse  aliquid 
penitus  ex  il  la  rainuere,  sufBciens  exsistens,  sed  heredi  quidem 
supersint  tres  partes,  il  li  autem  quartae  solius  relinquatur 
ratio.  Non  enim  concedimus  ei,  qui  gravatus  est,  etiam  dona- 
tìonibns  uti  aliqoibus,  et  forsan  ex  studio  (quod  Papinianus 
dicehat  interver tendi  Sdeioommissi  causa),  ut  etiam  quarUi 
miauatur  institutionis  eius,  sed  hoc  omnino  relinquere  fidei- 
commissum,  aliis  onmibui  in  eius  positis  potestate,  et  licen tiara 
habere  eum  bis  sì  cut  voluerit  uti,  quemadmodum  perfectis 
dominis  competit.  Si  vero  et  ipsam  quartam  is,  qui  gravatus 
est,  contingat,  necessarium  est  perscruta»  causam,  secundum 
qiiara  hoc  egit.  Et  si  quidem  aut  dotem  voluerit  dare,  aut 
sponaalitiam  largitatem,aliam  non  habens  substantiam,  oportet 
ei  hoc  permitti  agere,  et  hoc  videlicet,  quod  nostra  continetur 
iam  lege,  in  qua  ei  omnino  non  negavimus  talem  deminutionem. 
Si  vero  et  in  captivorum  redemptionem  (hanc  enim  excipimus 
et  dicamus  Dea  cansam),  et  hoc  lioentiam  eum  habere  Tacere, 
et  minnere  etiam  quartam  pietatis  ratione,  quod  omnium  nobis 
pretiosius  videtur. 

Non  può  essere  mai  oggetto  di  fedecommesso  tutto 
ciò  che  il  testatore  non  può  togliere  o  negare  al  fidu- 
ciario come  sarebbe  la  porzione  legittima,  la  Quarta 
Bivi  PO,  eco.  (1) 

§  124.  —  Acquisto  del  fedecommesso, 

4«iO.  Regole  relative  all'acquisto  del  fedecommesso.  —  461. 
Cauzione  al  fiduciario  di  accettare  la  eredi UV  secondo  il 
S(y.  Pegasiano  ;  applicadone  di  questo  principio.  —  4()2. 
Effetto  della  cauzione.  —  463.  Effetto  dell'accettazione  da 
parte  del  fiduciario. 

460.  L'acquisto  d'un  fedecommesso  universale  ò  rego- 
lato dalle  medesime  norme  dei  legati.  C*ò  anche  qui  un 
dies  cedit  ed  un  dies  venit.  Dal  primo  di  questi  termini, 
che  succede  per  lo  pid  alla  morte  del  testatore,  il  fé* 
deoommessario  acquista  per  so  il  dritto  al  fedecommesso 
e  lo  trasmette  ai  suoi  eredi. 


(1)  L,  18,  S  3,  od  SO.  Trebell.  (36,  1)  ;  L.  96,  de  Ug.  (32); 
L  77,  §  12,  eod. 

{t)  Gai,  Inst.,  II,  258.  Ulp.,  Fragm,,  xxv,  16,  §§  6  e  7. 
Imt.,  de  fideicomm.  (2,  23). 

(3)  11  paragrafo  che  segue  pare  in  aperta  contraddizione 
eoa  quello  riprodotto  : 

8  6  -  Sed  et  si  railes  roga  veri  t  quem  res  Italicas  restituere, 
Tel  res  provinciales,  dicendum  est,  suspectam  d'centem  co"-i 
adire,  et  restituere  ;  nam,  ut  eleganter  Maetianus  libro  sesto 
fideioommissorum  ait,  qua  ratione  excepta  re  miles  heredem 
iostituere  potest,  actionesque  ei  dahuntur,  pari  ratione  etiam 
ex  Trebelliano  transibunt  actioQes.  Et  quamvis  pUiceat,  quum 


L.  25,  pr.,  se,  Treb,  (36,  1)  »  Quidam  ita  testamento  sorip- 
serat  :  a  tey  hereSf  peto,  fideique  tuae  cammitto,  uC,  quidquid 
ex  hereditate  mea  ad  te  pervenerit^  filio  meo  prima  quoque 
die  aut  si  prius  quid  ei  acdderit^  matri  eiutdem  redda^  ; 
quaeritur  quum,  antequam  adeatur  hereditas,  puer  decesserit, 
an  fìdeicommissum  matri  debeatur.  Respondi,  si  puer,  ante- 
quam dies  fideicommissi  oedat  decessisset,  fideicommicsum 
translatam  esse  ad  matrem;  postea  autem  quam  dies  fidei- 
commissi cedit,  si  decesserit,  ad  heredem  pueri  fideicommis- 
sum  pertinere.  Sed  an  ea  voluntas  fuit  patrisfamilias,  ut,  si 
ante  restitutum  fìdeicommissum  puer  decessisset  matri  potius, 
quam  heredibus  praestaretur.  Praetor  aestimabit  ex  persona 
ma  tris,  et  ex  persona  heredis  pueri.  Marcel  lus:  sed  testatone 
voluntati  coiigruum  est,  quandocumque  puer  decesserit,  sive 
antequam  dies  fideicommissi  cedit,  sive  postea,  ad  matrem 
transferri  fìdeicommissum,  si  non  iam  puer  hoc  acceperit  ; 
eoque  iure  utimur. 

Dal  dies  veniensy  come  nei  legati,  si  può  far  valere 
il  fedecommesso,  e  tale  giorno  viene  in  un  tempo  piii 
0  meno  lungo,  secondo  che  sono  ordinati  ì  fedecommessi 
dopo  Taccettazione  della  eredità  da  parte  del  fiduciario 
e  spesso  dopo  la  morte  del  fiduciario.  Questo  avviene 
anche  quando  la  restituzione  si  mette  a  volontÀ  del 
fiduciario  medesimo. 

L.  41,  §  13,  de  legat,  (32)  >  Scae*o1a  respondit:  quum  heres 
scriptus  rogatus  esset,  quum  volet,  alii  restituere  hereditatem, 
interim  non  est  compellendum  ad  fideicommissum.  Glaudius  : 
post  mortem  enim  utique  creditur  datum. 

L'acquisto  del  fedecommesso  suppone  Taccettazione 
dell'eredità  da  parte  dell'erede  fiduciario.  Sicché  era 
in  facoltà  del  fiduciario  di  rendere  o  no  possibili  i 
fedecommessi,  perché  con  la  sua  rinuncia  aireredità, 
rendeva  vano  ogni  fedecommesso.  Come  si  é  veduto 
innanzi  il  Senatoconsulto  Pegasiano  ovviò  a  tale  incon- 
veniente, stabilendo  il  principio  che  l'erede  fedecomm is- 
sarlo potesse  costringere  il  fiduciario  ad  accettare  la 
eredità  (2). 

Per  applicare  questo  principio  bisogna  tener  presenti 
le  seguenti  norme: 

l^'  Per  tutto  ciò  che  non  può  essere  obbietto  di  fede- 
commesso, sicché  non  si  ha  un  vero  fedecommesso  uni- 
versale non  può  essere  soggetto  a  tale  coazione,  come 
p.  e.,  il  fiduciario,  quando  si  é  imposto  al  fiduciario  di 
restituire  la  eredità  di  un  altro  che  pervenne  a  lui. 

L.  16,  §  5,  k.  t,  (36, 1)  -  Sed  et  si  quis  non  hereditatis  suae 
partem  dimidiam  rogavit  heredem  suum  restituere,  sed  here- 
ditatem Seiae,  quae  ad  eum  pervenerat,  vel  totam,  vei  partem 
eius,  heresque  institutus  suspectam  dicat,  quum  placeat  illud 
quod  Papinianus  ait,  ex  Trebelliano  transire  actiones,  dici 
poterit,  si  suspecta  dicatur  hereditas,  cogendum  heredem  in- 
stitutum  adire,  et  restituere  hereditatem,  totamque  heredita- 
tem ad  eum,  cui  restituitur,  pertinere  (3). 

29  II  diritto  a  costringere  il  fiduciario  ad  accettare 
la  eredità  spetta  all'erede  fedecommissario,  anche  quando 


quis  hereditatem  bonaque,  quae  sibi  ab  aliquo  obvenerunt,  vel 
quae  in  aliqua  regione  habet,  restituere  rogat,  ex  Trebelliano 
non  transire  actiones,  tamen  con  tra  responderi  in  militis  te- 
sUimento  ait.  Xam  sicuti  concessum  est,  inquit,  militibus  circa 
institutionera  separare  species  honorum,  ita  et  si  per  fideicom- 
missum ab  institutis  heredibus  id  fecerit,  admitteretur  Tre- 
bellianum  Senatusconsultum.  Mentre  non  d  cosi  ;  quelle  pa- 
role, «t  quamvis  placeat /indìctkno  il  valore  assoluto  e  il  principio 
innanzi  esposto,  in  quanto  che  il  giureconsulto  afferma  la  sua 
dottrina  col  mettere  anche  la  possibilità  che  qualcuno  dicesse 
il  contrario  :  anche  quando  ad  alcuno  piacesse,  anche  se  vi 
sia  l'opinione,  eco.  Vedi  Vangerow,  II,  §  558, 1.  Heise,  De  aliena 
hereditate  restituenda;  Q6tt.,  1816,  §  37. 
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tallum  damnatus,  indulgentia  Principisrestitutusest;  respondi, 
eum  et  praecedentium  annorum  recte  cepisse  alimentai  et  se- 
quentium  deberi  ei. 

L.  10,  de  cap.  min.  (4,  5)  -  Legatum  in  annos  singulos  vel 
menses  singulos  relictum,  vel  si  habitatio  legetur,  morte  quidem 
legatarii  legatum  intercediti  capitis  deminutione  tamen  inter- 
veniente perseverat;  videlicet,  quia  tale  legatum  in  facto  potius, 
quam  in  iure  consistit  (l). 

d9  Se  una  terza  persona  e  non  l'erede  è  gravala 
di  un  legato  di  alimenti,  p.  e.,  un  altro  legatario  o  un 
fedecommissario,  e  questi  soggiace  alla  sottrazione  per 
\egge  Falcidia  da  parte  dell'erede,  egli  non  potrà  sot- 
trarre nulla  dal  legato  di  alìmenii. 

L.  14,  §  If  h.  t.  (34,  1)- Certe  si  usque  ad  pubertatem  alt- 
menta  relinquantur,  si  quis  exemplum  alimentorum ,  quae 
dudum  pueris  et  puellÌB  dabaotur,  velìt  sequi,  sciat  Hadria- 
num  consti tuisse  ut  pueri  usque  ad  decimum  octavum,  puellae 
usque  ad  quartumdecimum  annum  alanlur  ;  et  liane  forroam 
ab  Hadriano  datam  observandam  esse,  Imperator  noster  re- 
scripsit.  Sadetsi  generali  ter  pu1)ertas  non  eie  definiatur,  tamen 
pietatis  intuitu  in  sola  specie  alimentorum  hoc  tempus  aetatis 
esse  observandum,  non  est  incivile. 

L.  79,  S  1,  de  leg.  (31)  «-....  Si  pars  donationis  fideicommisao 
contineatur,  fideicoromissura  quoque  munere  Falcidiae  fun- 
getur;  si  tamen  alimenta  praestari  voluit,  collationis  totum 
onus  in  residuo  donationis  esse,  respondendum  orit  ex  defuncti 
voluntate,  qui  de  maiore  pecunia  praestari  non  dubie  voluit 
integra. 

4^  Se  con  una  disposizione  generale  sono  rivocati 
i  legati,  questa  ri  vocazione  cosi  generalmente  espressa 
non  si  rapporta  al  legato  dì  alimenti. 

L.  18,  S  3,  h,  e.  (34,  ])  -  Postnmia  heredibus  institutis,  et 
patre  et  matre,  et  substitutione  facta,  actores  manumisit,  et 
jMculta  iis  legavit,  et  annua,  et  certis  libertis  suis  legata,  et 
aliis  exteris  plura;  deinde  post  testamentum  factum  nata  Alia 
codiciilis  ita  cavit  :  si  quid  testamento^  qttodante  hoc  tempus 
feciy  legavi  cui  dari  volui^  peto  ab  his,  uti  tertiam  partem 
Petinae,  filiale  meae^  reddant^  secundis  autem  tabulis  facta 
pupillari  substitutione  impuberibus  liberti»,  quibus  a  paren- 
tihus  liberlates  dedit,  eo  amplius  alterum  tantum,  quantum  in 
numerato,  praeter  cibaria  et  veatiaria,  dari  voluit;  quaesitum 
est,  quum  supervixisset  Alia  testamento  aperto  et  codiciilis, 
postea  autem  decesserit,  et  fideicommissum  datum  ei  de  resti- 
tuenda  parte  tertia  ad  heredes  suos  transmisisset,  an  etiam 
ciliariorum  et  vestiariorum  tertiae  partes  ei  per  fideicommissum 
datae  esse  videantur.  Respondit,  non  videri. 

§  1 18.  —  Del  legato  efe' jura  in  re  allena. 

BlBUOORAPIA. 

T.,  D.  de  usu  et  usufruciu  et  reditu  et  àbitatione  et  operis 
per  legatum  vel  fideicommissum  datis  (33,  2).  —  I).  de  ser- 
vitute  legata  (33,  3).  —  D.  de  usufructu  accrescemio  (7,  2). 
—  D.  qu^mdo  dies  ususfructus  legati  cedit  (7,  3). 

Francke,  Observ.  de  iure  legatorumyipec. i, e. ii. -^ Schneider, 
DasaltioioiU  ond.  Justiniam,  Anwachsungsrecht,  dei  legaten; 
Berlin,  18:37.  —  Kosshirt,  Verm.,  ii,  pag.  G16.  —  Vangerow,  ii, 
§  554.  —  Vering,,  pag.  770.  —  Arntds  in  Hechts  lexicon^  vi, 
pag.  334.  —  Tewes,  ii,  §  114. 

437.  In  quanti  modi  si  può  legare  un  diritto  in  re  aliena,  — 
138.  Del  legato  di  usufrutto  in  ispecie;  specialiUi  relati- 
vamente al  diritto  di  accrescimento.  —  439.  Usufrutto 
legato  con  clausola  finche  una  persona  raggiunga  la  mag- 
giore età.  —  440.  Del  legato  di  uso. 

437.  Anche  diritti  in  re  aliena  possono  essere  oggetto 
di  legato  in  vario  modo  (2),  Si  può  legare  un  diritto 


(1)  L.3  pr.,  §  1,  ;ì.  t.  ;  L.  17,  eod.  Savigny,  5y«f.,  II,  pag.  100. 

(2)  L.  8<»,  §  4,  de  leg.  (30). 


sulla  cosa  altrui  che  già  si  godeva  dal  testatore. 
In  questo  caso  il  diritto  può  essere  il  diretto  oggetto 
del  legato  come  un'enfiteusi,  una  superficie,  ovvero 
può,  come  diritto  accessorio,  seguire  il  legato  dalla 
cosa  principale,  p.  e.,  un  diritto  di  servitù  prediale  fa 
necessariamente  parte  del  legato  del  fondo  dominante, 
e  un  dritto  di  pegno  di  ipoteca  segue  necessariamente  il 
legato  di  un  credito  che  garentisce.  11  legato  di  un  di- 
ritto sulla  cosa  altrui  somiglia  al  legatum  speciei  e  per 
conseguenza  va  regolato  in  generale  secondo  questo 
legato,  e  perciò  si  acquista  immediatamente. 

Può  avvenire  ancora  che  il  testatore  imponga  Tob- 
bligo  all'erede  di  trasferire  ad  altri  il  ius  in  re  aliena, 
od  allora  si  crea  un  diritto  personale  da  farsi  valere  da 
parte  del  legatario  con  Yactio  ex  testamento, 

2®  Si  può  dal  testatore  rimettere  un  ius  in  re  aliena 
ch*eg]i  godeva  sulla  cosa  del  legatario.  Questo  è  un  vero 
legatum  liberationis ;  perocché  dal  dies  veniens  il  di- 
ritto reale  si  estingue. 

L.  74,  §  5,  d«  leg,  (30)  -  Si  fundus  municipum  vecti^'^alis 
ipsis  municipibus  sit  legatus,  an  legatum  consista t,  petique 
possit,  videamus;  et  Julianus  libro  trigesimo  octa?o  Digestoruni 
scribit,  quamvis  fundus  vectigalis  municipum  sit,  attamen, 
quia  aliquod  ius  in  eo  is,  qui  legavit,  habet,  valere  legatum  (3). 

3^  Il  testatore  può  per  mezzo  dei  legati  costituire 
un  ft^  in  re.  Anche  in  questa  forma  questo  legato  va 
regolato  come  quello  di  specie  propria  del  testatore, 
ammenoccbé  questi  non  abbia  imposto  all'erede  di 
costituire  un  diritto  reale.  Vuol  dire  che  questi  due  modi 
di  costituire  il  ius  in  re  per  legato  corrispondono  in 
sostanza  alle  antiche  forme  per  vindicatùmem  e  per 
damnationem. 

L.  71,  §  6,  d«  leg,  (30)  -  Sed  et  si  non  municipibus,  sed  alio 
fundum  vectigalem  legaverit,  non  videri  proprietatem  rei  le- 
gatam,  sed  id  ius,  quod  in  vectigalibus  fundis  habemus. 

§  4,  Inst.f  de  servitutibus  (2,  3)  -  ... .  Potest  etiam  in  testa- 
mento quis  heredem  suum  damnare,  ne  altius  tollat  aedes  sua:», 
ne  luminibus  aedium  vicini  ofiiciat  ;  vel  ut  patiatur,  eum  ti- 
gnum  in  parietem  immittere,  stillicidiumve  adversus  eum 
babere  ;  vel  ut  patiatur,  eum  per  fundum  ire,  agere.  aquanive 
ex  eo  ducere  (3). 

È  inutile  avvertire  che  per  costituire  un  diritto  di 
servitù  prediale  bisogna  che  il  legatario  abbia  un  fondo 
vicino. 

11  testatore  potrà  imporre  all'erede  di  costituire  in 
favore  del  legatario  un  ius  in  re  sulla  cosa  deir erede 
medesimo  o  di  un  terzo.  In  questa  forma  nasce  per  il 
legatario  un  diritto  personale  rispetto  all'erede  di  co- 
stituire il  ius  in  re  sul  fondo  di  lui,  ovvero  sul  fondo 
del  terzo,  e  se  ciò  non  è  possibile,  dargli  l'equi  valente. 

Per  i  legati  di  iure  in  re  aliena  in  generale,  e  per 
ciascuno  di  essi  in  ispecial  modo,  valgono  le  regole  ge- 
nerali sui  legati  per  quanto  siano  compatibili  con  la 
natura  di  ciascun  diritto  speciale. 

438.  Merita  speciale  menzione  il  legato  di  usuiVutto, 
esso  in  qualunque  parte  si  allontana  dalle  regole  generali 
dei  legati  non  per  eccezioni,  ma  per  natura  speciale  di 
questo  diritto,  e  specialmente  le  particolarità  riguardano 
il  diritto  di  accrescimento  tra  i  collegatarii. 

ì^  In  generale  quanto  al  4ìn^to  di  accrescimento 
valgono  le  medesime  regole  generali  di  questo  diritto. 
Ed  invero  si  può  parlare  di  diritto  di  accrescimento 
solo  quando  si  tratta  di  più  collegatarii  congiunti  re  et 
verbis,  ovvero  re  tantum. 

(3)  L.  20  pr,,depig.  act.  (13,  7);  L.  3,  de  usufruct,  (7,  1). 
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L.  1,  pr.,  de  utufruct,  accresc.  (7,  2)  -  Qaoties  ususfructus 
legatus  est,  ita  tnter  fructaarios  est  ius  adcrescendi,  bì  co* 
niunctim  sii  asusfructas  relictus ,  ceterum  si  separatim  unicuique 
partis  rei  ususfructus  sii  relictut,  line  dubio  ius  accrescendi 
cessai  (I). 

Quindi  segue: 
1^  Quando  per  ciascun  legatario  ò  grayato  un  de- 
terminato erede,  non  si  può  parlare  del  diritto  di  accre- 
scimento. 

L.  ]2,  de  utufr.  acoresc, (7, 2) - Quum singulis ab heredibus 
singulì«  eiusdem  rei  ususfructus  legatur,  fructuarii  separati 
Tidentur  non  minus,  quam  si  aeqnis  poriionibus  duobus 
eiusdem  rei  fructus  legatus  fuisset  ;  nude  fit,  ut  inter  eos  ius 
adcresoendi  non  sic. 

L.  13  eod,  -  Quum  aliua  ab  alio  herede  usumfructum 
vindicat. 

2^  Se  il  legato  di  usufhitto  ò  ordinato  in  modo  che 
il  testatore  ha  legato  la  nuda  proprietÀ,  rimanendo  Tu- 
soihitto  a  piti  eredi,  anche  in  questo  caso  non  ha  luogo 
il  dhitto  di  accrescimento,  nel  caso  che  uno  degli  eredi 
asofrattuari  manca' dopo  Tacquisto  deireredità.  Invece 
quando  uno  di  essi  muore,  la  sua  parte  di  usufrutto  si 
consolida  con  la  proprietà.  La  ragione  ò  evidente:  in 
tal  caso  il  testatore  non  ha  voluto  legare  tutto  Tusu- 
frutto  a  piti  eredi,  ma  esso  per  conseguenza  del  legato 
della  nuda  proprietà  è  rimasto  diviso  tra  i  coAredi  in 
proporzione  della  loro  quota  ereditaria. 

li.  2,  §  1,  eod,  -  Idem  Julianus  libro  trigesimo  quinto  Dige- 
storam  scripsit,  si  duobus  heredibus  institutis  deducto  usu- 
fnictu  proprietas  legetur,  ius  adcresoendi  heredes  non  habere  ; 
nam  videri  usumfrtlctum  constitutum,  non  per  concursum 
dirisum. 

L.  3,  eod,  -  Ideoque  amissa  pars  Ubusfructus  ad  legatarium 
eundemque  proprietarìum  redibit. 

L.  5,  pr.,  eod,  -  Idem  Nei'atius  putat,  cessare  ius  accrescendi, 
libro  primo  Responsorum.  Cui  sententiae  congruìt  ratio  Celai 
diceotis,  toties  ius  accrescendi  esse,  quoties  in  duobus,  qui  in 
aolidum  habuerunt,  concursu  divisus  est. 

3®  Se  il  legato  di  usufrutto  ó  ordinato  in  modo  che 
ad  uno  è  legata  la  cosa  senza  la  clausola  del  deducto 
utufructu  ed  airaltro  è  legato  rusufhitto  sulla  cosa 
medesima,  entrambi  valgono  come  re  coiyuncti  rispetto 
airusufrutto.  Imperocché  nella  proprietà  ò  compreso 
anche  Tusufrutto,  nò  sarebbe  escluso  se  il  testatore  lo 
avesse  dichiarato  con  la  clausola  deducto  ibiuf  ruoto. 
Quindi  se  uno  di  essi  manca,  la  parte  delFusufrutto  si 
accresce  all'altra. 

l'-  3,  §  2,  eod,  -  Non  solum  autem,  si  duobus  ususfructus, 
alteri  fundus  legetur,  est  ius  accrescendi  verum  et  si  alteri 
ususfructus  alteri  fundus  legatus  sit  nam  amittente  usum- 
fructum altero,  cui  erat  legatus,  magis  iure  accrescendi  ad 
alterum  pertìnet,  quam  redit  ad  proprietatem.  Nec  novum,  nam 
eUi  duobus  ususfructus  legetur,  et  apud  alterum  sit  consoli- 
^tus,  ius  accrescendi  non  perit,  ncque  ei,  apud  quem  con- 
»>lidatu8  est,  neque  ab  eo  ;  et  ipse,  quibus  modis  amitteret 
^te  eoQsoUdatioaem,  iisdem  et  nunc  amittet.  Et  ita  et  Neratio 
et  Aristoni  videtur,  et  Pomponins  probat  (2). 

"^30.  Una  vera  particolarità  di  questo  legato  sta  in  ciò 
che  il  dùrltto  di  accrescimento  ha  luogo  non  solo  quando 
il  collegatario  congiunto  manca  ante  dkm  cedentem. 

Se  un  usufrutto  ò  lasciato,  con  la  clausola  fino  a  che 
un  terzo  raggiunga  una  determinata  età,  e  questi  muore 
prima  dell'età  designata,  nel  dubbio  Tusufrutto  dura 

(1)  L.  3,  eod,  JP^m.  Vat.,  §  77-79. 

(^)  U  26,  §  1,  (2«  1MU  et  tuufruotu  (33,  2);  L.  19  (33,  1). 

(^  L.  12,  C.  de  usufr.  et  habitat.  (3,  33). 
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fino  a  che  quella  terza  persona,  se  vivesse,  raggiunge- 
rebbe reta  designata.  Questa  particolarità  ò  maggior- 
mente estesa  da  Giustiniano  nel  caso  che  se  uno  avesse 
rilasciato  un  legato  fino  a  che  un  terzo  fosse  demente, 
tale  legato  continuerebbe  anche  quando  il  ter^o  fosse 
morto  demente,  e  continuerebbe  fino  alla  morte  delfu- 
sufruttuario  (3). 

I  dies  cedens  et  veniens  in  questo  legato  cadono  nel 
medesimo  momento. 

440.  Il  legato  di  uso  in  generale  non  comporta  in  nessun 
modo  il  diritto  di  accrescimento,  quando  specialmente 
la  cosa  sia  atta  a  soddisfare  pienamente  i  bisogni  di 
ciascun  collegatario.  In  questo  caso  i  vari  collegataril 
non  si  limitano  a  vicenda,  poiché,  anche  senza  questa 
concorrenza,  ciascuno  avrebbe  ricevuto  tanto  appunto 
quanto  ne  ha  con  la  stessa  concorrenza,  e  quindi  manca 
ogni  ragione  col  diritto  di  accrescimento. 

L.  63,  §  l,déusufr,{l,  ])-Perfideicommissumfructuprae- 
diorum  ob  alimenta  iibertis  reliclo  partium  emolumentum  ex 
persona  vita  decedentium  ad  dominum  proprietatis  recurrit  (4). 

Ma  se  Tuso  deirobbietto  non  giunge  a  soddisfare  pie- 
namente il  bisogno  di  collegatarii,  di  guisa  che  essi  si 
limitano  a  vicenda,  ricevendo  ognuno  meno  di  quel  che 
dovrebbe  a  causa  del  concorso  di  altri,  avrà  luogo  anche 
per  il  legato  di  uso  il  diritto  di  accrescimento  secondo 
le  regole  stabilite  per  il  legato  di  usufrutto  (5). 

§  119.  —  Dei  legati  dei  dirUH  di  obbligazione. 

BlBUOORAFIA. 

T.,  D.  de  liberatione  legata  (34,  3).  ^  Haubold,  De  legato 
nominis,  Lipsiae  1793.  —  ^Vrndts,  Ad  leg,  25  de  liber,  legata , 
Berol.  1825.  —  Wàchter.  In  der  Tubing.  Irit.  Zeitschrift,  ii, 
§  186.  —  Westphal,  Von  denLehren  der  Vertnàcht  Nissen^ 
;  §  275.  —  Pisapia,  //  legatum  liberationìs,  Napoli  1888.  — 
Rosshirt,   Verm.t  II,  pag.  220.  —  Vangerow,  §  555. 

441.  In  quanti  modi  può  essere  legato  un  diritto  di  obbliga- 
lione.  —  442.  Del  legatum  nominis^  esso  si  risolve  in  una 
cessione;  estensione  del  legatum  nominis,  e  regole  rela- 
tive. •—  443.  Nel  caso  sia  legata  una  obbligazione  alter- 
nativa ;  come  si  regola  il  diritto  di  scelta.  —  444.  Nozione 
del  legatum  liberationis,  —  445.  Effetti  di  questo  legato. 
—  446.  Legato  di  liberazione  ab  indebito;  controversia; 
interpretazione  delle  LL.  75,  9§  1|  2,  de  Ugatis  (30)  e  25, 
de  uh.  legata  (34,3);  opinione  degli  scrittori;  nostra  opi- 
nione. —  447.  Conseguenze  del  legatum  liberationis,  — 
448.  A  chi  giovi  il  legato  di  liberazione  ;  nel  caso  di  de- 
bitori principali  ed  accessori  ;  in  caso  di  debitori  correali 
o  solidali,  ecc.  ^  449.  Del  legatum  danti  ;  quale  é  il  van- 
taggio di  questo  legato. 

441.  Per  mezzo  di  un  legato  il  testatore  potrà  o  tras* 
mettere  ad  altri  un  dritto  di  obbligazione  preesistente 
0  liberare  un  debitore  da  una  obbligazione  a  lui  dovuta, 
ovvero  procurare  un  vantaggio  maggiore  al  suo  cre- 
ditore. Quindi  il  legato  assume,  secondo  questi  scopi, 
il  nome  di  legatum  nominis^  di  legatum  liberationis  e 
di  legatum  debiti, 

442.  I.  Si  ha  il  legatum  nominis,  quando  il  testatore 
lega  ad  un  altro  una  obbligazione  a  lui  dovuta,  sia  che 
il  legato  riguardi  direttamente  la  obbligazione,  sia  che 
si  leghi  il  chirografo  che  fa  fede  della  sua  esistenza. 

L.  41,  §  1,  de  leg.  (30)  -  Idem  Julianus  scribit,  si  fUndum 
testator,  quem  ab  alio  emerat,  mihi  legavit,  heredem  oogeadum 

(4)  L.  3,  de  alim.  vel  cib.  leg,  (34,  1). 


(5)  Vangerow,  §  554.  Tewes,  xi,  §  114,  pag.  361. 
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465.  Fino  al  tempo  delia  restituzione,  dovendo  il  fida- 
cfario  restituire  la  eredità,  egli  non  può  alienare  le  cose 
del  fedecommesso  eccetto  ne'  seguenti  casi. 

l**  Quando  il  testatore  stesso  ne  die  il  permesso. 

L.  72,  §  3,  citf  leg.  (31)  -  Qaum  autem  rogatus,  quidqnid  ex 
hereditate  supererit,  post  mortera  suam  restituere,  de  pretio 
rerum  yenditaruro  alias  coniparat  deminuissei  quae  rendidit, 
non  videtur. 

L.  73,  eod.  -  Sed  quod  inde  comparatum  est,  vice  permu- 
tati dominii  restituetur. 

2*  Quando  la  vendita  è  stata  fatta  col  consenso  del 
fedecommissarlo. 

L.  11,  C.  (6,  42)  -  Quoties  ab  omnibus,  qui  alienatione  faeta 
ad  fideicommissi  petitionem  adspirare  possunt,  vendi  tic  cele- 
brafurautquibusdam  vendentibus  aliiconsenserintjContractus 
auctoritas  convelli  nequaquam  potest. 

3^  Quando  Talienazione  è  stata  fatta  per  necessità 
p.  e.  per  pagare  i  debiti  ereditari,  i  legati,  ovvero  come 
misura  di  conservazione;  in  quest'ultimo  caso  però  il 
prezzo  delle  cose  vendute  entrano  a  far  parte  del  fe- 
decommesso, preiium  succedit  in  locum  rei, 

L.  36,  pr.,  de  leg,  (32)  -  .  . . .  Idem  quaesiit,  quura  filius 
praedia  hereditaria,  ut  dimitteret  hereditarios  creditores,  di- 
8traxÌ8set,anemptores,  qui  fideicommissum  ignoraverunt,  bene 
emerint.  Uespondi,  secundum  ea,  quae  proponercutur,  recte 
contrae  turo,  si  non  erat  aliud  in  hereditate,  unde  debitum 
exsolverei  (1). 

4^  Quando  è  di  necessità  la  istituzione  d*una  dote 
congrua  ovvero  una  donatio  prqpter  nuptias, 

li.  22,  §  4,  h.  t.  (3G,  1)  -  Quum  proponeretur  quidam,  (iliam 
suam  heredem  instituisse,  et  rogasse  eam,  ut,  si  sine  liberis 
decessisset,  hereditatem  Titio  restitueret,  eaque,  dotem  marito 
dedisse  certae  quantitatis,  mox  decedens  sine  liberis,  heredem 
instituisse  maritum  suum,  et  quaereretur,  an  dos  detrahi  possit, 
dixi,  non  posse  dici  in  eversionem  fldeicommissi  factum,  quod 
et  mulierispudicitiae,etpatris  voto  con grnebat;  quaredicendum 
est,  dotem  decedere,  ac  si,  quod  superfuisset,  rogata  esset  re- 
stituere.  Quod  si  tantos  fructus  ex  hereditate  muUer  percepit, 
ut  inde  poteri t  doti  satisfieri,  dicendum  est,  potius  fructibus 
hoc  expensum  ferendum,  quam  fideicommisso. 

466.  La  responsabilità  deirerede  relativamente  alle 
cose  conservate  per  la  restituzione  è  stabilita  secondo  i 
casi.  In  generale  egli  risponde  di  dolo  e  di  culpa  lata. 
Se  poi  egli  deve  restituire  una  parte  dell'eredità,  risponde 
di  diligentia  quam  suis  rebus.  Dopo  la  mora  risponde 
di  tutti  i  danni  anche  fortuiti  con  la  restituzione  di  tutti 
i  frutti. 

L.  22t  §  3,  h,  t.  (36, 1)  -Sed  enim  si  quis  rogetur  restituere 
hereditatem,  et  vel  servi  decesserint,  vel  aliae  res  perierint, 
placet,  non  cogi  eum  reddere,  quod  non  habet  ;  culpae  piane 
reddere  rationem,  sedeius,  quae  dolo  proxima  est;  et  ita  NV 
ratius  libro  primo  responsorum  scribit.  Sed  et  si,  quum  di- 
strahere  deberet,  non  fecit  lata  culpa,  non  levi,  et  rebus  suis 
consueta  negligentia,  huiusmodi  rei  rationem  reddot.  Sed  et 
si  aedes  ustae  sunt  culpa  eius,  reddet  rationem  ;  praeterea  si 
qui  partus  extant,  et  partuum  partus,  quia  in  fructibus  hi  non 
habentur.  Sedetipse,  si  quem  sumptum  fecit  in  res  hereditarias 
detrahet.  Quodsi  sine  facto  eius,  prolixitate  autem  temporis 
aedes  usu  acquisitae  sint,  aequissimum  erit,  nihil  eum  prae- 
stare,  quum  culpa  careat. 

Dall'altra  parte  egli  può  domandare  indennizzo  delle 
spese  fhtte  per  la  conservazione  delle  cose, 

L.  19,  §  2,  eod.  -  Qui  in  distrahendis  conservandisve  rebus 
hereditariis  sumptus  facius  est,  imputari  heredi  debet  (2). 


(1)  L.  114,  9  14,  de  legai.  (30);   L.  22,  §  3,  h.  t,  (36,  1), 
confr.  ;  L.  7,  de  legai.  (31), 


467.  Avvenuta  la  istituzione  il  fedecommissario  ha 
l'obbligo  di  pagare  tutti  i  pesi  inerenti  all'eredità  come 
qualunque  altro  erede,  cosi  i  debiti,  legati,  ecc.  Di 
guisa  che  se  il  fedecommesso  consiste  in  una  parte  della 
eredità,  al  fedecommissario  spetta  l'obbligo  degli  onei-a 
hereditatis  in  proporzione  della  sua  quota  ereditaria. 

L.  2,  e,  h.  t,  (6,  4d)  -  Ad  eum,  cui  ex  Trebeliiano  sena- 
tusconsulto  pars  hereditatis  restituitur,  successionis  onera  seu 
legatorum  praestationem  prò  competente  portione  spoetare, 
indubitati  iuris  est. 

Questo  principio  generale  offre  delle  difficoltà  non 
ancora  completamente  risolute  dalla  scuol^.  E  di  vero, 
se  il  testatore  ha  imposto  di  restituire  tutta  la  eredità 
e  nel  medesimo  tempo  ha  ordinato  de'  legati,  bisogna 
distinguere  se  nell'ordinare  tali  legati  il  testatore  abbia 
dichiarato  chi  dovesse  sostenere  il  peso,  se  il  fiduciario 
0  il  fedecommissario,  ovvero  mancaquest'autorizzazione. 

Se  fa  stabilito  che  l'erede  dovrà  pagare  i  legati,  il 
testatore  si  può  esprimere  in  doppia  forma,  cioè  ch'egli 
debba  restituire  la  eredità,  dtductis  legatiSy  ovvero  che 
l'onerato  debba  restituirla  senza  la  clausola  deductis 
legatis, 

L.  3,  pr.,  S  2,  h.  t,  -  Marcellus  autem  apud  Julianum  io 
hac  specie  ita  scribit,  si  ad  heredis  onus  esse  testator  legata 
dixerit,  et  heres  sponte  adiit  hereditatem,  it%  debere  computa- 
tionem  Falcidiae  iniri,  ao  si  quadringenta  per  fideioommissum 
essent  relieta,  trecenta  vero  legata,  ut  in  septem  partes  irecenta 
dividantur,  et  ferat  quatuor  partes  fideicommissarius,  tres 
partes  legatarius.  Quodsi  suspeota  dieta  sit  hereditaa,  et  non 
sponte  heres  adiit  et  resti tuit,  centum  quidem  de  quadrigentis, 
quae  habiturus  esset  heres,  resident  apud  fidetcommissarium  ; 
in  reliquit  autem  trecentis  eadem  distributio  flet,  ut  ex  liic 
quatuor  partes  habeat  fideicommissarius,  reliquas  tres  lega- 
tarius ;  nam  iniquissimum  est,  plus  ferre  legatarium  ideo,  quia 
suspecta  dieta  est  her^ditas,  quam  laturus  esset,  si  spente  adita 
fuisset. 

9  2.  Item  Pomponius  scribit:  si  deductis  legatis  restituere 
quis  hereditatem  rogatur,  quaesitnm  est,  utrum  solida  legata 
praestanda  sint,  et  quartam  ex  solo  fideicommisso  detrahere 
possit,  an  vero  et  ex  legatis,  et  ex  fideicommisso  quartam  de- 
trahere possit.  Et  refert,  Aristonem  respondisse,  ex  omnibus 
detrahendam,  hoc  est  ex  legatis  et  ex  fideicommisso. 

Se  il  testatore  presceglie  questa  espressione,  cioè 
deductis  legatis^  ciò  vuol  intendere  che  il  feileconi- 
messo  universale  sia  ridotto  di  tanto  per  quanto  im- 
portano i  legati.  Preso  il  caso  del  testo  citato,  cioè  che 
il  testatore  abbia  istituito  un  erede  su  tutta  l'eredità 
del  valore  di  400,  poi  istituito  un  legato  di  300  ad  un 
altro,  quindi  imposto  all'erede  di  re^ituire  tutta  la 
eredità  deductis  legatis^  è  evidente  che  la  restituzione 
del  fedecommesso  importi  in  questo  caso  solo  100.  In 
questo  caso  la  quarta  Falcidia  riserbata  al  fiduciario 
che  importa  100  fa  sì  che  la  somma  che  rimane  tanto 
per  il  fedecommissario  quanto  per  il  legatario  è  di  3^  0, 
e  quindi  tento  il  fedecommesso  quanto  il  legato  si  ri<]u- 
cono  in  proporzione,  di  guisa  che  il  legatario  ha  tic 
quarti  del  legato  eguali  a  225,  e  il  fedecommesso  rio 
universale  ne  riceve  un  quarto,  ossia  75.  Sicché  75  sot- 
tratto al  legato  di  300  e  25  sottratto  al  fedecommesso 
di  100,  formano  la  quarta  Trebelliana  o  Falcidia  spet- 
tante al  fiduciario. 

Se  poi  il  testatore  coll'ordinare  il  fedecommesso  di 
tutta  l'eredità  e  coll'istituire  anche  un  legato,  non  si 
fosse  espresso  colla  formola  deductis  legatis,  ma  desi- 
gnando l'erede  come  obbligato  del  fedecommesso,  si 

(2)  L.  22,  §  3,  h.  t.,  cit. 
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avrebbe  quest'effetto  che  l'erede  sarebbe  gravato  doppia- 
mente, cioè  in  primo  luogo  deve  restituire  tutta  la  ere- 
dità, e  quindi  nel  caso  su  esposto  tutto  l'importo  di  400; 
in  secondo  luogo  deve  pagare  i  300  di  legato  messo  ad 
esclusivo  suo  carico.  Per  regola  generale  in  qualunque 
modo  a  lui  sui  400  dell'eredita  spetta  la  quarta  Tre- 
bellianica,  ossia  100.  Quindi  egli  in  proporzione  di  300 
deve  dividerlo  tra  il  fedecommissario  e  il  legatario.  In 
questo  caso  tenuto  conto  del  doppio  obbligo  la  propor- 
zione tra  il  fedecommissario  e  il  legatario  è  diversa  cbe 
nel  caso  antecedente,  perocché  del  fedecommissario  deve 
tenersi  conto  di  400  e  del  legatario  di  300.  Quindi  riesce 
maggiore  1&  quota  spettante  al  fedecommissario;  così 
il  fedecommissario  de'30O  ne  riceve  quattro  settimi 
ossia  171  e  3[7,  mentre  il  legatario  ne  riceve  3[7,  ossia 
la  somma  di  128  e  4|7. 

Quando  poi  il  testatore  non  ha  presa  alcuna  dispo- 
sizione intorno  a  chi  dovesse  sopportare  l'onere  de'  legati,* 
si  ritiene  come  pensiero  del  testatore  che  il  fedecom- 
messario  sia  gravato  de'  legati. 

L.  2,  h,  t.  *  Qui  quadraginta  reliquit,  Titio  trecenta  legavi!, 
heredis  fideicommì^it,  ut  libi  hereditatem  resti  lueret;  isque 
suspectam  iussu  Praetoris  adiit  et  restituit  ;  quaerebatur,  quid 
legatario  dare  deberes.  Dicendum  est,  qui  praesumptum  est, 
Yoluisse  testatorem,  cum  onere  legatorum  ftdeicommissura  re- 
stituì, tota  trecenta  te  dare  Titio  debere.  Nam  heres  hoc  ro- 
gatua  intelligi  debet,  ut  te  suo  loco  constituat,  et  quod  heres 
perfunctus  omnibus  hereditariis  muneribus,  id  est  post  lega- 
torum dationem;  reliquum  habiturus  foret,  si  non  esset  ro- 
gatus,  ut  libi  restitueret  hereditatem,  id  tibi  restituat.  Quantum 
ergo  deberet  t  Nempe  centum  ;  haec  ut  tibi  daret  rogatus  est. 
Itaque  sic  ineunda  est  legis  Falcidiae  ratio,  quasi  heres  tre- 
centi Titio  dare  damnatus  tibi  centum  dare  damnatus  sit  ;  quo 
evenit,  ut,  si  hereditatem  sua  sponte  adiisset,  daret  Titio  du- 
centa  yìgintiquinque,  tibi  aeptuagintaquinque.  Non  ergo  plus 
Titio  debetur,  quam  si  iniussu  Praetoris  adita  hereditas  foret. 

Secondo  il  Senatoconsulto  Trebelliano  generalizzato 
dallo  spirito  del  dritto  giustinianeo  bisogna  ritenere 
questo,  cioè  che  l'erede  cui  è  stato  imposto  di  restituire 
tutta  intera  la  eredità,  riceve  un  quarto  per  la  sua  quarta 
Trebelliana  e  quindi  nel  caso  su  esposto  100.  Egli  è 
considerato  come  erede  per  un  quarto,  mentre  il  fede- 
commissario è  ritenuto  come  coerede  per  3[4;  il  lega- 
tario ha  diritto  dì  avere  il  suo  legato  di  300  sui  tre 
quarti  spettanti  al  fedecommissario  e  sopra  un  quarto 
spettante  airerede.  U  quarto  che  il  legatario  dovrebbe 
avere  sulla  porzione  del  fiduciario  va  per  lui  perduto 
perchè  altrimenti  verrebbe  a  ledere  la  quarta  di  lui; 
perciò  di  queste  tre  persone  l'erede  fiduciario  riceve  i 
suoi  conti  ùùXìa  quarta,  il  fedecommissario  dovendo 
pagare  il  legato  di  300  e  avere  per  lui  la  quarta,  ne 
riceve  75,  al  legatario  quindi  non  resta  che  la  somma 
di  225. 

Si  è  creduto  che  la  L.  2  citata  di  Celso  debba  esser  retti- 
ficata nel  senso  di  Giustiniano,  per  la  computazione 
svolta  nella  legge  di  Marcello  (L.  3  pr.,  innanzi  ripro- 
dotta) e  che  la  prima  non  abbia  che  solo  un  valore 
letterario.  Ciò  che  non  ò  d^ammettere  (1). 

468.  In  qualunque  modo  il  fedecommissario  diventi 
erede  in  tutto  o  in  parte,  subentra  in  tutti  i  dritti  e  ob- 
blighi della  successione;  onde  a  lui  spettano  tutti  i  diritti 
0  obblighi  della  successione;  quindi  spettano  a  lui  tutte 
le  azioni  ereditarie,  che  le  potrà  dirìgere  anche  contro 
lo  stesso  fiduciarìo  qualora  questi  fosse  debitore  del  de- 
funto. Ingenerale  per  tutta,  l'eredità  o  porzione  eredi- 
taria il  fedecommissario  potrà  esercitare  la  fideicom- 
missaria  hereditatis  petitio. 


L.  27,  §  11,  /i.  <.  -  Si  ex  Trebelliano  hereditatem  restituit 
heres,  et  fructus  cum  praedio  retinet,  vel  ipsa  praedia,  sive 
etiam  debitor  eius,  qui  testamentum  fecit,  fuerit,  necessariuro 
est,  actionem  ad  versus  eum  tideicommissario  dari.  Marcellus: 
hoc  idem  necessario  faciendum  est,  quum  parte  hereditatis 
restituta  familiae  erciscundae  iudicium  inter  eum,  qui  restituit 
hereditatem,  et  qui  receperit,  accipietur, 

Se  il  fiduciario  è  creditore  o  debitore  della  eredita, 
coU'accettazione  di  questa  si  sono  estinte  le  sue  azioni, 
quando  poi  egli  restituisce  la  eredità  le  azioni  estinte 
propriamente  non  rinascano  novellamente;  ma  le  obbli- 
gazioni attive  appartenenti  anche  alla  eredità  bisogna 
computarle  nella  restituzione.  Se  l'erede  era  creditore 
della  eredita,  il  fedecommesso  universale  deve  accollarsi, 
una  parte  del  debito,  e  l'erede  può  avere,  per  Air  valere 
questo  suo  dritto  o  un  dritto,  di  retenzione  o  una  com- 
pensazione, o,  se  ha  restituito  tutto  senza  alcuna  ri- 
serva, può  esercitare  la  conditio  indebiti, 

L.  44,  pr.,  h.t.',.,  Potest  tamen  evenire,  ut  restitutionem 
distulerit  heres,  veluti  si  pecuniam  ei  debuerit  defunctus,  quam 
retinere  maluit,  quam  petere.  Ceterum  existimo,  idem  in  herede 
eius  constituendum,  quod  in  ilio  constitutum  est;  cur  enim 
recusaret,  quam  recusare  non  potuit  is,  cuius  hereditatem 
suscepit?  Quodsi  forte  ante  hereditatis  restilutionem  sive  herede 
decesserit  libertus,  perinde  bona  eius  creditoribus  hereditariis 
vendere  permittendum  est,  ac  si  restituta  heredi tate  decesserit. 

Se  il  fiduciarìo  ha  restituito  più  di  quello  che  il  te- 
statore ha  ordinato,  quel  dippiii  si  avrà  come  una  parte 
di  eredità  alienata,  quando  non  costituisce  un  indebito. 

L.  63,  §  3,  h,  t.  (36, 1)  -  Si  quis  maiorem  partem  restituerit, 
quam  rogatus  est,  in  eam  partem,  quae  excedit,  non  transfe- 
runtur  actiones  ;  sed  quum  praecepta  aliqua  re  aut  summa 
rogatus  sit  heres  restituere,  et  omissa  retentione  totam  here- 
ditatem restituerit,  recte  dicitur,  transferri  actiones. 

Se  restituisce  la  eredità  prima  del  tempo,  la  restitu- 
zione non  è  efilcace  ;  però  passato  il  tempo  acquista  la 
efiicacia  retroattivamente. 

L.  10,  h,  t,  (36,  1)  -  Sed  etsi  ante  diem  vel  ante  condi- 
Uonem  restituta  sit  hereditas,  non  transferuntur  actiones,  quia 
non  ita  restituitur  hereditas,  uttestator  rogavit.  Piane  posteci - 
quam  extiterit  conditio,  vel  dies  venerit,  si  ratamhabeat  resti- 
tutiouem  hereditatis,  benignius  est  intelligi,  tunc  translatas 
videri  actiones. 

Quando  all'erede  sia  ingiunto  di  restituire  tutta  la 
eredità,  eccetto  qualche  cosa  speciale,  per  queste  cose 
eccettuate,  non  avendo  il  carattere  di  quota  ereditaria, 
l'erede  non  può  essere  molestato  da'  creditori. 

L.  30,  §  3fh.  t.  (36, 1)-Multum  interest,  utrum  quarta  pars 
iure  hereditario  retineatur,  an  vero  in  re  vel  pecunia  ;  nam  su- 
periore casu  actiones  dividuntur  inter  heredem  et  fideicommis- 
sarium,  posteriore  vero  apud  fideicommissarium  sunt  actiones. 

In  generale,  fino  al  tempo  della  restituzione,  l'eredo 
fiduciario  è  l'unico  rappresentante  della  eredità,  dalla 
restituzione  in  poi  la  rappresentanza  spetta  general- 
mente al  fedccommessario  o  ad  entrambi,  quando  al- 
l'erede rimane  una  quota  iure  hereditario. 

§    126.  —  Bella  quarta  Trebellianica. 

BlBLIOOllAPlA. 

Lindelof,  Interpret,  dcr,^  n.  86,  D.  (35,  2).  — Gonst.  24,  C. 
(3,  36),  n.  91,  D.  (35,  2).  —  Archii).  f.  Cimi,  Praxis,  iv,  n.  30. 
—  Neuner,  Institutio  ex  re  eerta.  —  Schiagintweit,  Dogm. 
lahrbùcher^  vi,  352.  ■—  Vangerow,  ii,  pag.  536,  not.  2,  7.  — 


(1)  Vedi  Vangerow. 
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Windscheid,  ni,  §  fó2,  not.  17  e  §  666,  noL  7.  —  Mandry, 
Archiv.  f,  CiviL  PraxiSy  u,  96.  —  Arndts  in  Qluek,  xlvii, 

4G9.  Inti*oduzione  della  quarta  Trebellianìca.  —  470.  Se  le 
regole  stabilite  per  la  quarta  Falcidia  valgano  anche  per 
la  Trebellianica;  controversia.  -^  471.  Interpretazione 
delle  L.  91  ad  L.  FàUidiam;  opinioni  diverse.  -^  472. 
Quid  te  i  frutti  devono  essere  imputati  nella  quarta 
controversia. 

469.  A  somiglianza  dei  legati,  come  si  disse,  flt  dato 
il  potere  al  fiduciario,  come  a  qualunque  erede,  di  sot- 
trarre dal  fedecommesso  tanto  per  quanto  gli  resti 
libera  la  quarta  parte  dell'eredità. 

§  5,  Inst.y  de  fideicomm,  (2,  23)  -  Sed  quia  heredes  scripti, 
cum  aut  totam  hereditatem  aut  paene  totam  plerumque  re- 
slituere  rogabantur,  adire  hereditatem  ob  nullum  vel  minimum 
lucrum  recusabant,  atque  ob  id  ext^nguebantur  fìdeicommissa, 
postea  Vespasiani  Augusti  temporibus,  Pegaso  et  Fusione  con- 
sulibus,  senatus  censuit,  ut  ei,  qui  rogatus  esset  hereditatem 
restitnere,  perinde  liceret  quartam  partem  retinere,  atque  lege 
Falcidia  ex  legatis  retinere  conceditur.  Ex  singulis  quoque 
rebus,  quae  per  fideicommissum  reliquuntur,  eadem  retentio 
permissa  est.  Post  quod  senatusconsultum  ipse  heres  onera  he- 
reditaria  sustinebat:  ille  autem,  qui  ex  fldeicommisso  recipiebat 
partem  hereditatis,  legatarli  partiarii  loco  erat,  id  est  eius 
legatarii,  cui  pars  honorum  legabatur  ;  quae  species  legati  par- 
ti tio  vocabatur,  quia  cum  herede  legatarius  partiebatur  here- 
ditatem. CJnde  quae  solebant  stipulationes  inter  heredem  et 
parùarium  legatarium  interponi,  eadem  interponebantur  inter 
eum,  qui  ex  fldeicommisso  recepit  hereditatem,  et  heredem,  id 
est  ut  et  lucrum  et  damnum  hereditarium  prò  rata  parte  inter 
eos  commune  esset  (1). 

Sebbene  fosse  questo  dritto  introdotto  dal  Senatocon- 
sulto  Pegasiano,  puro  Giustiniano  lo  confermò  nel  Tre- 
belliano  e  quindi  ùx  detta  quarta  Trebellianica.  In  fondo 
non  è  che  la  quarta  Falcidia  applicata  ai  fedecommesso 
universale. 

Per  la  qual  cosa  le  regole  stabilite  per  la  quarta 
Falcidia  valgono  anche  per  la  Trebellianica. 

470.  Questo  punto  però  è  controverso,  perocché  molti 
credono  di  trovare  una  notevole  differenza  tra  le  due 
quarte.  Ma  questi  non  sono  poi  di  accordo  nel  ricono- 
scere i  punti  differenziali  ;  secondo  alcuni  mentre  nella 
quarta  Falcidia  deve  imputarsi  tutto  ciò  che  Terede 
acquista  a  titolo  ereditario,  nella  quarta  Trebellianica 
invece  deve  essere  imputato  tutto  ciò  che  si  acquista 
anche  a  titolo  universale  ex  iudicio  defuncti  (2).  Altri 
Invece  sostengono  che  da  tale  imputazione  dovrebbe 
essere  eccettuato  quello  che  Terede  riceve  conditionis 
implendae  oatisa  (3).  Altri  ancora  credono  che  tutto 
ciò  che  sia  dato  all'erede  conditionis  implendae  causa^ 
prestato  a  lui  anche  da  un  coerede  ovvero  dallo 
stesso  fedecommessario,  non  dev'essere  imputato  nella 
quarta  (4). 

Similmente  relativamente  al  prelegato  si  discute  e  si 
crede  che  tutto  il  prelegato,  anche  le  parti  che  gravano 
la  porzione  degli  altri  coeredi,  dev'essere  imputato  nella 
quarta,  mentre  altri  su  questo  punto  credono  che  non 
ci  sia  alcuna  distinzione  tra  la  quarta  Falcidia  e  la 
Trebellianica.  E  non  finiscono  qui  le  oscillazioni  delle 
dottrine  su  questo  punto. 


(1)  Gai,  Inst.t  II,  §  254;  §  6,  Inst,,  eod. 

(2)  Vedi  tra  gli  altri  Faber,  Coniectur.,  vi,  3,  ss.  Bertram, 
De  rà),  singulari  tit,  relietis  in  quarta  Falcidia  imputandis^ 
Heidelbergae  1834. 

(3)  Ved,  Vo€t,  ad  Pand,,  xxxvi,  tit.  i,  §  48.  Hofacker,  Princ, 
tur.  civ.,  §  1538. 

(4)  Thibaut,  In  Braun's  Erort.,  pag.  708. 


Oggi  generalmente  ò  seguita  la  opinione  di  Ciiiacio 
che  tra  le  due  quarte,  quanto  alla  imputazione,  non  ci 
sia  alcuna  differenza,  cioè  che  in  entrambe  viene  im- 
putato nella  quarta  tutto  ciò  ch'ò  acquistato  dall'erede 
iure  universali^  ed  è  escluso  quello  che  si  acquista  iure 
singulari.  E  di  vero  lo  stesso  bisogno  per  cui  Ai  introdotta 
la  legge  Falcidia  Ai  sentito  nel  fedecommesso  universale, 
e  quindi  fU  provveduto  dal  Senatoconsulto  Pegasiano. 
Secondo  questo  provvedimento  legislativo  si  stabilì  che 
quando  il  fedecommesso  sorpassasse  le  tre  quarte  parti 
della  eredità,  il  fedecommissario  ei*a  considerato  lega- 
tario loco^  e  dì  conseguenza  fu  applicata  la  legge  Fal- 
cidia. Cosi  si  esprime  Gaio  nel  paragrafo  innanzi  citato. 

Sed,  quia  heredei  scripti,  cum  aut  totam  hereditatem  aut 
paene  totam  plerumque  restituere  rogabantur  adire  heredi- 
tatem ob  nullum,  vel  minimum  lucrum  recusabant,  atque  ob 
id  estinguebantur  fideicommissa ,  postea  Vespasiano  Augusti 
> temporibus  Pegaso  et  Pusione  consulibus  Senatus  censuit, 
ut  ei,  qui  rogatus  esset  hereditatem  restituere,  perinde  liceret 
quartam  partem  retinere,  atque  et  lege  Falcidia  ex  legatis 
retinere  conceditur. 

In  questo  testo  non  si  poteva  esprimere  più  chiara- 
mente l'applicazione  pura  e  semplice  della  legge  Fal- 
cidia. Cosi  ancora  in  molti  testi  delle  Pandette  si  nota 
l'applicazione  pura  e  semplice  della  Falcidia  e  la  Tre- 
bellianica al  fedecommesso  universale. 

L.  27,  §  10,  h.  e.  (36,  1)  -  Quodsi  Maeviut  te  rogaverit,  et 
suam  hereditatem,  et  Ti tianam  restituere,  tuque  sponte  adìeris 
hereditatem,  uteris  legis  Falcidiae  commodo,  et  partem  quartam 
Maevianae  hereditatis  retinebis  et  dimidiam  et  quartam  ex  fldei- 
commisso restitues,  nec  intererit,  eidem  utramque  hereditatem, 
an  alii  Maevianam,  alii  Titianam  rogatus  fueris  restituere. 
Sed  si  suspectam  Maevianam  hereditatem  dixerÌ8,cogerÌ8eam 
adire,  et  restituere  ei,  cui  rogatus  fueris,  ts  autem,  cui  Titianam 
hereditatem  restituere  rogatus  Aieris,  non  poteri t  te  compellere 
ad  adeundum. 

L.  64,  §  3,  eod.  -  Si  patronus  ex  parte  debita  heres  insti- 
tutus  rogatus  fuerit,  eam  liberis  exheredatis  defuncti  liberti 
restituere,  si  sua  sponte  adierit,  erit  Falcidiae  locus,  si  coactus, 
in  solidum  transibunt  in  eos  actiones  ex  hoc  Senatusconsulto  (5). 

Molti  testi  confermano  la  opinione  che  si  sostiene,  e 
la  L.  S5  od.  leg.  Pale.  (35.  2)  ne  è  una  prova.  Questa 
legge  comunque  interpretata  stabilisce  sempre  che  è 
imputata  nella  quarta  solo  quella  parte  che  il  fiduciario 
dovrebbe  a  sé  medesimo  come  erede  ;  quindi  le  altre 
parti  del  prelegato  che  pure  sono  da  lui  acquistate 
ex  iudicio  defuncti  le  ha  completamente  libere  oltre  la 
quarta;  mentre  a  giudizio  dell'opinione  avversa  dovrebbe 
essere  imputata  anche  nella  quarta  Trebellianica.  La 
legge  citata  si  esprime  in  questo  modo: 

Titia  testamento  suo  Titìum  fratrem  suum,  ex  parte  tertia 
heredem  instituit,  fideique  eius  oommisit,  ut  hereditatem  re- 
tenta quarta  parte  Secundae  et  Proculae  restituat  ;  eadem  fratri 
quaedam  praedia  praelegavit  ;  quaero,  aa  Titius  ea,  quae  prae- 
legata  sunt,  etiam  prò  ea  parte  hereditatis,  quam  rogatus  est 
restituere,  an  integra  retinere  debeat.  Respondit,  Titium  legata 
integra  retinere  debere,  sed  in  partem  quartam  imputar!  opor- 
tere  duodecimam  partem  praediorum;  sed  si  non  esset  adiectum. 
ut  pars  quarta  deduceretur,  totum  trientem  praediorum  legi 
Falcidiae  imputar!  oportere,  quoniam  contra  sententiam  matris 
familiae  lex  Falcidia  induceretur  (6). 


w^^^m^^t^m 


(5)  Ved.  Cuiac.,  0&»ert>.  vm,  4,  opp.  omn.,  iv,  pag.  209, 1046 
1232.  Bach,  De  his  quae  imputantur  in  quarta  fidetoomtnis-- 
saHam,  §  4.  Moeller,  De  quitrta  Tr^Uianica  quam  vocani^ 
Heidelberg  1816.  Lindolof,  1.  e.  Rosshirt,  cit.  Yangerow,  it, 
§536. 

(6)  Ved.  Cuiac,  in  Itbr,  xl,  Dig.ad  1.  86,  oit.  opp.  omn.,  vi, 

Ipag.  278.  X4  Cod.  libr.,  vi,  tit.  42,  opp.  omn.,  ix,  pag.  841. 
Vangerow,  ii,  §  523  e  536. 
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Quanto  poi  alla  interpretazioiie  di  questa  legge  è  da 
rammentare  che  prima  della  legislazione  giustinianea 
si  poteva  restituire  o  secondo  il  Senatoconsuito  Pega- 
siano  o  Slscondo  il  Senatoconsuito  Trebelliano.  Si  avea 
il  primo  caso  quando  il  fedecommesso  ledeva  la  quarta 
deirerede,  egli  era  considerato  come  il  vero  erede  e  il 
fedeoommeesario  assumeva  il  carattere  di  legatario.  Era 
questo  il  caso  quando  aireredó  si  era  ingiunto  di  re- 
stituire tutta  intera  la  sua  eredità.  Secondo  il  Senato- 
consulto  Trebelliano,  quando  era  libera  la  quarta,  il 
fedecommessario  valeva  come  erede  universale  {he' 
recUs  loco).  Nella  legge  riportata  si  stabilisce  questo 
caso:  un  testatore  aveva  istituito  erede  uno  per  la 
terza  parte  del  suo  asse  ereditario,  allo  stesso  avea 
preJegato  alcuni  fondi  e  aveva  ingiunto  di  restituire 
la  sua  quota  ereditaria  a  due  persone  a  Seio  e  a  Pro- 
colo. Che  cosa  debba  imputare  nella  sua  quarta  Ferede 
dduciarìo  ò  il  quesito  di  questo  testo.  11  testatore  può 
essersi  espresso  che  debba  restituire  tutta  la  sua  quota 
ed  allora  la  restituzione  avviene  secondo  il  Senatocon- 
suito Pegasiano,  per  cui  il  fiduciario  resta  erede  per 
la  terza  parte,  giacché  il  fedecommessario  è  legatario 
loco;  quindi  deve  imputare  nella  sua  quarta  la  terza 
parte  del  prelegato  {sed  sinonesset  acUeclum,  ut  pars 
quarta  deduceretur,  totum  trientem  praediorum  legi 
Fdlcidiae  impuiari  qportere).  Se  poi  il  testatore  ha 
detto,  ritenuta  la  quarta  parte,  l'erede  restituisca  il  resto 
alle  due  fedecommissarie,  allora  la  restituzione  avve- 
niva per  il  Senatoconsuito  Trebelliano,  secondo  cui 
il  fedecommissarìo  era  considerato  in  tal  caso  come 
coerede  dei  fiduciario.  Per  la  quale  cosa  istituito  il 
fedecommesso  nella  forma  suindicata,  la  porzione  ere- 
ditaria del  fiduciario  si  diminuiva  di  tanto  per  quanto 
importava  il  fedecommesso.  Quindi  supposto  che  Tere- 
dità  fosse  stata  eguale  a  12,  nella  forma  suindicata 
dovendo  ritenere  la  sua  quarta  e  restituire  il  resto, 
egli  rimane  erede  solo  per  un  dodicesimo;  quindi, 
deve  imputare  la  dodicesima  parte  del  prelegato  (sed 
in  partem  quartam  imputari  qportere  duodedmam 
partem  praediprum).  Naturalmente  dopo  Giustiniano 
si  restituisce  sempre  secondo  il  Senatoconsuito  Tre- 
belliano. 

Un'altra  legge  da  cui  si  rileva  lo  stesso  è  il  rescritto 
di  Diocleziano  e  Massimiano. 

L. 24, C.  fam.ercisc.  (3, 36)  -  Filiumqaenif  habentem  fanduni, 
I>ortionein  hereditatis  fratribus  et  quibasdam  aliis  sub  condi- 
lione  vorbis  precariis  restituere  sanxit  testatur,  post  ei  condi- 
tioDÌ  eventum,  bereditaria  parte  praedii  in  quarta  ratione 
retenta,  compensato  praeterea,  quoda  coberedihus  vice  mutua 
t)ercepit,  et  si  quid  deest,  in  tupplementam  deducto,  quoda 
c«teris  in  eo  fundo  solvitur,  supra  quartam  habens  reddere 
cum  pelli  tur. 

Questa  legge  che  Cuiacio  stesso  aflerma  longe  diffl- 
cillima  in  Codice,  in  complesso  e  a  prima  vista  dichiara 
cbe  del  prelegato  dato  al  fiduciario  una  parte  s'imputa 
nella  quarta  Trebellianica,  un'  altra  parte  si  acquista 
oltre  la  quarta;  é  di  difiadle interpretazione  solo  l'ap- 
plicszfone  del  principio.  La  interpretazione  di  Cuiacio, 
che  egli  confessa  di  aver  appreso  dal  suo  professore: 
inea  accipisse  prima  aetate  a  primo  iureconsulto, 
cuìus  vita  omni  laude  confecta,  tenta  a  spiegare  le 
parole  e  gli  accenni  ad  altri  rapporti,  supponendo 
la  seguente  specie,  che  riproduciamo  con  le  stesse 
parole:  «  pater,  qui  habebat  septingenta  in  bonis,  filios 
€  suos  tres,  numero  primum,  secundum,  tcrtium,  et 
«  cxtraneus  quatuor,  quartum,  quintum,  sextum,  sep- 
<  timum,  haeredes  scripsitexaequispartibus:  etprius 


«  cui  forte  eum  prineeps  patria  nomine  donaverat,  et 
«  ab  omnibus  haeredibus  fUndum  praelegavitdignem  28. 
€  Deinde  eundem  primum  filium  suam  rogavit  sub  con- 
€  di  tiene;  si  vadis  ex  Asia  veniret  portionem  suam 

<  haereditaUs  restituere  flratribus,  secundo  et  tertio,  et 
«  extraneis  cohaeredibus  quarto  et  quinto  tantum,  non 
«  etiam  sexto  et  septimo.  Portio  cuiusque  facit  centum 

<  quoniam  sunt  septingenta  in  bonis,  et  omnes  septem 
€  ex  aequo  scripti  ac  haeredes  sunt:  Portio,  inquam, 
€  cuiusque  facit  centum,  cuiusque  Falcidia  est  25.  Fun- 
€  dum  aut^m  primus  capit  partim  iure  haereditario  a 

<  semetipso  prò  parte  septima,  partim  iure  legati  a 
€  cohaeredibus  omnibus  prò  reliquis  partibus  :  existente 
€  conditione  fideicommissi,  primus  a  quo  duos  ftati'es, 
€  secundns  et  tertius,  et  duo  ex  tranci  cobaeredes,  quartus 
€  et  quintus,  quod  eis  relictum  est  fideicommissum  por- 
«  tionis  primi  petunt;  is  primus  scilicet  Falcidiam  ex 
€  fideicommisso  deducere  desiderat,  iuxta  Senatuscon- 
«  sultum  Pegasiano,  vel  hodie  Trebellianum,  ut  dodran- 
€  tem  tantum  suae  portionis  restituat  fideicommissariis, 
«  id  est,  secundo,  tertio,  quarto  et  quinto.  Quaeritur, 
«  quid  in  eam  Falcidiam  imputare  debeat?  Et  certum 
€  est,  iure  eum  in  Falcidiam  imputare  partem  tantum 
€  septimam  fUndi,  quam  a  semetipso  iure  haereditario 
€  percepit.  Et  hoc  est  quod  alt  I.  eum  haereditariam 

<  partem  fUndi  in  quartae  ratione  retinere,  id  est,  im- 
€  putare  in  Falcidiam.  Denique  cum  Aindus  ut  pesci, 
€  dignus  sit  28.  in  Falcidiam  imputat  4.  haec  est  sep- 
c  tima  pars  fimdi,  quam  a  seipso  capit  iure  haeredi- 
c  tarlo.  An  vero  etiam  imputat  in  Falcidiam  partes 
«  fundi  quas  a  cohaeredibus  secundo,  tertio,  quarto, 
«quinto,  vice  mutua  percepit  iure  legati?  Percepit 
€  autem  a  singulis  quatuor  ab  omnibus,  in  summa 
€  sexdecim,  et  non  imputat  proprie  a  sexdecim  in  Fai- 
€  cidiam,  sed  compensat  Falcidiae  retinendae  ex  por- 
«  tiene  sua,  quam  etiam  retinere  desiderat  et  deducere 
«  in  restitnenda  ea  portione.  Junge  nunc  Illa  sexdecim 

<  quae  a  cohaeredibus,  quibus  rogatus  est  restituere 
€  portionem  haereditatis,  vice  mutua  percipit,  et  Fal- 

<  cidiae  compensat  prò  modo  concurrentis  quantitatis: 
€  iunge,  inquam,  ea  sexdecim  cum  illis  quatuor,  quae 
«  jure  haereditario  a  semetipso  capit,  et  Falcidiae  im- 
«  putat^  flunt  20.  et  desunt  adhuc  Falcidiae  quinque 
«  quae  deducet  ex  portione  haereditatis  qoam  ex  fidei- 
€  coramisso  tenetur  restituere  cohaeredibus  duobus  fra- 
€  trlbus  suis,  et  duobus  extraneis,  residuum  eis  resti* 
€  tuere  compelletur,  id  est,  nonagintaquinque.  At  quid 
€  fiet  reliqua  parte  fhndi  praelegati,  quam  capit  a  cohe- 
€  redibus  sexta  et  septimo,  quibus  vicissim  non  est 
€  rogatus  restituere  portionem  haereditatis:  nam  fUn- 
«  dum  praelegatum  fuisse  primo  ab  omnibus  cohere- 
€  dibus  initio  recto  proposui.  Quid  igitur  fiet  octo,  quae 
€  sunt  residua  in  fundo,  quaeque  a  sexto  et  septimo? 
«  Et  sane,  ut  ea  lex  ostendit,  ea  octo,  ncque'  imputat 
«  Falcidiae  sive  quartae,  ncque  compensat,  sed  ea  habet 
«  supra  quartam  portionis  suae,  sive  supra  Falcidiae, 

<  ut  in  L.  i5.  §  pen.  inf,  ad  Leg.  Falc,  dicitur,  ma- 
«  trem  haeredem  institutam  ex  parte  fideicommissum 
€  sibi  relictum  percipere  supra  quartam  portionis  suae, 
«  et  L.  91,  Cod.  tit.  in  fldeicommissaria  haereditate  re- 
«  stituenda;  extra  quartam  id  esse,  quod  haeres  one- 
€  ratus  fideicommisso  a  cohaerede  accipit,  iure  legati 
€  videlicet,  si  non  ei  rogatus  est  haereditatem,  sive 
«  portionem  haereditatis  restituere,  sed  extraneo.  Ea 
€  igitor  octo  in  specie  proposita  fllius  lucrifacit,  et  habet 
«  ultra  Falcidiam,  quia  fideicommisso  non  contihetur 
«  praelegatum,  quem  haeres  ex  parte  rogatur  restituere 


Digesto  italiano,  Lett.  1^—4. 
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«  pai*tem  sive  portionem  haereditatis,  ut  proponit  de 
e  industria,  d,  l.  filium  quem  »  (1). 

Finalmente  un  terzo  testo  stabiiisce  che  ciò  che  si 
concede  conditionis  implendae  causa  non  dey*  essere 
imputato  nella  quarta  Trebelliana,  mentre  secondo  Tav- 
versa  opinione  dovrebbe  imputarsi,  essendo  una  di  quelle 
cose  che  il  fiduciario  acquista  titulo  singulari  ex  in- 
dicio  defuncti. 

L.  30,  §  7,  od  Ug,  Falc.  (35,  2)  -  Tametsi  auiem  legis  Fai- 
cidlae  ratioDem  quae  conditionis  implendae  causa  heredl  sunt 
data,  inquartam  non  computantur,  tamen  id,  quod  non  figura 
conditionis  accìpere  iussus  est  ab  eo,  cui  hereditatem  restituere 
rogatus  est,  Celso  et  luliano  nostro  placuit  computar!,  quemad- 
modum  si  easummaheres  vendere  eaa  res  iussus  esset,  quìa 
non  conditionis  implendae  causa,  sed  quodammodo  pretio 
inferro  sunt  iussi.  Quo  loco  amplius  quaesitum  est,  an  fldei- 
commissarius  quoque  invitus  cogatur  dare  eam  summam,  et 
recipere  hereditatem,  quasi  et  ipsius  fideicommissum  esset.  Sed 
id  verisimile  non  esc,  quum  talis  oratio  magis  ipsius  causa, 
quam  contra  ipsum  posita  videatur. 

Senza  attendere  al  tentativo  di  correzione  fatta  a 
questo  testo  da  qualcuno  (2),  non  è  dubbio  che  in  esso 
Meciano  vuol  parlare  di  un  fedecommesso  universale, 
e  che  tutto  ciò  che  dal  fedecommessario  si  dà  al  fidu- 
ciario conditionis  implendae  causa  non  debba  essere 
imputato  nella  quarta  Trebellianica  mentre  quello  che 
si  concede  a  titolo  di  prezzo  vi  dev'essere  imputato. 

In  conclusione  possiamo  affermare  che  nella  quarta 
Trebellianica,  come  nella  quarta  Falcidia  deve  essere 
imputato  solo  quello  che  si  acquista  iure  universali^ 
e  non  quello  che  si  riceve  iure  singulari. 

471.  Però  mia  vera  difficoltà  ci  viene  da  una  legge  di 
Marciano,  nella  quale  si  dice  che  viene  imputato  nella 
quarta  Trebellianica,  in  controsenso  di  quello  detto  poco 
anzi,  tutto  quello  che  si  dà  conditionis  implendae  causa, 

L.  90,  cui.  leg.  Fato.  (35,  2)  -  In  quartam  hereditatis,  quam 
per  legem  Falcidiam  heres  habere  debet,  imputantur  res,  quas 
iure  hereditario  capit,  non  quas  iure  legati  vel  fideicommissi, 
vel  implendae  conditioms  causa  accipli  ;  nam  hae  in  quartam 
non  imputantur.  Sed  in  fideicommissaria  hereditate  restituenda, 
si  ve  legatum  vel  fideicommissum  datum  sit  heredi,  si  ve  prae- 
cipere,  vel  deducere,  vel  retinere  iussus  est,  in  quartam  id  eì 
imputa  tur  ;  prò  ea  vero  parte,  quam  accepit  a  coherede,  extra 
quartam,  id  est,  quod  a  coherede  accipitur.  Sed  etsi  accepta 
pecunia  hereditatem  restituere  rogatus  sit,  id,  quod  accipit, 
in  quartam  ei  imputatur,  ut  Divus  Pius  constituit.  Sed  et  quod 
implendae  conditionis  causa  fideicommissum  heredi  datur, 
in  eadem  causa  esse  admittendum,  sciendum  est  ;  si  quid  vero 
implendae  conditionis  causa  heres  accipiat  a  legatariis,  in  Fai- 
cidiae  computationem  non  prodesse  ;  et  ideo  si  centum  praedium 
legaverit  defunctus,  si  quinquaginta  heredi  legatarius  dederit, 
centum  legatis  computationem  fieri,  et  quinquaginta  extra  here^ 
ditatem  haberi,  ne  in  quartam  ei  imputentur. 

Questo  testo  chiarissimamente  contraddice  a  quello 
innanzi  citato  e  al  principio  generale  che  abbiamo  so- 
stenuto, perchè  relativamente  a  tutto  ciò  che  si  dàcondi- 
tionis  implendae  causa  non  viene  imputato  nella  quarta 
se  si  tratta  della  Falcidia,  è  imputato  se  invece  si  tratta 
della  Trebellianica.  Quindi  se  non  è  il  prelegato  in  questo 
punto  ci  sarebbe  certo,  secondo  gli  avversari,  una  no- 
tevole differenza  tra  la  quarta  Falcidia  e  la  Trebellia- 
nica. 

Gli  sforzi  degl'interpreti  per  togliere  l'antinomia  di 
questo  testo  con  la  legge  di  Meciano  innanzi  riprodotta, 


(1)  Cuiac,  lìespons.  papin.ad  l,  78,  de  hered,  instit.,  lib.  vi, 
confr.  lib.  ii,  ad  l.  Aì.demort,  efdonat.  Obs.,  lib.  vlii,  cap.  3. 

(2)  Faber,  Coniect.,  vr,  3. 

(3)  Vangerow,  ii,  §  536,  not,  i,  3. 


ed  in  generale  col  principio  generale  innanzi  esposto, 
sono  riusciti  vani,  ond'è  che  molti  han  creduto  che  il 
testo  fosse  in  questa  parte  interpolato,  o  che  per  lo 
meno  ci  fosse  in  questo  punto  una  diversità  tra  i  giu- 
reconsulti romani.  È  da  notare  veramente  che  non  in 
tutti  gli  antichi  manoscritti  si  trova  il  punto  contro- 
verso :  sed  et  quod  implendae  oonditionis  causa  eie.  In 
efiétto  manca  nel  manoscritto  fiorentino;  mancane'  Ba- 
silici (XLi,  1.  91,  Tom.  v).  Quindi  non  é  improbabile  che 
questo  periodo  sia  una  glossa  interpolata  nel  testo  (3). 

Una  certa  difiérenza  appare  in  un  sol  punto,  cioè  quando 
il  testatore  ha  ordinato  un  fedecommesso  e  quindi  è 
imposta  la  restituzione  retenta  vel  praecepta  certa  re. 
Perocché  la  res  singula  ole  res  singulae  retentae^  sono 
imputabili  nella  quarta  Trebellianica  (4). 

Ora  la  cosa  speciale  ritenuta  non  si  può  dire  che  sia 
acquistata  dall'erede  a  titolo  universale,  ma  è  certa- 
mente acquistata  a  titolo  particolare,  e  quindi  quella 
disposizione  ò  in  controsenso  del  principio  generale  ri- 
conosciuto, cioè  che  sia  imputabile  nella  quarta  solo 
quello  che  viene  acquistato  a  titolo  ereditario.  In  fondo 
ò  d'ammettere  che  il  testatore  può  imporre  che  l'erede 
invece  della  quarta  ritenga  una  determinata  cosa,  una 
determinata  somma,  una  donazione  a  causa  di  morte, 
ovvero  anche  un  legato.  In  tali  casi  l'erede,  se  volesse 
ricorrere  alla  quarta  Falcidia  perde  l'emolumento.  Cosi 
può  avvenire  che  per  volontà  del  testatore  lo  stesso 
legato  sia  imputabile  nella  quarta  Falcidia  o  Trebellia- 
nica. Tale  volontà  si  presume  tutte  le  volte  che  c'è  un 
fedecommesso  ordinato  nella  forma  accepta  o  retenta 
certa  t^  o  certa  pecunia, 

L.  89,  ad  leg,  FaU,  (35,  1)  -  Si  heres  cuius  fideicommissum 
est,  ut  accepta  certa  pecunia  hereditatem  restituat,  a  voluntate 
eius,  qui  tes tamen tum  fecìt,  discedat,  et  postea  legis  Falcidia o 
beneficio  uti  volet,  etsi  non  detur  ei,  quo  accepto  hereditatem 
restituere  rogatus  est,  tamen  fideicommissum  restituere  cogi 
debet,  quoniam  quod  ei  pater  familiae  dari  voluit,  legis  PaU 
cidiae  commodum  praestat  (5). 

Sicché  in  fondo  questa  specialità  è  più  apparente  che 
reale,  perocché  quella  cosa  o  pecunia  intanto  è  impu- 
tata nella  quarta  Trebellianica  in  quanto  c*é  la  espressa 
dichiarazione  del  testatore  (6). 

472.  Si  è  voluta  vedere  un'altra  differenza  tra  la 
quarta  Falcidia  e  la  Trebellianica  nella  quistione,  se 
i  fhitti  sono  imputabili  ad  entrambe  le  parti.  Si  è 
sostenuto  che  tali  fhitti  non  siano  imputabili  nella 
quarta  Falcidia. 

L.  30,  pr.,  ad  leg.  Falò,  (35,  2)  -  In  ratione  legis  Falcidiae 
mortes  servorum  ceterorumque  animalium,  furta,  r^pinae, 
incendia,  ruinae,  naufragia,  vis  hostium,  praedonum,  latro- 
num,  debitorum  facta  peiora  nomina  in  summa  quodcumque 
damnum,  si  modo  culpa  legatari!  careant,  heredi  pereunt,  que- 
madmadum,  ad  heredis  lucrum  pertinent  fructus^  parttts 
ancillcbrum^  et  quae  per  servos  acquisita  sunt,  ut  stipnlationeì^, 
rerum  traditiones,  legata,  hereditatesve  bis  datae,  ceterae  do- 
nationes,  item  servitutes,  quibus  liberata  praedia  pretiosiora 
fierent,  actionesque  acquisitae,  ut  furti,  damni  iniuriae,  simi- 
lesque,  quorum  nihil  in  rationem  legis  Falcidiae  cadit. 

Mentre  i  jfhitti  medesimi  debbono  essere  imputati 
nella  quarta  Trebellianica. 

L.  18,  §  1 ,  od  S,  C.  Trébell  (36,  1)  -  Piane  fructus  in  quar Uro 
imputantur,  ut  est  et  rescriptum. 

(4)  g  9,  Inst,,  de  fideic,  hered,  (2,  23)  ;  L.  91 ,  93,  ad  leg.  JRalc, 
(35,  2);  L.  58,  §  3,  od  5.  C.  Trebell.  (36,  1). 

(5)  L.  56,  §  5  ;  L.  75,  eod. 

(6)  Vangerow,  1,  e. 
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L.  8,  §  11,  de  inof.  Usi,  (5,  2)-  Unde  si  quis  fìiit  institutus 
forte  ex  semifise,  quum  éi  seztans  ex  substantia  teetatoris 
deberetnr,  et  rogatus  esset  post  oertum  temporis  restituere 
hereditatam ,  merito  dioendum  est,  nuUum  iudicium  mo- 
vere, quam  debitam  portionem  et  eins  fructus  habere  possit; 
fructus  enim  solere  in  Falcidiam  imputari  non  est  incognitum. 
Ergo  et  si  ab  initio  ex  semisse  heres  institutus  rogetur  post 
decennium  restituere  hereditatem,  nihil  habet,  qnod  quaeratur; 
qaoniam  facile  potest  debitam  portionem  eiusque  fmctus  medio 
tempore  cogere. 

Cerio  una  certa  differenza  e*  è,  ma  ciò  dipende  non 
da  un  principio  diverso  che  s'applica  al  runa  o  all'altra 
quarta,  ma  dalla  natura  diversa  de^due  istituti,  mentre 
relativamente  alFìmputazlone  e  la  regola  per  entrambi 
ò  comune. 

E  di  yero,  relativamente  al  legato  si  ha  che  i  fhitti 
raccolti  durante  la  eredità  giacente  cadono  nel  lucro 
deirerede,nò  sono  computati  nella  quarta  Faldidia  per- 
chè la  quistione  delia  sottrazione  della  quarta  Falcidia 
si  ha  solo  dopo  la  morte  del  testatore,  e  come  ogni 
aumento  di  eredità,  cosi  i  ihitti  nò  aumentano  nò  di- 
minuiscono la  ragione  della  quarta. 

L.  73,  pr.,  ad  ìeg.  Falò,  (%,  ^  -  In  quantitate  patrimoni! 
exqairenda  TÌsnm  est,  mortis  tempus  spectari.  Qua  de  causa 
si  quis  centum  in  bonis  habuerit,  tota  ea  legaYerit,  nihil  le- 
gatariis  prodest,  si  ante  aditam  hereditatem  per  servos  bere* 
ditarios,  aut  ex  partu  ancillarum  hereditariarum,  aut  ex  foetu 
pecorum  tantum  accesserit  hereditati,  ut  oentum  legatorum 
nomine  erogatis  habiturus  sit  heree  quartam  partem  ;  sed  n»- 
cesse  est,  ut  nihilo  minus  quarta  pars  legatis  detrabatur.  Et 
ex  direrso,  si  ex  centum  septuagintaquinque  legaverit,  et  ante 
aditam  hereditatem  in  tantum  decreverint  bona,  incendiis  forte, 
aat  naufragiis,  aut  morte  servorum,  ut  non  plus  quam  sep- 
toagintaquinque,  Tel  etiam  minus  relinquatur,  solida  legata 
del>entur  ;  nec  ea  re^  damnosa  est  heredi,  cui  liberum  est  non 
adire  hereditatem  ;  quae  ree  efflcit,  ut  necesse  sit  legatariis, 
ne  destituto  testamento  nihil  consequantur,  cum  herede  in  por- 
tionem legatorum  pacisci. 

Dall'altra  parte  se  si  tratta  di  fedecommesso  univer- 
sale i  ihitU,  che  sono  stati  raccolti  prima  deiraccetta- 
zione  delFeredità,  aumentano  la  eredità;  e  come  il  fi- 
duciario deve  restituire  la  eredità  intera,  deve  restituire 
anche  i  ftntti  raccolti.  Che  questi  siano  compresi  nella 
quarta  Trehellianica  non  si  può  dire  come  non  lo  si  può 
aifermare  di  ogni  altra  cosa  che  compone  la  eredità. 
Quindi  il  Incro  che  si  nota  nel  fedecommesso  singolare 
e  quello  che  manca  del  fedecommesso  universale,  non 
riguarda  la  imputazione  della  quarta,  sibbene  la  circo- 
stanza estrinseca  che  in  questo  si  deve  restituire  tutta 
la  eredità  (1). 

Non  è  imputabile  nella  quarta  Trehellianica,  oltre  a 
quello  che  si  è  detto  innanzi,  la  porzione  legittima  del- 
l*erede  fldaciario. 

Capitolo  Vili.  —  Della  doKazionb  a  causa  di  mortb. 

S  127. 

BlBLIOORAPIA. 

T.,  D  ,De  mortis  coma  donationibus  et  capionibtts  (v)9,  6). 
—  T.,  C.  De  donati&nibus  mortis  causa  (8,  57).  Nov.  87.  — 
i>reTes,  De  aeceptationis  necessitaU  in  donettionibus  mortis 
cavMa,  Coett.  1797.  —  Fester,  De  mortis  causa  donatione,  Ilei- 
delterg  1841.  —  Muller,  Natur  der  Schenhung  auf  den  To- 
^faU,  Giessen  1827.  —  Schirach,  Uéber  die  Schenhung  auf 
den  TodesfaU.  Arehiv,  f,  civil.  Praxis,  ii;  n.  31.  —  Schróter, 
2eiuckrift  f,  civilr,  u.  Proceis,,  xv,  n.  4.  —  Savigny,  Syst.,  iv, 


S  170,  ss.  —  Rosshirt,  Vetm,,  i,  pag.  80.  •*  Vangerow,  ir, 
§  561,  ss.— Glùck,  ni,  pag.  181.  -- Windscheid,  §  675.  676. 
—  Unger,  §  77.  —  Tewes,  ii,  §  124. 

473.  Nozione  della  donazione  per  causa  di  morte.  — 474.  Scopo 
della  donazione.  —  475.  La  donazione  non  é  un  peso  ere- 
ditario; conseguence  di  questo  principio.  —  476.  Oggetto 
della  donazione.  —  477.  Forma  della  donaiione  a  causa 
di  morte. 

478.  La  donazione  per  causa  di  morte  è  quell'atto  di 
liberalità  per  mezzo  del  quale  si  trasmette  qualche  cosa 
del  proprio  patrimonio  per  il  caso  di  morte,  se  il  do- 
natario sopravvive  al  donante. 

L.  1,  pr.,  h,  t.  (39,  6)  -  Mortis  causa  donatio  est,  quum 
quis  habere  se  vnlt,  quam  eum,  cui  donat,  magisque  eum, 
cui  donat,  quam  heredem  suum. 

La  donazione  per  causa  di  morte  non  differisce  gran 
fatto  ilalla  donazione  tra  vivi,  e  no  ha  tutti  i  caratteri; 
quindi  opera  un  arricchimento  da  parte  del  donatario, 
ed  è  vietata  tra  coniugi.  Solo  diventa  efficace  dopo  la 
morte  del  donante,  per  la  qual  cosa  può  essere  consi- 
derata come  una  donatio  sub  conditione. 

L.  27,  eod.  -  Ubi  ita  donatur  mortis  causa,  ut  nullo  casa 
revocetur,  causa  donandi  magis  est,  quam  mortis  causa  do- 
natio; et  ideo  perinde  haberi  debet,  atque  alia  quaevis  inter 
tìtos  donatio;  ideoque  inter  viros  et  uxores  non  valet;  et  ideo 
nec  Falcidia  locum  habet,  quasi  in  mortis  causa  donatione. 

Dall'altra  parte  la  donazione  per  causa  di  morte  ha 
una  certa  somiglianza  col  legato  non  solo  per  essere 
una  causa  mortis  capio^  ma  anche  perchè,  come  ve- 
dremo, molte  regole  de'  legati  vengono  applicate  alla 
donazione. 

§  1 ,  /fwr.,  de  donai,  (2, 7)- . . .  Mortis  causa  donatio  est,  qoae 
propter  mortis  fit  suspicionem,  cum  quis  ita  donat,  at,  si  quid 
humanitus  ei  contigisset,  haberet  is,  quiaccepit;  sin  autem  su- 
per Tixisset,  qui  donaci t,  reciperet,  vel  si  eum  donationis  poe- 
nituisset,  aut  prior  decesserit  is,  cui  donatum  sit.  Hae  mortis 
causa  donationes  ad  ezemplum  legatorum  redactae  sunt  per 
omnia.  Nam  quum  prudentibus  ambiguum  fuerat,  utrum  do- 
nationis, an  legati  instar  eam  obtinere  oporteret,  et  utriusque 
oausae  quaedam  habebat  insignia,  et  alii  ad  alhid  genus  eam 
retrahebant  a  nobis  constitutum  est,  ut  per  omnia  fere  legatis 
connumeretur,  et  sic  proaedat,  quemadmodum  nostra  eam 
formavit  constitutio.  Et  in  sununa  mortis  causa  donatio  est, 
quum  magis  se  quis  velit  habere,  quam  eum,  cui  donat,  ma- 
gisque eum,  cui  donat,  quam  heredem  suum.  Sic  et  apud  Ho- 
merum  Telemachua  donat  Piraeo. 

474.  La  donazione  per  causa  di  morte  può  farsi  per  il 
caso  della  morte  in  generale,  ed  allora  la  donazione  ò 
nulla  quando  il  donatario  non  sopravviva  al  testatore. 

Paul.,  lìecept,  sent,^  m,  7,  §2-  Donatio  mortis  causa  cessante 
valetudine  et  secuta  sanitate...  revocatur;  mortis  enim  tan- 
tummodo  convalescit. 

Si  può  fkre  una  donazione  per  causa  di  morte  per  un 
pericolo  imminente,  e  che  l'oggetto  della  donazione  passi 
immediatamente  al  donatario,  e  però  cessato  ii  pericolo 
la  donazione  ò  ipso  iure  rìvocata  ;  questo  avviene  quando 
si  fa  una  donazione  per  il  caso  che  si  muore  in  battaglia. 

L.  2,  h,  t,  (39, 6)  •  lulianus  libro  septimodecimo  Digestorum 
tres  esse  species  mortis  causa  donationum,  ait;  unam,  quum 
quis  nullo  praesentis  periculi  metu  conterritus,  sed  sola  cogi- 
tallone  mortalitatis  donat;  aliam  esse  speciem  mortis  causa 
donationum  ait,  quum  quis  imminente  periculo  commotus  ita 
donat,  ut  statim  fiat  accipientis,  sed  tunc  demum,  quum  mors 
fuerit  insecuta. 


(l)  Per  la  maggior  applicazione,  vedi  Vangerow,  op.  cit. 
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Pnò  finalmente  la  donazione  esser  &tta  per  un  perì- 
colo futuro,  in  tal  caso  la  donazione  non  si  effettua  imme- 
diatamente, ma  solo  quando  segue  il  pericolo. 

L.  3,  eod,  -  Mortis  causa  donare  licei,  non  tantum  inflrmae 
valetudinis  causa,  sed  periculi  etiam  propinquae  mortis,  vel  ab 
hoste,  vel  a  praedonibus,  vel  ab  homlnis  potentis  crudelitate 
aut  odio,  aut  navigationls  ineundae. 

Paul.,  Recepì,  sent,^  in,  7,  §  1  -  Mortis  causa  donai,  qui  ad 
bellum  proftciscitur,  et  qui  navigai,  ea  scilicei  conditione, 
ut,  si  reversus  fecerit,  sibi  constituatur,  si  perierit,  penes 
eum  remaneat,  cui  donavit. 

La  ragione  di  questa  varietà  di  casi  di  revocazione 
e  di  stabilità  di  donazione  dipende  dal  principio  fonda- 
mentale espresso  nella  L.  1^  innanzi  citata,  cioè  che  il 
donante  in  simile  evenienza  predilige  il  donatario  al 
suo  erede,  e  la  sua  vita  pitiche  il  donatario  stesso. 

L.  35,  §  2,  eod,  -  Sed  mortis  causa  donatio  longe  dìfTert  ab 
illa  vera  et  absoiuta  donatione  quae,  ita  proficiscitur,  ut  nullo 
casu  revocetur;  et  ibi,  qui  donai,  illum  potius,  quam  se  habere 
mavult;  ai  is,  qui  mortis  causa  donai,  se  cogitai,  atque  amore 
vitae  recepisse  potius,  quam  dedisse  mavult.  Et  hoc  est,  quod 
vulgo  dici  tur;  se  potius  habere  vult,  quam  eum,  cui  donai, 
illum  deinde  potius,  quam  heredem  suum. 

476.  La  donatio  mortis  catMa  non  è  una  modificazione 
della  eredità  nel  senso  ch'essa  costituisca  un  peso  come 
il  legato  e  il  lédecommesso,  sibbene  è  uno  istituto  a  sé 
e  indipendente  dalla  successione  e  opera  il  passaggio  im- 
mediato della  proprietà  o  di  qualunque  altro  dritto. 

In  effetto,  quando  si  concreta,  si  presuppone  già  av- 
venuta la  traditio  rei  ovvero,  secondo  il  diritto  antico, 
la  in  iure  cessio.  Che  se  la  cosa  viene  trasferita  con* 
dizionatamente,  dovendo  passare  la  proprietà  al  mo- 
mento della  morte  del  donante,  certo  la  proprietà  sarà 
trasmessa  alla  morte,  ma  il  fondamento  giuridico  di 
esso  trapasso  resta  sempre  nella  tradizione  che  si  sup- 
pone avvenuta  prima. 

Se  il  contenuto  invece  sarà  un  diritto  di  obbligazione, 
essa  obbligazione  è  costituita  dalla  promessa.  È  vero 
che  la  exatio  non  ha  effetto  se  non  dopo  la  morte  del 
donatore,  ma  raccrescimento  del  patrimonio  avviene 
di  subito  perchè  la  essenza  della  convenzione  non  poggia 
e  non  ha  origine  dalla  persona  dell'erede,  ma  si  rap- 
presenta come  qualunque  debito  ereditario. 

L.  35,  g  7,  /i.  e.  (39,  6)  -  Si  quis  mortis  causa  in  annos 
singulos  peciiniam  stipulaius  est,  non  est  similis  eì,  cui  in 
annos  singulos  legatura  est,  nam  licei  multa  essent  legata, 
stipulatio  tamen  una  est,  et  conditio  eius,  cui  expromissum 
est,  semel  intuenda  est. 

Da  questa  natura  indipendente  della  mortis  causa 
donatio  nascono  le  seguenti  conseguenze: 

1*  L'acquisto  dell'eredità  da  parte  dell'erede  non  ha 
alcuna  influenza  su  questa  donazione. 

2^  Similmente  non  hanno  alcuna  influenza  i  requi- 
siti del  diritto  ereditario,  ossia  la  testamenti  factio  hi- 
tiva  o  passiva. 

L.  25,  §  1,  eod,  -  Filius  familias,  qui  non  potest  facere  te- 
siamentum,  nec  voluniate  patris,  tamen  mortis  causa  donare 
patre  permittente  potest. 

3®  La  donazione  a  causa  di  morte,  sebbene  sia  una 
successione  immediata,  pure  non  fonda  mai  una  suc- 
cessione universale  (1). 


(1)  L.  2,  h,  r.,  cit. 


Con  l'impugnare  il  testamento  non  s'impugnano  nel 
medesimo  tempo  le  donazioni  per  causa  dì  morie. 

L.  5,  §  17,  de  his  quae  ut  indign.  (34, 9)  -  Qui  mortis  causa 
donaiionem  acoepii  a  testatore,  non  est  similis  in  hac  causa 
legatario. 

Se  la  donazione  è  costituita  sopra  ima  rmdita  attuale, 
essa  viene  considerata  come  una  donazione  e  non  come 
un  legatum  annuum.  Per  la  qual  cosa,  se  si  è  costi- 
tuito un  legato  di  rendita  di  venti  anni  e  il  donatario 
muore  dopo  sei  anni,  egli  trasmette  per  14  anni  la  ren- 
dita annuale  a' suoi  eredi,  ciò  che  non  è  possibile  per 
l'annuo  legato. 

476.  L'obbietto  della  donazione  può  essere  ciò  che  può 
essere  idoneo  alla  trasmissione  del  patrimonio. 

P  Esso  può  consistere  nel  trapasso  del  dominio; 
ed  allora  si  effettua,  come  si  disse,  per  via  di  tradi- 
zione che  si  suppone  già  avvenuta.  Alcuni  hanno  creduto 
che  in  virtù  della  donazione  per  causa  di  morte  le  cose 
donate  passano  dal  donante  al  donatario  senza  tradi- 
zione. Ed  invero  vi  è  qualche  testo  che  dà  qualche  ap- 
parenza di  fondamento  a  questa  opinione. 

L.  1,  §  2,  de  pubbU  in  rem  act.  (6,  2)  -  Sed  cur  traditionis 
duVntaxat  et  usucapionis  fecit  mentionero,  qnum  satis  multae 
sunt  iuris  partes,  quibus  dominìum  quis  nanciscere'ur?  ut 
puta  legatum. 

L.  2,  eod,  -  Ve!  mortis  causa  dooationes  factae,  nam  amissa 
possessione  coropetit  Pubbliciana,  quia  ad  exemplnm  legaioruro 
capiuniur. 

Questi  due  testi  fanno  supporre  che  come  nel  legato 
cosi  nella  donazione  la  proprietà  passa  immediatamente 
senza  bisogno  della  tradizione.  Ciò  risulterebbe  non  solo 
dallo  spirito  della  legislazione  Giustinianea,  ma  anche 
dalla  testimonianza  di  molti  testi.  Nell'ultimo  testo 
citato,  Paolo  ha  dovuto  pensare  ad  un  caso  in  cui  la 
donazione  è  stata  compiuta  con  la  mancipazione  senza 
la  tradizione,  e  che  dopo  la  morte  del  testatore  il  dona- 
tario abbia  unilateralmente  preso  possesso  della  cosa. 
2°  Può  essere  oggetto  di  legato  anche  un  diritto 
di  obbligazione  quando  fosse  stata  fhtta  la  stipula- 
zione già  prima  della  morte. 

L.  34,  de  mort,  caus,  (39,  6)  -  Mortis  causa  donatio  etiam 
sic  constitui  potest,  ut  quis  siipuletur  in  annos  singulos,  quoad 
viveret,  scilicei  ut  posi  mortem  promissoris  incipiat  exactio. 

L.  77,  de  iure  dot.  (23,  3)  -  Si  pater  mulieris  mortis  suae 
causa  dotem  promiserit,  valet  promissìo;  nam  et  si  in  tempus 
quo  ipse  moreretur,  promisissei,  obligareiur.  Sed  si  conva- 
luerit,  cur  ei  non  remittatur  obligatio  per  condictionem,  atque 
si  stipulanti  quivis  altus  promisissei,  aut  dotem  alìcuius  no- 
mine, nam  ut  corporis  vel  pecuniae  iranslatae,  ita  obligaiionis 
constitutae  mortis  causa  condictio  est?  Non  idem  dicendum 
est  in  persona  mulieris,  si  mulier  mortis  suae  causa  dotem 
promiserit,  quìa  nisi  matrimonii  oneribus  serviai,  dos  nulla 
est  (2). 

477.  La  forma  con  cui  si  effettua  questa  specie  di 
donazione  è  molteplice.  Può  essere  una  promessa  o  una 
stipulazione,  come  sì  è  veduto,  può  assumere  la  Armadi 
cessione,  quando  si  tratta  di  donare  una  obbligazione 
già  preesistente,  ovvero  quando  si  tratta  di  liberare  il 
debitore  per  mezzo  di  donazione,  il  che  può  concretarsi 
una  acceptilatio  o  con  un  pactum  de  non  petendo. 

L.  28,  à.  t.  (39,  6  -  Avunculo  suo,  debitori,  mortis  causa 


(2)  L.  35,  §  7,  h,  £.  (39,  4);  L.  4,  §  1,  de  doliamoli  except, 
(44,  4). 
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donatunis,  qnae  debebat,  ita  scripsit:  tabulas  rei  chirogra- 
phum  tot,  ttbicumque  sunt,  inanes  esse,  neque  eum  solvere 
deliere;  quaero,  an,  heredes  si  pecuniam  ab  avunculo  defuncti 
petant,  exceptione  doli  mali  tueri  se  possit.  Marcellus  respondit, 
posse;  nimirum  enim  contra  voluntatem  defuncti  heres  petit 
ab  eo. 

L.  31,  S  1,  eod,  -  luliano  placet,  licet  solvendo  non  sitde- 
biu>r,cui  aooeptum  latum  sit,  Tideri  ei  mortia  causa  donatum(l). 

Può  essere  ancora  oggetto  di  donazione  non  solo  le 
cose  coi  diritti  speciali,  ma  ancora  un  complesso  di  cose 
0  di  diritti,  tatto  un  patrimonio,  e  ciò  in  doppio  modo  sia 
come  complesso  di  cose  singole,  sia  come  una  univer* 
siUu. 

L.  42,  pr.,  h,  t.  (39,  6)  -  Seia,  quum  bonis  suis  traditio- 
uibus  factis,  Titio  cognato  dona^ionis  causa  cessisset,  usum- 
fructum  sibi  recepii,  et  convenit,  ut,  si  Titius  ante  ipsam  vita 
(iecessisset,  proprietas  ad  eam  rediret,  si  postea  superstitibus 
iiberis  Titii  mortua  fuisset,  tunc  ad  eos  bona  peninerent; 
igitur  si  rea  singulas  heredes  Lucii  Titii  vindicent,  doli  non 
in  utili  ter  opponetur  ezcepUo;  bonae  fidei  autem  iudicio  con- 
stituto  quaerebatur,  an  mulier  promittere  debeat,  se  bona, 
quum  moreretur,  filiis  Titii  restituturam.  Incurrebat  haesitatio 
non  extorquendae  donationis,  quae  nondum  in  personamfi- 
liorum  initium  acceperat.  Sed  numquid  interposita  cautione 
prior  donatio,  quae  dominio  translato  pridem  perfecta  est, 
propter  legem  in  exordìo  datam  retinetur,  non  secunda  prò- 
miuiturt  utrum  ergo  certae  conditionis  donatio  fuit,  an  quae 
mortis  consiiium  ac  titulum  haberet  t  Sed  denegari  non  potest 
mortis  causa  factam  videri  ;  sequitur,  ut  soluta  priore  dona- 
tione,  quoniam  Seia  Titio  superstes  fuit,  sequens  estorqueri 
videaiur;  muliere  denique  postea  diem  functa:  liberi  Titii,  si 
cautionem  ex  consensu  mulierisacceperint,  con  tribù  tioni  propter 
Falcidia m  ex  persona  sua  tenebuntur. 

In  questo  testo  si  trovano  entrambe  le  forme,  ed 
infatti  nel  rapporto  a  Tizio  la  donazione  fu  costituita 
per  tradizione,  per  1  figli  di  Tizio  per  una  interposita 
cautio.  Con  tutto  ciò  che  si  tratti  di  una  universalitÀ  di 
cose  e  di  diritti,  pure  la  donazione  non  crea  una  suc- 
cessione universale  (2). 

I^  donatione  per  causa  di  morte  deve  essere  consi- 
derata come  la  donatio  inter  vivos  irrevocabile  al  tempo 
(Iella  morte  (3).  Però,  tenuto  conto  del  modo  come  la 
donazione  ò  fatta,  può  essere  revocata  prima. 

Quando  la  donazione  è  fatta  in  contemplazione  01  un 
rìschio,  addiviene  irrevocabile,  se  la  morte  succede  in 
qael  pericolo;  quindi  si  risolve  appena  il  pericolo  è  pas- 
sato (4). 

Se  al  contrario  la  donazione  fU  fh.tta  per  il  tempo 
della  morte  in  generale,  la  donazione  può  essere  rivo- 
cata  0  per  pentimento  solo,  ovvero  quando  il  donatario 
premuore  ai  donante. 

L.  13,  §  1,  k.  t.  (39,  6)  -  Marcellus  notat  :  in  mortis  causa 
doaationibus  etiara  facti  quaestiones  sunt;  nam  et  sic  potest 
doaari,  ut  omnimodo  ex  ea  valetudine  donatore  mortuo  res 
non  reddatur,  et  ut  reddatur  etiamsi  prior  ex  eadem  valetu- 
iiioe  donator  decesserit,  si  iam  mutata  voluntate  restituì  sibi 
voluerit.  Sed  et  sic  denari  potest,  ut  non  aliter  reddatur,  quam 
iii  prior  ille,  qui  acceperit,  decesserit.  Sic  quoque  potest  dò- 
nari  mortis  causa,  ut  nullo  casu  sit  eius  repetitio,  idest,  nec 
si  coavaluerit  quidem  donator  revocabitur  (5). 

Queste  regole  possono  essere  modificate  per  patto  spe- 
ciale, ed  invero  si  può  convenire  che  il  donatore  si  ob- 


li) L.  18,  8  1,  h.  t.  (39,  6);  L.  15,  pr.,  ad  leg.  Falò.  (35,  2). 

(2)  Vedi  Vangerow,  ii,  §  561. 

(3)  L.  27,  32,  h,  t,  (39,  6).  Paul.,  Praecept.  $ent. 

(4)  L.  3^;  L.  19, 24, 35, 9  3;  39,  A.  f.,  §  1,  Inst,,  de  danat,  (2, 7). 


bligaa  non  rivocaria  prima  della  morte,  ossia  può  rinun- 
ziare al  suo  iìM  penitendi.  In  questo  caso  vi  ò  una  conver- 
sione della  donazione,  perché  si  reputa  una  donatio  inter 
vivos. 

Risolutasi  la  donazione  in  uno  dei  casi  sopraddetti  il 
donatore  ha  la  rei  vindicatio  quando  è  stata  donata  una 
cosa  speciale.  Oltracciò  viene  annoverata  in  favore  del 
donatore  una  condictio,  che  potrebbe  essere  la  condictio 
causa  data,  causa  non  sectUa  ovvero  la  condictio  sine 
causa. 

.  L.  30,  h.  t.  (39,  6)  -  Qui  mortis  causa  donavlt,  ipsc  ex  poe- 
nitentia  condictionem,  rei  utilem  actionem  habet(6). 

La  dottrina  Cassiana  che  sul  principio  della  L.  35, 
§  3,  stabiliva  la  condictio^  cadde  in  disuso  più  tardi 
coiraccordarsi  Vactio  in  rem.  Ma  se  anche  la  L.  35,  §  3, 
fu  introdotta  nelle  Pandette,  ciò  vuol  dire  che  il  d(»na- 
tore  dopo  la  rivocazìone  avvenuta  può  esercitare  o 
runa  o  l'altra  di  queste  azioni.  È  però  più  logico  met- 
tere la  distinzione  delPesercizio  delle  due  azioni  in  ciò 
che  quando  l'oggetto  della  donazione  è  una  res,  si  eserciti 
la  rei  vindicatio^  se  poi  l'oggetto  consiste  in  un  diritto 
di  obbligazione  si  eserciterà  la  condictio. 

Quanto  alla  forma  esteriore  della  donazione  per  causa 
di  morte  si  disse  in  generale  che  essa  non  era  diversa 
da  quella  ricliiesta  dalla  donatio  inter  vivos.  Ora  si  vuole 
che  Giustiniano  abbia  voluto  innovare  questo  punto  e 
dare  alla  donazione  per  causa  di  morte  una  forma  a 
sé,  ciò  sarebbe  avvenuto  colla  L.  4,  G.  h.  t.  Imperocché 
Giustiniano  fticendo  menzione  di  una  controversia  tra 
i  giureconsulti  romani  la  decide  determinando  la  nuova 
forma.  La  quale  sarebbe  la  forma  di  fedeeommessi,  cioè 
la  dichiarazione  di  ultima  volontà,  applicata  come  forma 
esclusiva  di  tutte  le  donazioni.  Se  ciò  ncm  fosse  non  vi 
sarebbe  nesso  logico  della  L.  4,  cit.  (7). 

Tutto  ciò  non  è  stato  generalmente  accolto;  ed  invero 
questa  nuova  forma  trasformerebbe  tutta  intera  la  do- 
nazione per  causa  di  morte,  flicendola  addivenire  pu- 
ramente e  semplicemente  un  fedecommesso.  Mentre  è 
noto,  e  lo  abbiamo  constatato,  che  la  donazione  per  causa 
di  morte,  tutto  che  in  molti  punti  equiparata  al  le- 
gato, pure  essa  rimane  un  istituto  così  indipendente  da 
non  potersi  in  nessun  modo  confondere.  Vale  per  tutto  la 
natura  contrattuale  che  ha  sempre  mantenuto  tanto  di- 
versa dalla  manifestazione  unilaterale  che  crea  il  legato 
e  il  fedecommesso.  È  vero  che  in  quella  L.  4  Giusti- 
niano parla  di  una  controversia  tra  i  giureconsulti  ro- 
mani relativamente  airapplicabiiita  de'  legati,  alla  dona- 
nazione  per  causa  dì  morte;  però  esso  non  vuol  dire 
altro  che  quella  tale  controversia  deve  decidersi  in  modo, 
che  certo  la  teoria  de'  legati  deve  applicarsi  alle  dona- 
zioni fino  al  punto  che  ciò  sia  compatìbile  colla  natura 
delia  donazione  per  causa  di  morte,  e  che  questo  av- 
vicinamento della  donazione  per  causa  di  morte  al 
legato  deve  apparire  nella  forma;  in  quanto  che  il 
donante  non  sia  limitato  alle  strette  formalità  della 
donazione  p.  e.^  alla  insinuazione,  ma  come  ne'  legati 
può  ordinare  la  donazione  in  modo  che  invece  della 
formalità  propria  della  donazione  la  sottoscrivere  l'atto 
da  cinque  testimoni  Di  guisa  che  quella  legge  dà  la 
facoltà  al  donatore  di  scegliere  o  la  insinuazione  ovvero 


(5)  L.  45,  §  4;  L.  44,  h.  t. 

(6)  L.  35,  S  3;  L.  13,  pr.,  k.  f.;  L.  12,  de  caut.  causa  data 
(12, 4);  L.  38,  §  3,  de  tisur.  (22, 1);  L.  5?,  $  1,  de  donat.  interv, 
et  uxor.  (24,  1). 

(7)  Wiederhold,  iSeitschr,  f.  CivU.  u,  procese.,  15, 
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i  cinque  testimoni;  e  più,  questa  parvenza  di  forma 
di  fedeoommesso  messa  airarbitrio  del  donante  è  limi- 
tata a  solo  quelle  donazioni  che,  essendo  pingui  al  di 
là  di  500  solidi,  lianno  bisogno  della  insinuazione.  Ond*é 
che  l'adoperare  i  cinque  testimoni  non  è  che  un  surro- 
gato della  insinuazione  (1). 

§  128.  —  Applicazione  della  dottrina  dei  legati 
alla  donatio  mortis  causa. 

478.  In  che  modo  deve  intendersi:  l'applicazione  di  alcune  re- 
gole dei  legati  alla  donazione.  —  479.  Applicazione  del 
diritto  antico.  —  480.  Disposizioni  di  Giustiniano  al  ri- 
guardo. 

478.  Si  ò  osserrato  che  la  donatio  mortis  causa^  seb- 
bene sia  una  mortis  causa  copio,  pure  è  dalle  vere  forme 
successorie  talmente  distinta  da  formare  un  istituto  af- 
fatto indipendente  (2).  Dall'altra  parte  si  volle  dare  alla 
donazione  una  tinta  di  legato  e  applicare  qualche  regola 
de'  legati  alla  donazione  per  causa  di  morte. 

§  1,  Inst.  (2,  7)-  ...  Hae  mortis  causa  donatioues  ad  exem- 
plum  legatorum  redactae  sunt  per  omnia.  Nam  quum  pru- 
dentibus  ambiguum  fuerat,  utrum  donationis  an  legati  instar 
eam  obtinero  oporteret,  et  utriusque  causae  quaedam  babebat 
insignia,  et  alii  ad  aliud  genus  eam  retrahebaat;  a  nobis  con- 
stitutum  est,  ut  per  omnia  fere  legatis  communeretur,  et  sic 
procedat,  quemadmodum  nostra  eam  formavit  constitutio...  (3). 

Sarebbe  erroneo  il  ritenere  che  la  donazione  per  causa 
di  morte  nella  sua  essenza  fosse  stata  ritenuta  come 
un  legato.  È  vero  che  vi  sono  accenni,  in  cui  si  annunzia 
il  pareggiamento,  onde  Ulpiano  dice:  Illitd  genera- 
liter  meminisse  qportebit,  donationes  mortis  oatua 
factas  legatis  comparatasi  quodcumque  igitur  in  le- 
gatis iuris  est,  id  in  mortis  causa  donationibus  erit 
accipiendum  (4). 

Lo  stesso  Giustiniano  ci  annunzia  che  vi  era  dubbio 
tra  i  giureconsulti  romani  se  la  donatio  mortis  causa 
doveva  essere  equiparata  a'  legati.  In  fondo  nella  legis- 
lazione classica  una  equiparazione  perfetta  non  ci  Ai 
mai,  anzi  spicca  chiarissimo  il  carattere  indipendente 
della  donazione.  Quello  che  c'è  di  vero  non  ò  la  que- 
stione sull'essenza  della  donazione  e  del  legato,  ma  l'ap- 
plicazione di  qualche  teoria  de'  legati  alla  donazione 
per  causa  di  morte,  applicazione  che  fino  ad  un  certo 
punto  è  stata  accettata  da  Giustiniano  (5). 

470.  Nel  diritto  antico  si  faceva  un'applicazione  delle 
regole  de'  legati  alle  donazioni  per  causa  di  morte. 

P  La  legge  Furia  e  la  legge  Voconia  fa  applicata 
anche  alla  mortis  caiÀsa  donatio. 

Gajo,  Inst,,  ii,  225  e  226  -  Itaque  lata  est  lex  Furia,  qua 
ezceptis  personis  quibusdam,  ceteris  plus  mille  assibus  legar 
torum  nomine  mortisre  causa  capere  permissum  non  est.  Sed 
et  haec  lex  non  perfecit  quod  voluit.  Qui  enim  verbigratia 
quinque  millium  aeris  patrimonium  habebat,  poterat  quinque 
hominibus  singuLis  millenos  asses  legando  totum  patrimonium 
erogare.  —  226  -  Ideo  postea  lata  est  lex  Voconia  qua  cautum 
est,  ne  cui  plus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  li- 
ceret,  quam  heredes  caperent:  ex  qua  lege  piane  quidem  ali- 
quid  utique  heredes  habere  videbantùr,  sed  tamen  fere  vitium 
simile  nascebatur;  nam  in  multas  legatarium  personas  distri- 
buto patrimonio,  poterat  adeo  heredi  minimum  relinquere  te- 


(1)  Vedi  Savigny,  op.  cit.,  pag.  261.  Schroter,  op.  cit. ,  pag.  135. 
Vangerow,  ii,  §  563,  not.  1.  Arndts,  §  589,  Confr.  Windscheid, 
Xeitschrf.  Giessen,  xv,  96.  Idem,  Pand,,  §  076.  Tewes,  ii,  §  124, 
pag.  403,  num.  VI. 

(2)  L.  4,  C.  ;ì.  t,  (8,  57). 

(3)  Nov.  87,  praef. 


statar,  ut  non  expediret  heredi  huius  lucri  gratta  totius  he- 
reditatis  onera  sustinere. 

Per  i  sacra  privata  nella  seconda  classe  erano  chia- 
mati a  custodirla  non  solo  i  legatarii,  ma  ancora  i  do- 
natarii  mortis  causa  (6). 

Per  mezzo  d'un  Soiatoconsalto  d'epoca  incognita  le 
disposizioni  della  legge  Gialla  e  Papla  Poppea,  relati- 
vamente alla  incapacità,  Airone  applicate  anche  alla 
mortis  causa  donatio. 

L.  35,  pr.,  h,  t,  (39,  6)  -  Senatus  oensuit,  piacere  mortis 
causa  donationes  factas  in  eos,  quos  lex  prohibet  capere,  in 
eadem  causa  haberi,  in  qua  essent,  quae  testamento  bis  le- 
gata essent  quibus  capere  per  legem  non  liceret.  Kx  ìuìc 
Senatusconsulto  multae  variaeque  quaestiones  agitantur,  de 
quibus  pauca  referamus  (7). 

Settimio  Severo  con  una  sua  costituzione  estese  la 
quarta  Falcidia  e  i  legati. 

L.  2,  C.  h.  t.  (8,  57)  -  Intestata  mortua  quondam  nuru  tua, 
neptis  tua,  quae  ex  ea  filio  tuo  quaesita  est,  quandoque  po- 
test  ad  eius  venire  successionem.  Nec  tamen  ea  post  mortem 
Alii  tui  ex  quo  quaesierat  flliam,  alii  nuptui  se  collocando 
dotem  dans  prohibeatur,  quara  velit  conditionem  eidem  doti 
dicere.  Sed  si  mortis  causa  donationem  in  fratrem  suum  con- 
ferens,  in  casum  mortis  suae  eam  dotem  eundem  fratrem 
suum  stipular!  passa  est,  quum  divi  Severi  constitutione  etiam 
in  mortis  causa  donationibus,  si  de  cetero  patrimonio,  quan- 
tum Falcidia  iubet,  heres  non  habet,  provisum  sit,  is,  qui  nurui 
tuae  heres  exstitit,  eius  consti  tu  tìonis  beneficium  non  pro- 
hibetur  postulare. 

L.  5,  C.  ad  leg.  Falò,  (6,  49)  -  Si  mcrtis  causa  immodicas 
donationes  in  sororem  tuam  matrem  contulisse  probare  poies, 
legis  Falcidiae  ratione  secundun\  constitutìonem  divi  Severi, 
avi  mei,  uti  potes. 

Finalmente  Giustiniano  estese  alla  donazione  per  causa 
di  morte  il  diritto  di  accrescimento  e  il  diritto  della  cau- 
zione Muciana. 

L.  4,  C.  k,  t.  (8,  57)  -  Quum  de  mortis  causa  donatione  du- 
bitaiur,  et  alii  quidem  inter  uUimas  voluntates  eam  posuerunt 
et  legatis  aggregandam  esse  censueruot,  alii  autem  inter  do- 
nationes, quae  ioter  vivos  consistunt,  eam  posuerunt,  dubie- 
tate  eorum  explosa  sancimus,  omnes  mortis  causa  donationes, 
sive  iuxta  mortem  facientis  fuerint  celebratae,  sive  longiore 
cogitatione  mortis  subsecutae  sunt ,  actis  minime  indigere 
neque  exspectare  pubblicarum  personarum  praesentiam  et  ea, 
quae  super  huiusmodi  monumentis  solent  adhilieri.  Sed  ita 
res  procedat,  ut,  si  quinque  testibus  praesentibus  vel  in  scrìptis 
vel  sine  literarum  supposi tione  aliquis  voluerit  mortis  causa 
donationem  Tacere,  et  sine  monumentorum  accessione  res  gesta 
maneat  firmi  tate  vallata,  et  nullam  calumniam  accipiat,  neque 
propter  hoc,  quod  gesta  ei  non  accesserunt,  inefficax  esse  atque 
inutilis  videatur,  et  omnes  effectus  sortiatur,  quos  ultimae 
habent  liberali tates,  nec  ex  quacunque  parte  absimilis  eis  in- 
telligatur  (8). 

480.  Nella  legislazione  giustinianea  dopo  che  Giusti* 
niano  accettò  molti  altri  casi  di  analogia  sorti  dalla  pra< 
tica,  si  hanno  a  questo  proposito  le  seguenti  disposizioni  : 
P  In  caso  dlnsolvenza  del  donante  i  creditori  di 
lui  hanno  il  diritto  d'impugnare  la  donazione  causa 
mortis,  ed  è  dispensato  dalla  prova  del  dolo  o  consi- 
lium  fraudis  richiesto  negli  altri  atti  tra  vivi  ; 

L.  17,  h.  t.  (39, 6)  -  Etsi  debitor  consilium  creditorum  frau- 


(4)  L.  37,  h,  t.  (39,  6), 

(5)  Nov.  87,  praef. 

(6)  Cic.  De  legtb,  (2,  19). 

Ò)  Confr.  L.  9,  37*,  h.  t,  Fragm.  Vat.,  §  259.  Vangerow, 
LatÌ7ii  luniani,  pag.  118. 
(8)  L.  un.,  9  14,  C.  de  caduc.  toll  (6,  51).  Nov.  22,  e.  44. 
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dandorum  non  habnisset,  avèlli  res  mortis  causa  ab  eo  do- 
nata debet;  nam  qaum  legata  ex  testamento  eius,  qui  solvendo 
non  fuit,  omnimoido  inutilia  sint,  possunt  videri  etiam  dona- 
(iones  mortis  causa  factae  rescindi  debere,  quia  legatorum 
instar  obtiaent. 

2«  Se  la  donazione  ofiènde  la  porzione  legittima 
del  patrono,  la  si  potrà  impugnare  senza  bisogno  di 
provare  il  dolo- del  liberto; 

L.  1,  §  1,  «»  quid,  in  fraud.  peUrani  (38,  5)  -  Si  alienatio 
dolo  malo  facta  sit,  non  quaerimus,  utram  mortis  causa 
facta  sit,  an  non  sit,  onmi  enim  modo  revocatur;  si  vero  non 
sit  dolo  malo  facta,  sed  alias,  tunc  actori  probandum  erit, 
.  mortis  causa  factam  alienationem.  Si  enim  proponas,  mortis 
causa  factam  alienationem,  non  requirimus,  utrum  dolo  ma'o 
facta  sit,  an  non  sit;  sufficit  enim  docere,  mortis  causa  factam. 
Nec  immerito,  mortis  causa  enim  donationes  comparantur  le- 
gatis;  et  sicut  in  legatis  non  quaerimus,  dolo  malo  factum 
sit,  an  non  sit,  ita  nec  in   mortis  causa  donationibus. 

3*  Per  la  donaHo  causa  mortis  sono  applicabili 
ancbe  le  regole  sulla  nullità  o  meno  dei  legati  in  caso 
di  honorum  possessio  cantra  tabulds; 

L.  3,  pr.  de  legai,  praeet,  (37,  5)  -  Sed  et  si  mortis  causa 
donationes  sunt  collatae,  credo,  tuendae  sunt  ;  si  autem  ezcepti 
non  sunt,   auferendas  eis  puto  mortis  causa  donationes  (1). 

4^  In  caso  d*una  pena  capitale,  come  i  legati,  sono 
nulle  anche  le  donazioni  per  causa  di  morte; 

L.  7,  A.  t.  (39,  6)  -  Si  aliquis  mortis  causa  donaverit,  et 
poena  fuerit  capitis  aifectus,  removetur  donatio  ut  imperfecta 
quamvis  ceterae  donationes  sine  suspicione  poenae  factae 
valeant. 

h^  L*ofobligo  alla  cauzione  deirusuflruttuario  Ai  ad 
esempio  de*  legati  esteso  alla  donazione  per  causa  di 
morte  ; 

L.  1,  §  2,  tuufructìiar.  qt^mad.  cav,  (7,  9)  -  Illud  sciendum 
est,  ad  fideicommissa  etiam  aptari  eam  debere.  Piane  et  si  ex 
mortis  causa  donatione  ususfructus  constituatur,  exemplo  le- 
galorum  debebit  haec  caatio  praestari;  sed  et  si  ex  alia  qua- 
cunqae  causa  constitutus  fuerit  ususfructus,  idem  dicendum  est. 

6^  Lo  stesso  avveniTa  per  la  inefficacia  della  con* 
dictio  iurisiurandi  negli  atti  di  ultima  volontà  ; 

L.  8,  %3,  de  oondit,  instit.  (28,  7)  -  Et  in  mortis  causa  do- 
nationibus dicendum  dst.  Edicto  locum  esse,  si  forte  quis  ca^ 
verit,  nisi  iurasset,  se  aliquid  facturum,  restituturum  quod 
iiccepit;  oportebit  itaqiie  remitti  cautionem. 

7^  11  figlio  di  famiglia  che  nel  peculio  castrense  e 
quasi  castrense  è  considerato  come  padre  di  famiglia 
e  quindi  ha  la  testamenti  factio  activa^  può  anche  ordi- 
nare donazioni  a  causa  di  morte; 

L.  15,  h.  t,  (39,  6)  -  Marcellus  notat  quum  testamento  re- 
linquendi,  cui  velini»  adepti  sint  filiifamilias  milites  liberam 
facoltatem,  credi  potest,  ea  etiam  remissa,  quae  donationes 
mortis  causa  fieri  prohibent;  Paulus  notat;  hoc  et  consti  tu  tum 
«»t,  et  ad  exempium  legatorum  mortis  causa  donationes  re- 
^ocatae  sunt. 

^  Sulla  donazione  mortis  causa^  come  sopra  qua- 
lunque altro  fedecommesso,  si  può  gravare  un  legato. 

L.  Ut  de  dote  praeìeg,  (33,  4)  -  Seia,  quum  nuberet  Lucio 
Titio,  dedit  dotis  nomine  centum  anreoa,  et  adhibuit  Quintum 
Mucium,  qui  nihil  numera vit,  sed  dotem  stipulatus  est,  sì  morte 


mulieris  solutum  fuerit  matrimonium ;  Hhìm iii<>i'Mj«  Ut^um^  t^h . 
suo  ita  cavit:  Lucio  Titio^  marito  meo,  cui  muaumuè  ^f$i*ìtté 
agot  dori  volo  super  dotem,  qua/m  ei  dedi,  tot  aureo*,  ì|Oìu>  </, 
quum  instituerit  Lucium  Titium  convenire  Quiutus  Muoti«  i  à 
stipulatu  actione,  an  repellere  eum  maritus  p^MiU  «t  V4ii't>i« 
testamenti.  Respcndit,  si  Quintus  Mucius  mandatu  kkia ,  mou 
donationis  causa  stipulatus  est,  heredibus  mulieris  aum  U*iM'f'  i 
et  ideo  Quintum  Mucium  excepUone  repellendum  9nm\  qu<xl»i 
donationis  causa  Seia  stipulari  permisisset,  viditri  euni  in 
casum,  qui  morte  mulieris  extitit,  mortis  causa  stipulatu  in, 
et  ideo  fidei  eius  committi  potuisse  in  eum  casum,  uiceuduiii 
fore  (2). 

Capitolo  IX.  —  Dei  beni  brbptorii. 
§  129.  —  Natura  ed  acquisto  de'  òeni  ereptorìi, 

BlBUOO  RAFIA. 

T.,  D.  De  his  quae  ut  indignis  auferuntuv  (34,  9).  ^ 
T.,  D.  i)tf  his  quihus  ut  indignis  auferuntur  et  ad,  —  À'.  C. 
Silaniano  (6, 35).  —  Aaeberlin,  De  bonis  erepticis.'^  Vangerow, 
II,  §  565. 

481.  Nozione  di  beni  ereptorii.  —  482^  Casi  d'indegnità  che 
riguardano  la  eredità  ed  i  legati.  —  483.  Chi  erano  e8c!u8i 
dalie  pene  d'indegnitii.  —  484.  Casi  di  ereptorio  in  cui  i 
beni  sono  devoluti  ad  altre  persone  e  non  al  fisco.  — 
485.  Casi  d'indegnità  che  riguardano  solo  la  eredità  o  non 
i  legati.  —  486.  Casi  d' indegnità  che  riguardano  solo  i 
legati. 

48L  Diconsl  beni  ereptizii  quei  beni  facenti  parte  di 
una  ereditÀ  o  di  un  legato,  i  quali  sono  tolti  alPeredc 
0  al  legatario  per  indegnità,  e  che  cadono  ad  un'altra 
determinata  persona  o  al  fisco. 

Vereptorium  specie  di  antico  caducum  non  crea  una 
eredità,mala  suppone,  Tindegnoerede  rimane  tale  anche 
dopoché  i  beni  gli  sono  stati  tolti  in  tutto  ciò  che  della 
eredità  ò  pregiudizievole. 

Colui  che  subentra  ne*  beni  ereptizii  non  è  vero 
erede  o  legatario,  ma  viene  surrogato  a  chi  Ai  consi- 
derato indegno.  Qualche  volta  quello  che  è  chiamato 
invece  deirindegno  è  equiparato  ad  un  erede  o  ad  un 
coerede,  se  si  tratta  di  una  parte. 

Per  la  qual  cosa,  se  Vheres  ex  asse  fosse  dichiarato 
indegno,  il  testamento  non  sarebbe  destitutum^  ma  chi 
prende  i  beni  subentra  a  lui  nei  diritti  ereditarli  che 
a  lui  spettavano. 

Vereptio  presuppone  la  delatio  del  diritto  ereditario 
e  Tacquisto  del  legato:  non  si  prescinde  dall*  acquisto 
della  eredità  da  parte  dell'indegno,  ma  non  è  un  requi- 
sito della  ereptio;  e  perciò,  se  per  mezzo  della  confu- 
sione avvenuta  coli*  acquisto  vi  Ai  un  pregiudizio,  la 
conAisione  rimane  (3). 

482. 1  casi  d'indegnità  che  riguardano  Teredità  e  i  le- 
gati insieme  sono  i  seguenti: 

\^  Quando  sia  accettato  in  vita  del  testatore  di 
prestare  un  legato  ad  un  incapace,  se  questi  rimane 
tuttora  incapace  alla  morte  del  testatore,  vi  subentra 
il  fisco,  dimodoché  Terede  non  può  neppure  sottrarre 
la  quarta  Falcidia. 

L.  10,  pr.  de  his  quae  ut  indign,  (34, 9)  -  In  fraudem  iuris 
fidem  accommodat,  qui  vel  id,  quod  relinquitur,  vel  aliud 
tacite  promittit  restituturum  se  personae,  quae  legibus  ex 
testamento  capere  prohibetur,  si  ve  chirographum  eo  nomine 
dederit,  sive  nuda  pollicitatione  repromiserit. 


(i)  L.  5,  9  7;  L.  20,  pr.,  eod, 

(2)  Vedi  Vangerow,  op.  cit.,  §  562,  nota.  H:iS8e,  il,  pag.  353,  ni,  pag.  378.  Savigny,  iv,  pag.  267. 
L.  8.  17.  18.  i  1  :  L.  25.  S  1.  h.  t.  (34.  9ì. 


(3)  L.  8,  17,  18,  §  1  ;  L.  25,  §  1,  h.  t.  (34,  9). 
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L.  11,  eod.  -  Heres,  qui  tacitam  fidem  contra  leges  accommo- 
dayit,  in  ea  parte,  qua  fraudem  adhibuit,  Falcidia  non  utitur; 
et  ita  Senatus  cenftuit.  Sed  si  maior  modus  institutionis,  quain 
fraudis  fuerit,  quod  ad  Falcidiam  attinet,  de  superfluo  quarta 
retinebitur  (1). 

Z*  Obi  con  violenza  abbia  impedito  il  testatore  di 
fare  o  di  mutare  mi  testamento,  perde  la  sua  porzione 
ereditaria  o  in  generale  ciò  che  a  causa  di  quella  vio- 
lenza ha  guadagnato  in  favore  del  fisco. 

3^  Chi  ha  trascurato  di  vendicare  Tassassinio  del 
testatore  è  considerato  anche  come  indegno; 

L.  21,  h,  t.  (34,  9)  -  Portiones  quoque  eorum  fisco  vindi- 
cantur,  qui  morteoi  libcrtorum  suspecto  decedentium  non  de- 
fenderunt;  omnes  enim  heredes,  vel  eos,  qui  loco  heredis  sunt, 
ofliciose  agere  circa  defuncti  ▼indictam  conTenit  (2). 

Sono  esclusi  da  questa  pena  i  minori  : 

L.  6,  C.  h,  t,  (6,  35)  -  Minoribus  ?iginti  quinque  annis  he- 
redibus  non  obesse  crimen  inultae  mortis  piacuit.  Quum  au- 
tem  T08  etiam  accusationem  pertulisse,  et  quosdam  ex  reis 
punitos  proponatis,  licei  is,  qui  mandasse  caedem  dici  tur, 
provoca  ver  it,  vereri  non  debetis,  ne  quam  hereditatis  pater  nae 
a  fisco  me  quaestionem  patiamini.  Convenit  enim  pietati  ve- 
strae  respondere  causam  appellationis  reddenti.  Quodsi  ma- 
ioris  aetatis  fuissetis,  etiam  ex  necessitate  provocationis  cer- 
lamen  implere  deberetis,  ut  possetis  adire  hereditatem. 

4<^  È  flra  grindegni  Terede  o  il  legatario  che  ha 
ucciso  il  testatore  o  ebbe  colpa  alla  morte  di  lui; 

L.  3,  h,  t.  (34,  9)  -  Indignum  esse  Divus  Plus  illum  decrevit 
(ut  et  MarcelluB  libro  duodecimo  Digestorum  refert),  qui  ma- 
nifestissime comprobatUB  est  id  egisse,  ut  per  negligentiam 
et  culpam  suam  mulier,  a  qua  heres  instilutus  erat,  more- 
retur  (3). 

5^  È  considerato  come  indegno  anche  colui  che  mosse 
contro  il  testatore  una  controversia  di  stato; 

L.  9,  §  2,  h.  t,  (34,  9)  -  Si  autem  status  eius  controver- 
siam  movit,  denegatur  eius,  quod  testamento  accepit,  perso- 
cuti  o;  ex  qua  specie  statim  fisco  deferetur. 

6^  Lo  stesso  si  dica  per  colui  che  sulla  eredità  del 
testatore  ancor  vivente  contro  la  volontà  o  senza  la 
saputa  di  lui  ne  dispone  per  donazione  o  in  generale  per 
qualunque  atto  di  alienazione; 

L.  2,  §  ult.,  h.  t.  -  Idem  erit,  si  quis  vivi  ignorantis  bona, 
vcl  partem  bonorum  alicuius  cognati  donaverit;  nam  quasi 
indigno  aufertur  (4). 

7^  Molto  rigorosi  erano  i  romani  relativamente 
ai  giudizi  dMnofficiosità  e  falsità  istituiti  contro  i  te 
stamentì;  perocché  chi  degli  eredi  o  legatarii  avesse 
istituito  un  giudizio  simile  e  lo  avesse  proseguito  Uno 
alla  sentenza,  ed  egli  perde  la  lite,  viene  considerato 
come  indegno  e  tutto  quello  che  in  quel  testamento  gli 
vien  lasciato  gli  è  tolto  e  dato  al  fisco. 

L.  8,  §  14,  de  inoff,  test,  (5,  2)  -  Meminisse  autem  opor- 
tebit,  eum,  qui  testamentum  inofficiosum  improbe  dixit,  et 
non  obtinuit,  id,  quod  in  testamento  accepit,  perdere,  et  id 
fisco  vindicari,  quasi  indigno  ablatum.  Sed  ei  demum  aufertur 
quod  testamento  datum  est,  qui  usque  ad  sententiam  iudicum 
lite  improba  perse  vera  verit.  Ceterum  si  ante  sententiam  de- 
stitit  vel  decessit,  non  ei  aufertur,  quod  datum  est;  proinde, 

(1)  L.  18,  pr.,  9  1;  L.  23,  h,  t.  (34.  9);  L.  17,  §2,  deusur. 
(22,  1);  L.  3,  pr.,  §  1-4,  de  tur.  fise.  (49,  14);  L.  59,  ad  leg. 
Falc.  (35,  2). 

(2)  L.  5,  §  2,  L.  15,  ad  S.  C.  Silan.  (29,  5);  L.  1,  7,  9,  C. 
h,  t.  (6,  35). 


etiarasi  absente  co  secundam  praesente  pronuntietur,  potest 
dici,  conservandum  ei,  quod  accepit.  Eo  autem  solo  carere  quis 
debet,  cuius  emolumentum  ad  eum  pertinet.  Ceterum  si  id 
rogatus  fuit  restituere  non  debet  iniuria  fieri.  Unde  non  male 
PapinianuB  libro  secundo  Responsor um  refert,  si  heres  fuit 
institutus,  et  rogatus  restituere  hereditatem,  deinde  in  querela 
inofficiosi  non  obtinuit,  id,  quod  iure  Falcidiae  potuit  habere, 
Bolum  perdere  (5). 

488.  Questa  pena  colpiva  non  solo  quelli  che  avevano 
mossa  la  lite,  ma  ancora  coloro  che  vi  fticevano  parte 
come  testimoni,  periti,  garanti,  ecc.;  anzi  il  rigore 
giunse  tino  al  punto  di  colpire  fino  il  giudice  erede  o 
legatario  che  colla  sua  sentenza  avesse  riconosciuto 
falso  o  inofficioso  un  testamento  ;  questo  però  quando  * 
la  sentenza,  andando  in  appello,  era  stata  riformata 
e  il  testamento  riconosciuto  inattaccabile. 

L.  5,  §  10,  11,  12,  h,  t.  (34,  9)  -  His  vero,  qui  testimonio  suo 
in tentionem 'accusa toris  adiuraverunt,  deneganda  est  actìo; 
idque  Divqa  Severus  decrevit.  §  11.  Sunt,  qui  putant,  et  recte, 
et  ei  denegandam,  qui  accusatori  adfuit,  vel  fideiussor  prò  eo 
exUterit.  §  12.  Quidam  et  Praesidem  indignum  putant,  qui  te- 
stamentum falsum  pronunciavit,  si  appellatione  intercedente 
heres  scriptus  obtinuit. 

Questa  condanna  non  colpisce  coloro  che  hanno  mosso 
la  lite  ma  in  nome  altrui,  come  p.  e.  avvocati,  tutori, 
curatori  che  muovono  la  lite  in  nonie  dei  minori,  im- 
puberi, ecc. 

L.  22,  h.  t.  (34,  9)  -  Tutorem,  qui  pupilli  sui  nomine  faUum 
Tel  inofficiosum  testamentum  dixit,  non  perdere  sua  legata,  si 
non  obtinuerit,  optima  ratione  defenditur  ;  et  si  libertum  patris 
pupilli  sui  nomine  capitis  accusaverit,  non  rejìelli  a  bonorum 
possessione  contra  tabulas,  quia  officii  necessitas  et  tutoria  fides 
excusata  esse  debet.  Nec  quisquam  iudicum  calumnia  nolabit 
tutorem,  qui  non  suis  simultatibus  accusationem  sub  nomine 
pupilli  instituit,  sed  cogente  forte  matre  pupilli,  vel  libertis 
patris  instantibus.  Et  si  tutor  reum  aliquem  postulaverit  pu- 
pilli nomine,  et  ideo  non  sit  exsecutus,  quod  interim  ad  pu- 
bertatem  pupillus  pervenerit,  non  oportet  dici,  in  Turpillianum 
eum  Senatusconsuitum  incidisse;  discreta  sunt  enim  iura, 
quam  vis  plura  in  eandem  personam  devenerint,  aliud  tu  toris, 
aliud  legatarii  ;  et  quum  non  suae  personae  iure,  sed  pupilli 
accusaverit,  propriam  poenam  mereri  non  debet.  Denique  pu- 
pillo relieta  in  eo  testamento,  nisi  a  Principe  conservata  sint, 
pereunt,  adeo  il  le  est  accusatoris  defensor,  et  quasi  patronus 
idem  et  Sabinus  libris  ad  Vitellium  scripsit. 

Come  ancora  la  pena  non  tocca  colui  il  quale  non 
inizia  la  lite,  ma  prosegue  quella  già  intentaUi  dal  suo 
antecessore. 

L.  22,  $  2,  3,  de  inoff,  test.  (5,  2)  -  Multo  roagis,  si  mihi 
legatum  testator  dedit,  cuius  de  inofficioso  testamento  filius 
agens  decessit  me  herede  relieto,  egoque  hereditariam  daus-am 
peregi,  et  victus  sum,  id,  quod  mihi  eo  testamento  relictum 
est,  non  perdam  ;  utique  si  iam  defunctus  agere  coeperat.  §  3. 
Item  si  adrogavi  eum,  qui  instituerac  litem  de  inofficioso  te- 
slamento  eius  qui  mihi  legatum  dedit,  litemque  peregero  no- 
mine filii,  nec  obtinuero,  perdere  me  legatum  non  oportet, 
quia  non  sum  indignus,  uc  auferatur  mihi  a  fisco  id,  quod 
derelictum  est,  quum  non  proprio  nomine,  sed  iure  cuiusdam 
successionis  egi. 

Egualmente  sono  esclusi  dalla  pena  i  minori  e  gFim- 
puberi,  quando  la  lite  è  stata  incoata  dai  loro  tutori  e 
curatori. 


(3)  L.  7,  §  4,  de  hon.  damn.  (48,  20);  L.  10,  C.  h.  t.  (6,  35). 

(4)  L.  29,  §  ult.;  L.  30,  de  donai,  (39,  5). 

(5)  L.  22,  §  2-3;  L.  23,  eod.\  L.  5,  pr.,  §  1,  ss.;  L.  7,  15, 
22,  h,  t.  (34.  9);  L.  13,  §  9t  L.  2»,  8  1,  A?  iure  fisci  (41»,  14); 
L.  6,  C.  ad  leg,  Cam.  de  faU.  (9,  22). 
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L.  5,  §  9,  h.  t.  (34,  9)  -  Aetati  eius,  qui  accusavit,  ìgnoscitur, 
et  maxime  si  tutor  vel  curator  dicere  falsum  vel  inoiBciosum 
veliot  ;  et  ita  Imperatores  Se  venia  et  Antoni  nus  rescripserunt. 

8*^  Le  eguali  disposizioni  del  N.  precedente  si  hanno 
quando  si  è  domandata  dall^erede  la  bonotnim  possessio 
cùtitra  tàbulas^  e  non  si  è  ottenuta;  perchè  tutto  ciò 
che  si  trova  nel  testamento  in  favore  di  queirerede  é 
tolto  a  lui  e  da(o  al  fìsco. 

L.  2,  pr.,  h,  t.  (34,  9)  -  Aufartur  hereditas  ex  asse,  et  ad 
Oscum  pertinet,  si  emancipatus  filius  centra  tabalas  honorum 
possessionem  pairis  ut  praeterìtus  petierìt,  et  ex  substitutione 
impubens  adierii  hereditatera. 

9*  È  indegno  ancora  per  una  parte  limitata  colui 
che  convive  con  una  donna  congiunto  da  un  matri- 
monio fatto  contro  le  leggi  e  le  costituzioni,  uno  de' 
(lue  coniugi  perde  in  favore  del  fìsco  tutto  ciò  che  ha 
ricevuto  per  atto  dì  ultima  volontà  dall'altro. 

L.  4,  G.  d€  ineestis  et  inutU.  nupt.  (5,  5)-  Qui  con  tra  legum 
praecepta  vel  centra  mandata  constitutionesque  principum 
uiipiias  forte  contrazerit,  nihil  ex  eodem  matrimonio,  sive  ante 
nuptias  donatum,  si  ve  deinceps  quoquo  modo  datum  faerit, 
coDseqoatur,  idque  totum,  quod  ab  aiterius  liberali  tate  in  al* 
l*;runi  procesiserit,  ut  indigno  indignae ve  subiatum,  fisco  vin- 
ti icari  sancì mus,  exceptis  tam  feminis  quam  viris,  qui  au terrore 
act^rrimo,  non  affectato  insiroulatove,  neque  ex  vili  causa  de- 
cfipti  6unt,  aut  aetatis  lubrico  lapsi.  Quos  tamen  ita  demum 
ie^às  Qostrae  Jaqueis  eximi  placuit,  si  aut  errore  comperto, 
aut  uiii  ad  legitimos  pervenerint  annos,  coniunctionem  huius 
modi  si  ne  ulla  procrastinatione  di  remeri  nt. 

10°  Una  donna,  la  quale  vive  in  relazioni  illecite 
con  un  uomo,  perde  in  fietvore  del  fisco  ciò  che  le  è  la- 
sciato da  quest'uomo,  anche  che  ciò  avvenisse  in  un 
testamento  militare. 

L.  42,  §  1,  detesto  milit.  (2?»,  1)  -  Mulier,  in  quam  turpis 
suspicio  cadere  potest,  nec  ex  testamento  militis  aliquid  capere 
poU^st,  ut  Divus  Hadrianus  rescripsit  (1). 

484.  Tu  Iti  quanti  questi  casi  determinano,  come  si  é 
veduto  Vereptorium  in  favore  del  fisco;  vi  ha  però 
un'altra  serie  di  casi,  in  cui  non  vi  è  propriamente  una 
indegnità,  ma  quello  che  si  perde  dall'erede  o  dal  lega- 
tario viene  acquistato  da  del  ermi  nate  persone. 

I  casi  sono  i  seguenti  : 
1"  Quando  ad  uno,  nominato  tutore  nel  testamento 
si  la4?cia  qualche  cosa,  un  legato,  un  fedecommesso,  ecc., 
nella  previsione  che  avesse  accettata  la  tutela,  se  questi 
per  motivi  di  scusa  non  accetta  la  tutela,  quello  che 
era  destinato  a  lui  si  concede  a  chi  cadrebbe,  se  non 
fnsse  il  l)eneficio  a  lui  concesso. 

L.  35,  de  excvsat,  (27, 1)  -  Nesennius  Apollinaris,  lulio  Paulo. 
Matiìr  fdium  suum  pupillum,  vel  quivis  alius  extraneua  exlra- 
neiira  aeque  pupillum  scripsit  heredem,  et  Titio  legatum  dedit, 
eumque  eidem  pupillo  tutorem  adscripsit  ;  Titius  confirmatus 
excusavit  se  a  tutela;  quaero  an  legatum  amitlatt  Kl  quid, 
6Ì  testamento  quidem  tutor  non  sit  scriptus,  legatum  tanieu 
^cceperit,  datusque  a  Praetore  tutor  excuset  se,  an  aeque 
rcpelleiidus  sit  a  legato;  et  an  aliquid  intersit,  si  a  patre 
Vi'l  emancipato  pupillo  tutor  datus  sit,  vel  puberi  curator  ? 
K<*iporidi,  qui  non  iure  datus  sit  vel  tutor,  vel  curator  a  patre, 
confirraatus  a  Praetore  excusationis  beneficio  uti  maluit,  re- 
pellendus  est  a  legato;  idque  et  Scaevolae  nostro  placuit  ;  nam 
et  Praetore,  qui  eum  contirmat  tutorem,  defuncti  sequi  tur  iu- 
diciam.  Idem  in  matris  testamento  dicendum  est.  Similis  est 
mairi  quivis  extraneus,  qui  pupillum  beredem  instituit,  eique 
et  io  tutore  dando  prospicere  voluit,  qualessuntalumni  nostri. 


(1)  h.  14,  h.  t.  (34,  9). 


Recte  ergo  placuit,  eum,  qui  recusat  id,  quod  teatator  relin- 
quit,  ab  eo,  quod  petit,  q.ttod  idem  dedit,  repelli  debere*  Non 
Sem  per  tamen  existimo,  eum,  qui  onus  tutelae  recusavit,  re- 
pellendum  a  legato,  sed  ita  demum,  si  legatum  ei  ideo  ad- 
scriptum  appareat,  quod  eidem  tutelam  filiorum  iniunxit,  non 
quod  alioquin  daturus  esset,  etiam  sine  tutela.  Id  apparerò 
potuit,  si  posueris  testamento  legatum  adscriptum,  codìcillis 
vero  postea  factis  tutorem  datum  ;  in  hoc  enim  legato  potest 
dici,  non  ideo  ei  relictum,  quia  et  tutorem  esse  voluerit  testator. 

Perché  si  potesse  applicare  questa  pena  è  necessario 
che  la  porzione  ereditaria  o  il  legato  fosse  stato  con- 
cesso appunto  ed  unicamente  cogiiatione  tutelae^  perché 
ove  fosse  stato  lasciato,  non  propriamente  a  questo 
scopo,  l'atto  di  scusa  non  porterebbe  hWereptitium  La 
mancanza  insomma  di  questo  criterio  ha  prodotto  qualche 
equivoco,  essendosi  da  qualcuno  ritenuto  che  questo 
caso  dMndegnità  riguardi  piuttosto  ì  legati,  anziché  le 
istituzioni  di  eredi.  Fondamento  di  questa  credenza  è 
stato  qualche  testo  in  cui,  sebbene  fosse  avvenuta  la 
excusatio  ttUelae^  pure  la  porzione  ereditaria  di  chi  si 
scusa  non  è  erepta.  Nella  L.  31,  §  1,  è  detto:  «  quae 
«  tutoribus  remunerandoe  fide! causa  testamento  parentis 
«  relinquitur,  post  excusationem*  ab  heredibus  extraneis 
«  quoque  retineri  placuit  ;  quod  non  habebìt  locum  in 
«  persona  filli,  quem  pater  impuberi  fra  tri  coheredem 
«  et  tutorem  dedit,  quum  iudicium  patris  ut  fllius  non 
«  ut  tutor  promeruit  ». 

Qui  si  fa  il  caso  che  un  padre  abbia  istituito  due  figli, 
e  nomina  per  uno  di  essi  impubei-e  l'altro  fratello  tutore, 
questi  si  scusa,  x)erde  egli  per  indegnità  la  sua  porzione 
ereditaria  ?  Certo  no.  Ma  non  perchè  questo  caso  dì 
indegnità  si  riferisca  ai  legati  piuttosto  che  istitu- 
zione di  erede,  ma  perchè  la  porzione  ereditaria  con- 
cessa al  figlio  che  nominata  tutore  non  fu  data  in 
contemplazione  della  tutela,  ut  tutor^  ma  perchè  figlio, 
utfilivLs.  Similmente  nella  L.  36  è  stabilito  chiaramente 
lo  stesso  concetto.  Supposto  il  caso  che  al  tutore  desi* 
gnato  per  il  pupillo  fosse  stato  dato  in  legato,  e  fosse 
pur  lui  un  sostituito  pupillarmente;  se  esso  tutore  si 
scusa  di  accettare  la  tutela,  perde  il  legato  per  inde- 
gnità, ma  non  nel  medesimo  tempo  la  parte  che  gli  viene 
per  sostituzione  pupillare.  Ma  ciò  non  perché  il  caso  d'in- 
degnità, si  riferisca  solo  a  legati  e  non  all'eredità,  ma 
per  il  motivo  dato  da  Paolo:  e  non  est  verisimile,  hunc 
«  demum  eum  testatore  8ub.4ìnere  voluisse,  si  et  tu- 
«  telam  suscepisset;  et  ideo,  de  quo  quaeritur,  adlegato 
«  quidem  si  adhuc  viveretpupiilus,  repellendumfuisse, 
<  a  substitutione  autem  non  esse  summovendum  »  (2). 
2°  Quando  uno  fu  favorito  nel  testamento  in  con- 
templazione d'un'educazione  da  darsi  al  pupillo^  egli 
perde  quello  che  gli  si  è  dato,  se  non  imprende  la  edu- 
cazione cui  fu  obbligato; 

L.  1,  §  3,  uhi  pupill.  (27,  2)  -  Certe  non  male  dicetur,  si 
legalarius  vel  heres  educationera  recuset  testamento  sibi  iniuu* 
ctam,  denogari  ei  actiones  debere  exemplo  tutoris  testamento 
dati.  Quod  ita  demum  placuit,  si  idcirco  sit  relictum  ;  ceterum 
si  esset  relicturus,  etiamsi  educationem  recusaturum  sciret, 
non  denegabitur  ei  actio  ;  et  ita  Divus  Severussaepissime  statuii, 

3^  Se  a  qualcuno  è  stato  dato  qualche  cosa  nel 
testamento  e  gli  si  è  fatto  obbligo  di  provvedere  ai  fime- 
rali  del  testatore,  egli  perde  tutto  quando  si  scusa  di 
non  potere  adempiere  tale  obbligo  ; 

L.  12,  9  4,  de  relig,  (11,7)-  Funus  autem  eum  facere  oportet; 
quem  decedens  elegit  ;  sed  si  non  ilio  fecit,  nuUam  esse  huius 
rei  paenam,  uisi  aliquid  prò  hac  emolumentum  ei  relictum 


(2)  Ved.  L.  5,  §  2,  /i.  t. 
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est;  tunc  eoim,  si  non  paruerit  voluntati  defuncti,  ab  hoc  re- 
pellitur.  Sin  autem  de  hac  re  defunctus  non  cavit,  nec  uUi 
delegatum  id  munus  est,  scriptos  heredes  ea  res  contingit  ;  si 
nemo  scriptus  est,  legitimos,  vel  cognatos,  quosque  suo  ordine, 
quo  succedunt. 

4<*  Quando  Terede  o  il  legatario  non  adempie  al 
modiM  sotto  il  quale  fu  istituito  o  ebbe  il  legato  è  pri- 
vato della  eredità  o  del  legato  in  Aivoro  di  altre  per- 
sone determinate  secondo  lo  precise  disposizioni  della 
Novella  1%  Capo  1°. 

HisMg^tur  a  nobis  praeordinatìs,  sancimus,  eos,  qui  ab  ali- 
quibus  scripti  snnt  heredes  aut  meruerint  fideicomniissa,  per 
universitatem  forsan,  aut  per  speciem,  aut  legatura,  necessi- 
tatem  habere,  quaecumque  testator  et  honorans  eos,  disposuerit, 
omnimodo  compiere,  si  quod  praecipitur  legitimum  sit,  aut 
si  non  illud  aliqua  lez  prohibeat,  vel,  si  non  fiat  ab  eo,  qui 
honoratus  est,  tamen  ratum  esse  espresse  iam  demonstrat. 
§  1.  Si  quis  autem  non  implens  quod  dispositum  est,  sed  dum 
competat  ei,  qui  honoratus  est,  quid  reìictum  est,  etiam  ex 
decreto  iudicis  admonitus  annum  totum  protraxerit,  non  agens 
hoc,  quod  praeceptum  est,  si  quidem  aliquis  illorum  fuerit, 
qui  necessario  ex  lege  praecipiunt,  in  plus  autem,  quam  quod 
lex  ei  dare  yuU,  scriptus  est:  heres,  tantum  accipiat  solum, 
quantum  lex  ei  dari  secundum  quartam  ab  intestato  partem 
concedit,  aliud  vero  totum  auferri.  Kt  si  quidem  etiam  alii 
quidam  scripti  sunt  heredes,  accrescere  illis  secundum  partem 
institutionis,  quae  unicuique  distributa  est.  Si  vero  nullus  aUer 
sit  heres,  aut  sint  quidem  scripti  quidam,  non  autem  adeant 
hereditatem,  tunc  quod  aufertur  adiiciatur  aliis  rebus,  et  li- 
centia  praebeatur  et  legatariis,  et  fideicommissariis,  et  servis 
libertate  honoratis  adire,  et  haec  acqui rere,  ita  ut  omnibus 
modis  quod  praeceptum  est  per  testantem  impleatur  ;  cautione 
videlicet  prius  ab  eis  facta,  secundum  quod  personarum  vel 
rerum  receperit  modus,  quia  res  accipientes:  agunt  in  eis,  quae 
recte  voluerunt  testalores.  Si. vero  nullus  horuro,  de  quibus 
testamento  memoria  facta  est,  voluerit  adire,  hoc  est  coheres, 
aut  legatarius,  aut  fideicommissarius,  aut  servus  libertate  ho- 
noratus, tunc  ad  alios,  quos  lex  ab  intestato  vocat  post  eum 
quidem,  qui  scriptus  est, et  legitima  per  hanc  legem  parte  exciu- 
sus,  deferri  res,  et  ipsos  simili  ter  praebentescautionem,  quia 
complent,  quae  testamento  continentur.  Inordinatum  vero  nihil 
neque  confusum  noe  in  bis  fieri  volumus,  sed  primus  secundum 
ordinem  vocatus  post  eum,  quia  iam  exclusus  est  a  lege  nostra 
ìiii  vocetur  prior:  deinde  qui  post  illum  est,  ila  de  caetero,  donec 
ultimus  relictus  locum  faciat  etiam  alieni  exlerius  venienlium 
et  adire,  et  quae  relieta  sunt  implere  ;  post  quos  etiam  fìscum, 
si  voluerit,  ponimus.  Etenìm  in  legatariis  et  fideicommissariis 
hunc  esse  volnmus  ordinem,  ut  detur  licentia  aditionis  priori 
per  universitatem  fideicommìssario,  aut  multis  existentibus, 
maiorem  partem  habenti,  quoniam  et  in  similitudinem  heredis 
consistit:  et  maxime  apud  nos,  qui  Trebelliano  soli  dogmati 
dedimus  in  talibus  fideicommissis  locum,  Pegasiani  circuitiones 
odio  habentes  et  expellentes.  Si  vero  aut  non  fuerit  quispiam 
per  universitatem  honoratus,  aut  fuerit,  sed  noluerit  agere 
quod  iussum  est,  ad  eos,  qui  maioribus  jìropriis  legatis  aut 
fideicommissis  honorati  sunt,  huiusmodi  venire  flduciam  ; 
sic  quoque  servis  dari  tempus,  qui  libertate  honorati  sunt, 
et  adire,  et  liberis  cautem  esse,  et  res  percipere,  et  compiere, 
quae  iussa  sunt,  eum  praedicta  dudum  cautione.  Si  vero 
nullus  fuerit  legatariorum  vel  fideicommissariorum  per  uni- 
versitatem aut  per  speciem  maiori  parte  aut  in  legato  aut  in 
fideicommisso  honoratus,  sed  omnes  acqualem  habuerint  for- 
tunam,  tunc  proponi  quidem  etiam  sic  per  universitatem  fidei- 
commissarios,  propter  dictam  iam  dudum  rationem,  aut  eum, 
qui  ex  eis  voluerit  implere  quod  praeceptum  est  ;  reliquos 
autem  legatarios  vel  fideicommissarios,  quicumque  nihil  alte- 
rutros  in  hoc,  quod  reìictum  est,  anlecedunt,  etiam  omnes,  si 
voluerint,  vocari,  aut  qui  ex  eis  voluerint.  Si  vero  nullus 
legatarius  aut  fideicommissarius  elegerit  hoc  agere,  damus 
servis  licentiam  libertate  honoratis  secundum  ordinem  deno- 
minationis,  per  quam  eos  dominus  denomina  veri  t,  secundum 
hoc  habere  in  alterutros  praepositionem.  §  2.  Kt  haec  quidem 
omnia  sancimus,  ubi  necessaria  quaedam  subincet  datio  in 
aliquo,  cui  ex  natura  debetur  quaedam  successio  a  testatore 


et  moriente.  Si  vero  nulla  subest  huiusmodi  persona  in  insti- 
tutionibus,  sed  spontanea  largitas  dispositionis  a  testatore  fiat, 
deinde  scriptus  heres  non  compiei t  quod  praecipitur  intra  prue- 
dictum  a  nobis  dudum  tempus,  illum  quidem  privari  omnibus 
relictis,  nihil  penitus  neque  per  Falcidiae  occasionem,  ncque 
per  aliam  causam  percipere  valentem:  similiter  autem  talia 
obtinere.  Et  si  quidem  sint  coheredes,  hoc  vocari  volnmus, 
alioquin  ad  fideicommissarios,  et  legatarios,  et  servos,  et  omne» 
ab  intestato,  secundum  prius  a  nobis  traditum  ordinem,  res 
venire,  ubique  onere  cohaerente,  quatenus  oporteat  compier! 
ea,  quae  testator  secundum  (legem  sicut  prius)  diximus  impe- 
ra vit.  S  3.  Si  vero  insti  tulio  etiam  subetitutionem  faabuerit, 
certum  est,  quia  prius  ad  substitutum  volentem  venient  omnes 
res  secundum  legem  complentem  quae  reliciasunt,  et  sic  ilio 
nolente  tunc  ad  coheredes,  et  legatarios,  et  servos,  et  qui  ab 
intestato,  et  qui  extra  sunt,  et  fiscum  secundum  a  nobis  datam 
observationem  ea,  quae  auferuntur,  venient,  complentes  ubi^iue 
deficientium  legitimas  dispositiones  ;  propterea  namque  etiam 
ad  tantas  respeximus  succe^siones,  ut  non  remaneat  sine  adi- 
tione  ipsius  morientis  hereditas.  §  4.  Exheredatos  autem  liberos 
(si  iuste  a  patre  exclusi  sunt,  et  nihil  ex  patris  habeant  volun- 
tate)  non  vocamus  neque  respicirous  licet  decies  millies  velint. 
Una  est  enìm  legis  intentio,  ut  quae  disposi ta  sunt  a  morien- 
tibus  impleantur  ;  eum  enim ,  qui  ab  ipso  testatore  propria  sub- 
stantia pulsus  est,  quomodo  eritiustum  vocare  ad  res,  quaruni 
eum  ille  per  exheredationem  factam  in  eum  expressim  fieri 
participem  noluit?  Si  vero  ablatam  partem  a  non  compiente 
morientis  voluntatem  prius  deduximusad  substitutos,  dcinde 
ad  coheredes,  et  post  iilos  ad  legatarios  et  fideicommissarios, 
nec  non  et  ad  servos,  et  ita  ad  eos,  qui  ab  intestato  vocantur, 
et  ad  extraneos  atque  ad  fiscum  venimus,  non  absurde  hoc 
factum  est,  nec  inaniter,  nec  quasi  aliquemlateat  quod  decet, 
sed  ex  providentia  et  secundum  legem,  ut  finitisprimiim  om- 
nibus secundum  testamenta  personis,  deinde  abrenuntiantibus, 
ita  ad  eam,  quae  est  ab  intestato,  vocationera  et  alios  veni- 
renius.  In  omnibus  autem  casibus,  in  quibus  scriptis  non  com- 
plentibus  vocamus  aut  ex  testamento  personas  aut  ab  intestato, 
et  caeteros,  extraneos,  et  fiscum  damus  omnibus  talibus  perso- 
nis fieri  heredes,  et  aditionis  aut  prò  herede  gestionis  halteiv  ius 
(haec  enim  legis  verba  sunt),  et  tanquam  heredes  omnia  genere 
et  conventoset  convenientes.  Haec  quidem  etiam  antiqui&»imap 
legesex  propria  auctoritatepraestabant,  et  heredes  faciebani,  eus 
qui  neque  scripti  heredes,  nequeab  intestato  ad  hereditatem  vor-;i- 
bantur.  His  omnibus  obtinentibus,  licet  non  ab  herede,  fod  a 
legatario,  aut  fldeicommissario,  aut  mortis  causa  percipiente 
dari  aliquid  aut  fieri  testator  voluerit;  eodem  ordine  in  occasione 
ablatarum  rerum  servando,  et  inchoante  quidem  a  sub^tilutia 
legatariis,  terminante  vero  in  fisco.  Et  nullus  hanc  legem  duraui 
habeat,  tamquam  relictis  privatus,  sed  considerans,  quia  onini 
bus  hominibus  terminus  vitae  est  mors,  et  non  solum  ab  aliis 
ipse  se  praecipere  contempletur,  sed  cogitet,  quia  et  ipse  aliis 
moriensimperabit,et  si  non  huius legis mereaturauxilium,nibil 
horum,  quae  eum  omni  studio  disposuerat,  ad  eflectum  p'^r- 
ducet.  Non  enim  iis,  qui  sub  nobis,  neque  qui  nunc  solum  sunt 
hominibus,  sed  omni  etiam  post  hoc  currenti  tempori  lo;;em 
ponimus. 

485. 1  casi  d'indegnità  che  riguardano  esclusi vament  e 
la  eredita  sono  i  seguenti: 

\^  Quando  un  erede  per  defraudare  il  legatario 
trafuga  o  nascondo  una  parte  deireredità,  invece  di 
lui  la  quarta  Falcidia  si  sottrae  dal  fisco.  A  questo 
scopo  secondo  la  L.  h,  t,  si  procede  nel  seguente  modo: 
supposto  che  il  testatore  avendo  un  patrimonio  di  400 
fa  de'  legati  di  tutti  ì  400;  l'erede  ne  nasconde  100,  cosi 
che  in  rapporto  a'  ii()0  che  restano  visibilmente  nella 
eredità,  è  applicabile  il  dritto  comune,  cioè  che  lo  erede 
sottrae  da  esso  la  sua  quarta  ossia  75.  lielativamente 
poi  alle  100  nascoste  il  legatario  ne  riceve  tre  quarti 
e  l'altro  quarto  ossia  25  che  avrebbe  dovuto  sottrarci 
dall'erede  son  tenute  al  fisco; 

Rescriptum  est  a  Principe,  heredem  rei,  quam  amovisset, 
quartam  non  retinero;  ed  ideo  si  is,  qui  quadrigenta  habebat, 
universa  quadrigenta  legavit,   et  heres  centum  subtraxisset. 
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irecentorum  quartana  retinebit,  septuaginiaquinque  soilicet,  et 
ducenta  vìgintiquinque  dabit  legatariis  quidemdabit  septua- 
giataquiiique,  reliqua,  id  eet  vigintiquinque,  ad  fiscum  veaient. 

2**  Quando  qualcuno  ha  istituito  erede  un  altro 
per  ia  putativa  qualità  di  figlio,  e  dopo  si  prova  piìi 
tanli  che  è  semplicemente  supposto,  allora  il  fisco 
prende  quella  parte  stabilita  per  Terede  iscritto  ; 

L.  46,  de  iure  fisci  (49,  14)  -  Aufertur  ei  quasi  indigao  siic- 
cessio,  qui  quum  heres  inatitatus  esset  utfilius,  post  mortem 
eius,  qui  pater  dicebatur,  supposi tos  declaratus  est. 

3""  Quando  il  testatord  cancella  il  nome  di  un 
crede  scritto  nel  testamento,  o  quando  in  seguito  fa  un 
altro  testamento  per  sé  nulle,  ovvero  anche  quando 
nei  codicillo  dichiara  indegni  gli  eredi  scritti  nel  testa- 
mento, il  fisco  quasi  surroga  Terede  tralasciato  o  quello 
dichiarato  indegno  ;  in  tal  caso  però  è  obbligato  a  pa- 
^'are  i  legati  succedendo  cosi  nei  diritti  come  negli  oneri, 
hi  questa  ipotesi  dalla  legge  è  risoluta  favorevolmente 
la  quistione  della  solidità  de*  legati. 

L.  12,  h,  t.  (34,  9)  -  Quum  quidam  scripsisset  heredes,  quoa 
in^tituere  non  potuerat,  quamvis  iustitutio  noa  Taleret,  neque 
auperius  testamentum  ruptum  esset  beredibus  tamen  ut  indi- 
gnis,  qui  non  habuerunt  supremam  voluntatem,  abstulit  iam 
pridem  Senatus  hereditatem.  Quod  Divus  Marcus  in  eius  per- 
i»ona  indica  vi  t,  cuius  nomen  peracto  tesi  amento  testator  in* 
duxerat,  causa  enim  ad  Praefectos  aerarli  misit;  verum  ab 
tx>  legata  relieta  saWa  manserunt.  De  praeceptionibus  eidem 
(latis  voluntatis  erit  quaestio,  et  legatum  ei  non  denegabitur, 
uUi  boc  evidenter  testatorem  voluisse  appareat  (1). 

Vereptorium  che  riguarda  la  sola  eredità  è  deter- 
minato qualche  volta  in  favore  di  qualche  erede  pei  se- 
Kuenti  casi: 

1*  È  considerato  come  indegno  colui  il  quale  essen- 
dovi obbligato  non  si  prende  cura  di  fhr  nominare  il 
tutore  ad  un  impubere. 

A  questo  proposito  nel  dritto  classico  vi  era  questa 
<lispobizione:  Una  madre,  la  quale  aveva  trascurato 
di  domandare  a  tempo  debito  un  tutore  a  suo  figlio, 
veniva  dichiarata  indegna  della  successione  di  lui,  e  la 
^ua  porzione  ereditaria  era  devoluta  a*  pih  prossimi 
credi. 

L.  2,  §  I,  2,  quip€t,tut.{26,  6)-  Alii  igitur  Yoluntate  petunt 
taiores.  Sunt  autem  quidam,  quibus  est  necessepetere  tu tores, 
puta  raater  et  liberti  ;  ex  his  enim  il  la  damnum  pati  tur,  hi 
autem  et  puniuntur,  si  non  petierint  eos,  qui  ex  iegtbus  de- 
fensores  sunt.  Mater  enim  expellitur  a  legitima  filli  hereditate, 
quasi  existens  indigna  accipere  hereditatem  legitimam,  negli- 
trens  ei  constitui  tutorem.  Et  non  solum  si  non  petierit,  sed 
^t&ì  pravitatis  gratia  petierit  eum,  qui  dimilti  poterat,  deinde 
demisso  eo  vel  abiecto  alium  non  petierit  rursum,  vel  ex  studio 
malos  petierit.  Liberti  autem  ex  his  causis  accusati  apud  Prae- 
sidem  puniuntur,  ut  emendentur,  si  apparuerint  vel  propter 
negligentiam,  vel  propter  malitiam  non  petiisse.  §  2.  Quae 
autem  de  matre  dieta  sunt  ostenduntur  in  Epistola  Divi  Severi, 
cuius  verba  subiecta  sunt  Diiyus  Severus  Ulpio  Rufino.  Omneni 
me  ìiuionem  adkibere  subveniendis  pupilìis,  quum  ad  curam 
publicam  pertinecU^  liquere omnibus  volo;  et  ideo qxtae mater 
vel  non  petierit  tutores  idoneos  filius  suis,  velprioribus  excu- 
iati»  reiectisve  non  confestim  aliorum  nomina  dederit,  ius 
non  habeat  vindicandarum  siti  bononim  intestatorum  fi' 
liorum. 


(1)  L.  16,  S  2,  eod.;  L.  2,  3,  de  his  qitae  in  test,  delentur 
(2^  4). 

(2)  L.  8,  C.  qui  pet,  tut.  (5,  31). 

(3)  È  da  avvertire  che  in  tutte  queste  eccezioni  sibbene  si 
parli  solamente  della  madre,  pure  le  disposizioni  vanno  ap- 


Quella  disposizione  fu  estesa  dagli  impontori  Teo- 
dosio e  Valentiniano  in  questo  senso:  che  chiunque 
nello  spazio  di  un  anno  non  avesse  domandato  un  tutore 
air  impubere  perdeva  tanto  l'eredità  intestata  come 
quella  pupillare  in  caso  di  sostituzione. 

L.  10,  G.  de  Ugit.  hered.  (6, 57)  -  Sciant  qui  ad  suocesaionem 
vocantur  pupilli  mortui  si  defuncto  eius  patre  tutorem  ei  se- 
cundum  leges  non  petierint  intra  annum,  omnem  eis,  si  ve  ab 
intestato,  si  ve  iure  substitutionis,  suocessionem  eius,  si  im- 
pubes  moritur,  denegandam. 

a)  Non  è  applicata  questa  pena  quando  Timpu- 
bere  non  ha  patrimonio; 

L.  2,  §  26,  od  &  0.  TertuU,  (38, 17)  •  Quodai  penitus  egenis 
filiis  non  petit,  ignoecendum  est  ei.  S  45.  Ergo,  etiamti  mater  ei, 
qui  solvendo  non  erit,  non  petierit  tutorem,  puto  ignoscendum; 
consuluit  enim  ei,  ut  minus  inquietetur,  quasi  indefensus.  §  46. 
Et  si  forte  quis  uxorem  communis  filii  matrem  heredem  scripsit, 
roga  veri  tque  remissa  etiam  satisdatione,  ut  filio  puberi  facto  re- 
stitueret  hereditatem,  nec  mater  ei  petiit  tutores,  debet  dici, 
cessare  constitutionem,  quum  patris  voluntatem  secuta  sit,  et 
nihil  habenti  filio  tutores  non  petitrit.  Quodai  ei  remissa  sa- 
tisdatio  non  fuerit,  eontra  erit,  quoniam  vel  propter  hoc  debuit 
tutores  babere;  sed  si  forte  impubes  post  matria  oessalionem 
fuerit  adrogatus,  et  impubes  obierit,  dicendum  erit,  matri  ad- 
versus  adrogatorem  non  competere  ex  stipulatu  actionem. 

b)  Quando  la  domanda  non  fu  fiitta  per  giusttfi* 
cati  motivi; 

L.  2,  S  27,  eod.  -  Sed  si  forte  absens  a  lil>ertis  praevouta 
est,  vel  ab  aliis,  dicendum  est,  eam  non  excludi,  nisi  forte,  quum 
frustraretur,  id  contingit  (2). 

c)  Quando  il  non  avere  tutore  risponde  ad  un 
vantaggio  patrimoniale  del  pupillo  ; 

L.  2,  §  44,  eod.  -  Tractari  belle  potest,  ai  pupillo  amplum 
légatum  sub  conditione  sit  relictum  :  si  tutores  non  habuerit, 
puta  propterea  ei  mater  non  petierit,  ne  conditione  deficeretur, 
an  consUtutio  cesset.  Et  puto  cessare,  si  damnum  minus  sit 
cumulo  legati  ;  quod  et  in  magistratibus  municipalibus  trac- 
tatur  apud  Tertullianum  ;  et  putat,  dandam  in  eos  actionem, 
quatenus  plus  esset  in  damno,  quam  in  legato,  nisi  forte  quis 
putet,  conditionem  hanc  quasi  utilitati  publicae  oppugnantem 
remittendam,  ut  alias  plerasque  ;  aut  verba  cavillatus  impu- 
ta verit  matri,  cur  cura tores  non  petierit.  Finge  autem  plenius 
conditionem  conscriptam,  nonne  erit  matri  ignoscendum,  aut 
hoc  imputabitur  matri,  cur  non  desidera vit  a  Principe  con- 
ditionem remitti  {  Kt  puto,  non  esse  imputandum. 

d)  Quando  Timpubere  è  morto  dopo  ch*egli  acqui- 
stò la  facoltà  di  testare,  ossia  immediatamente  dopo 
la  pubertà; 

L.  3,  C.  iS>.  C.  Tert.  (6,55)  -  Matrea  quae  puberea  amiaerunt 
filios,  licet  impuberibus  eis  tutores  non  petierint,  praescriptione 
tamen  non  patiti  tutoris  ad  excludeudam  eorum  successionem 
minima  debere  praeacribi,  certum  est. 

e)  Finalmente  se  colui  che  dovea  domandare  il 
tutore  era  un  minore. 

L.  2,  C.  si  adversus  deliet.  (2,  35)  -  Licet  in  delictis  aetate 
neminem  excu'^ari  constet,  matri  tamen,  quae  filiis  tutorem 
aetatis  lubricolapsa  non  petiit,  eorum  minime  denegari  suc- 
cessionem conrenit,  quum  hoc  in  maioribus  matribus  tantum 
obtineat  (3). 


plicate  per  chiunque  ha  l'obbligo  di  domandare  il  tutore.  La 
limitazione  apparente  relativamente  alla  madre,  si  apiega  perché 
all'epoca  in  cui  quelle  disposizioni  furono  emanate  l'estinzione 
anzidetta,  in  virtù  del  la  costituzione  di  Teodosio  e  Valentiniano 
non  era  ancora  avvenuta. 
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2«  Quando  una  donna  tutrioe  del  figlio  passa  a  se- 
conde nozze  prima  che  domandi  un  nuovo  tutore  per 
il  figlio,  e  prima  che  abbia  dati  i  conti,  ella  perde  in 
favore  de'  prossimi  parenti  del  figlio  tutto  ciò  che  ella 
acquistava  per  successione  intestata  o  pupillare  ; 

L.  6,  C.  od  S,  C.  Tertull.  (0,  55)  -  Omnem  mairi  sive  ab  in- 
testato, sire  iure  substitutioais,  si  filius  impubes  nioritur,  de- 
negandam  volumus  successionem,  si  ea,  legìtima  liberorum 
tutela  suscepta,  ad  secundas  contra  sacramentum  praestitutuni 
aspiraverit  nuptias,  autequam  ei  tutorem  aliam  fecit  ordinari, 
eique,  quod  debetur  ex  ratione  tutelae  gestae,  persolverit. 

3^  Quando  un  demente  è  abbandonato  da'  più  pros- 
simi parenti  ch'erano  obbligati  a  prenderne  cura,  questi 
come  indegni  perdono  la  successione  di  lui  che  è  devo- 
luta a  coloro  che  hanno  cura  del  demente  medesimo  (1); 

4^  Quando  gli  eredi  testati  o  intestati  non  redi- 
mano il  loro  testatore  dalla  prigionia,  e  lo  stesso  muore 
prigione,  essi  perdono  come  indegni  il  diritto  di  suc- 
cessione in  favore  della  chiesa  del  luogo  del  defunto; 
e  questa  eredità  dev'essere  impiegala  alla  redenzione 
de'  prigionieri.  Questa  pena  non  riguarda  coloro  i  quali 
non  abbiano  compiti  ancora  18  anni. 

Quel  firatello  erede,  il  quale  abbia  attentato  alla  vita 
del  fhttello  della  cui  eredità  si  tratta,  o  che  abbia  mosso 
contro  di  lu!  un'azione  criminale,  ovvero  che  abbia  por- 
tato nocumento  e  iattura  al  suo  patrimonio,  dev'essere 
escluso  dalla  successione  intestata. 

Nov.  22,  cap.  47,  pr.  -  Et  quoniam  scimus  multas  fratribiis 
ad  invicem  factas  contentiones,  illum  soluni  tamquam  ingratum 
circa  fratrem  efìfectum  participare  hoc  lucrum  non  concedimiis, 
qui  mortera  voluit  fratri,  aut  criminalem  inducere  contra  eum 
inscriptionem,  aut  substantiae  ei  properavit  inferre  iacturam; 
eius  enim  portio  Uitn  ad  reliquos  Iratres,  quam  ad  matrem 
veniat  (2). 

480.  Finalmente  1  casi  d'indegnità  che  riguardano 
solo  i  legati  in  cui  Vereptorium  non  cade  al  fisco  sono 
i  seguenti: 

1^  Quando  il  legatario  trafuga  cose  della  eredità, 
egli  perde  in  rapporto  a  queste  cose  Fazione  per  far 
valere  i  legati; 

li.  5,  C.  de  legat.  (G,  37)-  Non  est  dubium,  denegari  actionein 
legatorum  ei  prò  portione  competente  in  iis  rebus,  quas  sub- 
truxisse  eum  de  hereditate  apparuerit  (3). 

2?  Quel  legatario  il  quale  ha  celato  il  testamento 
perde  tutti  i  legati  che  vi  si  trovano  in  favore  suo 
e  cadono  in  favore  dell'onerato. 

L.  25,  C,  eod.  -  Si  legatarius  celaverit  testamentum,  et  postea 
hoc  in  lucem  emerserit,  an  posset  legatum  sibi  relictum  is, 
qui  celaverit  ex  eo  testamento  vindicare,  dubitabatur.  Quod 
omnimodo  inhibenium  esse  censemus,  ut  non  accipiat  fructum 
suae  calliditatis,  qui  heredem  voluit  hereditate  sua  defraudare; 
sed  huiusmodi  legatum  ìlli  quidem  auferatur,  maneat  autem 
quasi  prò  non  scripto  apud  heredem,  ut  qui  alii  nocendum 
esse  existimavit,  ipse  suam  sentiat  iacturam... 

N.  De  Crkscenzio. 
SUCCESSIONE  (Diritto  Intermedio). 

BlBLIOORAPlA. 

Abignente,  Il  diritto  successorio  nelle  provinole  napolitane, 
Nola  1881.  —  Àmira,  Erbenfolge  und  Verwandschaftsglie- 
derung  naoh  dem  altniederdeutschen  Hechten,  Mùnchen  1874. 
^  Anouilhy  InstittUions  oonctractuelles  dans  V ancien  droit 


franQais  et  dans  le  Code  Napoléon^  nella  Revue  historique ,  1 800. 

—  Barth,  Teutsehlands  Vrgeschiohte, Krlhngen  1841.—  Baum- 
starle ,  Urdeutsche  ^aatsalterthùmer,  Berlin  1873.  — >  Jieau- 
chet,  Loi  de  Vestrogothie  nella  «  Nou?elle  Revue  historique 
de  droit  franyais  et  étranger  >,  xi,  1887.  —  Behrend,  Ancvang 
und  Erbengewere^  1885.  —  Berardi,  Inttitutiones  juris  Ec- 
clesiastici, Aug.  Taur.  1769.  —  Beseler,  Die  Lehre  v,  Erbver- 
tràgen,  Gottingen  1837-40.  —  Beseler,  System  des  dtutschen 
Prìvatrechts,  Berlin  1885. —  Bluhme,  Omnis  Parintilla,  nelle 
<  .\bhandl.  z.  Gesch.  deut.  Rechts  »,  Bonn  1871.  —  Bnìnnech, 
Sieiliens  NfittelaUerliche  Stctdtrechte^  Halle  1881.  ^  Brunner 
Das  Anglonormannisehe  Erbfolgesystemy  Leipzig  18<3(i.  — 
Brunner,  Sippe  und  IVergeld,  nella  «  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  v , 
XVI.  —  Bruaner,  Deutsche  RechJtsgesehichte^  Leipzig  LSS7.  — 
Canciani,  Legesharbarorum,  Yenetiae  1781-89.  —  Cicca^Mione, 
I  patti  nusiali  nelle  provineie  napolitane,  Napoli  1881.  — 
Ciccaglione,  Storia  del  diritto  italiano ^  Napoli  1884.  —  Cic- 
caglione,  Feudalità,  nell'  «  Enciclopedia  giuridica  italiana  >, 
voi.  VI,  parte  ii.  —  Codex  diplomaiicus  Cavensis,  Neap<ilis 
1873  seg.  ^  Coquille,  Cotnìnentaire  sur  la  Coutume  dtt  .Vi- 
vernaiSf  1724.  —  Cosack,  Besitz  der  Erhen,  Weimar  1877.  — 
Dareste,  Mémoire  surles  anoiennes  loissu^doises^neì  «  Journal 
des  Savants  »,  1880.  —  Dareste,  Les  anoiennes  lois  du  Danc- 
marh,  ib.  1881.  —  Dareste,  Les  anoiennes  lois  de  la  Norvrge^ 
ib.  1881.  — Dareste,  Les  anciennes  lois  de  l'Islande,  ib.  li<xi, 

—  Dareste,  Histoii^  de  la  cleuse  avicole,  1809.  —  Dari^^in, 
Mutterrecht  und  Raubehe,  Breslau  1883.  —  Dedekind,  De  ordine 
succedendi  quo  legibus  et  moribus  Germanortém  antiqui  t^ 
meda  (hevi  successio  ex  iure  cognationum  delata  sit,  (iot- 
tingen  1822.  —  Delisle,  La  classe  agricole  en  Normandie,  1872. 

—  Doniol,  Histoire  des  classes  ì*urales.  -^  Ktchhorn,  Deutsche 
Staats  uìid  liechtsgeschichtr,  Gottingen  1843.  —  Krschbach, 
InstittUions  contractttelles  nella  «  Kevtie  de  législation  >,  xi. 

—  Fischer,  Versuch  itber  d.  Oeschichte  d.  deutschen  Erhfolge, 
1778.  —  Kurth,  Die  Ministerialen,  a.Jn  18,3t).  —  Fustel  de  Cou- 
lange.  Iiecherches sur qttelquespyy^blèmesd' histoire^  Paris  lS,<i. 
-^  Gaos,  Diritto  successorio  nel  suo  sviluppo  f Corico,  Napoli 
IS.')1.  —  (ìasquet,  Précis  des  institutions  politiques  et  sociales 
de  l ancienne  Franoe,  Paris  1885.  —  (tnìidenzit  Salica  Legge 
nel  Digesto  Italiano,  voi.  xi,  par  te  i.  —  Gierke,  Hechtsgeschichte 
d.deiUsch.  Genossenschaftrecht,hev\m  1868.  -  Oierke,  Erbrecht 
und  Vicinenreoht,  nella  «  Zeitschr.  f.  Uechtsgesch.  »,  xii.  1878. 

—  (Hraldi,  Rxpositio  iuris  Pontificii,  Roma  1767.  -^  (uraud, 
Précis  de  V ancienne  droit  coutumier  francate,  Paris  1875.  — 
Glasson,  Histoire  dudroìt  et  des  institutions  politiques ,  civiles 
et  judioiaires  de  V Angleterre,  Paris  1882  seg.  —  Glasson, 
Le  droit  de  succession  dans  les  droits  barbares  nella  «  Nou- 
velle  Revue  historique  de  droit  fran^ais  et  étranger  ♦,  ix,  1885. 

—  Gian  ville,  Tractatus  de  legibus  et  consuetu^inibus  liegni 
Angliae.  ^  Grimaldi,  >torid  delle  leggi  del  regno  di  Sapoli, 
Napoli  1749.  —  Ovhxmì,  Deutsche  lieohtsalterthùmer,  Guttingeu 
1854.  —  Hartmann,  Z.  Lehre  v,  Erbvettràgen  und  d,  ge- 
meinsch.  Testam.,  Braunschweig,  1800.^  Hasse,  Ueber  Erb- 
vertrag^  nel  «  Rhein.  Museum  f.  Jurispr.  »,  ii.  —  Ueusler, 
GetcerCf  Leipzig  1882.  —  Heusler,  InstittUions  des  deutschen 
Privatrechts,  Leipzig  1885-86.  —  Homeyer,  Des  tkbchsen" 
piegels  sweiter  Theil,  Berlin  1842-44.— Homeyer,  Des  Sich- 
sempiegels  erster  Theil,  Berlin  1861.  —  ilubner.  Die  dona- 
tiones  post  obitum  und  die  Schenhungen  mit  Vorbehalt  des 
Nifssbrauches  im  altdeutsch.  Jiecht,  1888.  - —  Keyser,  Das 
Erbrecht  nach  d.  Ediclen  der.  lang.  Koenige,  nella  «  Zeitschr. 
r.  Rechtsgesch.  »,  xiii,  1878.  —  Laband,  Wesen  des  ràm,  und 
germa^.  Erbrecht^  Ì^M,'—lÀ^err'ìére,  Histoire  du  droit  fra  n- 
gais,  Rennes  1840.  —  Lamantia,  Consuetttdini  delle  città  di 
Sicilia,  Palermo  18(>2.  —  Lamantia,  Storia  del  diritto  italiano, 
Roma  1884.  ^  Lessoua,  La  revocabilità  del  testamento  nella 
sua  evoluzione  storica,  1886.  ^  Lewis,  Succession  des  Erben 
in  die  obligationen  des  Erblckssers  na^h  deutsch.  Recht,  lierol. 
1864.—- Lewis, ZwrLtflirtf  v.  d.  successionordnung  des  deutsch. 
Rechts,  nella  «  Krit.  Vierteijahrschr.  »,  ix.  -^  Linde,  De  suc- 
cessione geì*nianica  imprimis  pacticia,  Bonn  1820.  —  Lira  ti. 
De  servis  m.  aevi  in  Forojulio  (simbolae  letterariae),  Roma 


(1)  Nov.  115,  cap.  HI,  §  12. 

(2)  Vangerow,  ii,  §  505,  not.  ii,  5.  Vedi  anche  Miihlenbruch  in  Glilck,  xxxvii,  pag.  386,  ss. 

(3)  L.  48,  ad  S,  G.  Tréb.  (36,  1). 
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1112.  —  Majer,   Gtrmanien    Urverfassung,  Stuttgart  1789. 

—  Majer,  Teutsche  Erhfolge  soicohl  iÀÒerhaupt  als  insbesond, 
in  [jchen  u.  ^tammguter,  1805.  —  Miller,  Las  langobardisch. 
Erbrecht,  neWs,  «  Zeitaclir.  f.  R.  G.  »,  xiii,  1878.—  Monu- 
menta kistoricte  patria^,  Aug.  Taur.  1836,  seg.  —  Pacifici- 
Mazzoni,  Studio  storico  sulla  successione  legittima  dalle  XII 
tavole  al  Codice  italiano^  Modena  1870.  ^  PadeLletti,  Fontes  iuris 
italici  >».  aevi,  Torino  1877.—  Pappeuheim,  Launet/tM  und 
Garcthinx.  Ein  Beitragz.  Gesoh,  des  deutsch.  Rechts^  Breslau 
IS.^:?.  — Pardessus,  Loi  salique,  Paris  1843.  —  Perii  le.  Storia 
dtl  dir  ino  italiano^  Padova  1871  seg.  —  Phillips,  Compendium 
iuris  eecUsiastioi,  Ratisbona  1875.  ^  Phillips,  Kirchenrecht^ 
Ue;jrensb.  1872.  —  Phillips,  Deutsche  Reohtgeschichte,  Berlin 
IJS32.—  Phillips,  EnglischeBeichs-undEechtgeschichteyUerVìn 
1&2X.  —  Rathery,  Histoire  du  droit  de  suocession  des  femmes, 
uella  «  Revue  de  législation  de  Wolowschi  »,  xviii,  1843.  — 
Renaud,  Die  fransós,  Ilechtsregel  :  Le  mort  saisit  le  vif, 
actia  «  Z.  f.  Rechtswissensch.  und  Gesetzgeb.  d.  Auslandes  », 
XIX,  XI,  1847-48.  — Rosin,  Comm.  ad  Ut.  legis  Salicae  lìx  de 
alt)dis,  Vratisl.  1875.  —  Salvioli,  La  responsabilità  dell'erede 
nel  delitto  del  defunto^  nella  «  Rivista  italiana  di  scienze  giu- 
riiliche  »,  ii,  1886.  —  Sa' violi,  Manuale  di  storia  del  diritto  ita- 
liano, Torino  1890.  —  Sampere,  Historia  del  derecho  espanol^ 
B;ircelona  1847.  — Schuite,  Lehrbuch  desdeut.  Rechtsgeschichte, 
Bonn  1881.  — <  Schuite  Véberdie  Testamentaadpias  causasnach 
C'inonischen  Rechi,  nella  «  Zeitschr.  f.  Civilrecht  und  Process. 
(Neufolge)  »,  viii.  —  Schuite,  Kirchenrecht ,  Oiessen  1856-60. 

—  Schupfer,  /^a  famiglia  presso  i  Longobardi,  Bologna  1868. 

—  Schupfer,  Donationi  tra  vioi  nella  storia  del  diritto  itor- 
Unno,  negli  «  Annali  della  giurisprudenza  italiana  »,  1871.  — 
Schupfer,  Launegildo  e  Garethinx,  a  proposito  dell'opera  del 
I*(ippehneim,  Launegild  und  Garethinx,  nell'  «  Archivio  giu- 
riilico»,  XXXI,  18^.  —  Siegel, /)ie  perrman.  Verwandtschafts- 
f'trechnung  mit  besonderer  Resiegung  auf  Erbenfolge,  dies- 
s*'u  l&tt.  —  Siegel,  Das  deutschen  Erbrecht  nach  d.  Rechts- 
(j'fdlen  des  Mittelalters  in  seinem  inneren  JSusammcnhange 
dargeitellt,  Ileildelberg  1853.  —  Stobbo,  Ueber  d.  Eintreten 
dcr  Erben  in  die  obligatorischen  Verhaltnisse  des  Etblassers 
nnch deutschen Recht.  nei  «  Ihar.d.  gemain, deutsch.  Recht.  »,v. 

—  Stobbe,  Ueber  die  Salmannen,  nella  «  Zeitschr.  f.  Rechts- 
gesch.  »,  VII.  — .  Tamassia,  Le  alienazioni  degli  immobili  e  gli 
credi,  1885.— Thiercelin,  Delasaisine  htWditairedans  l' ancien 
droit,  nella  *  Revue  critique  de  législation  »,  1872.  —  Tho- 
massin,  Vetus  et  nova  ecclesiae  disciplina.  ^Thudicum,  Das 
altdeutsche  Staat,  Oiessen  18(>3.  —  Turchiarulo.  Diritto  di 
successione  nella  storia  italiana,  tratto  dal  «  Oans  »,  Napoli 
1H53.  — Val  de  Lievre,  Wadia  u?id  Launegild,  Iniìshruch  1877 
e  nella  *  Z.  f.  R.  O.  »,  xvii,  1883.  —  Valroger,  De  l'origine  de 
Ui  ma.i'ime:  L^e  mort  saisit  le  vif,  nella  «  Kevue  de  droit  francai» 
Hi  ètranger*,  xvii.  —  VioUet,  Prt'cis  de  Vhistoire  du  droit 
franrais,  l'aris  1886.  —  Wackernagel,  Familienrecht  und 
FarnilienUben  der  Germanen,  Leipzig  1872.  —  Waitz,  Das 
alte  Uer.ht  der  salischen  Franlten,  Kiel  1816.  —  Walter, 
IkHtsche  Rechtsgeschichte,  Bonn  1857.  ^  Warnkimig  u.  Stein, 
Frank,  ^taats  u.  Reehtsgeschichte,  Basel  1875  —  Wasser- 
schleben,  Das  Princip  der  Erbfolge  nach  den  alteren  deutsch. 
und  verwandten  Rechten,  Leipzig  1870.  —  Wiuhrot,  La  ve- 
iiìonsabilité  de  l'héritier  en  ce  qui  concerne  les  obligations 
dudéfunt,  Iip8all879.  — Zacharia  von  Linghenthal,  Geschichte 
des  gricchisch-ròmisclten  Rechts,  Berlin  1887.  —  Zimmerle, 
I)as  detasche  Stammgutsystem  nach  sei  ne  Ursprunge  una 
sdneni  Verlaufe,  Tùbingen  1857. 

Sommario  generale. 

Capitolo  I  —  Diritto  Romano-Greco. 

§  L  —  Della  Stcccessione  legittima. 

1.  Limiti  della  trattazione.  —  2.  Fondamento  giuridico  e  ca- 
rattere del  diritto*  successorio  nella  legislazione  bizantina. 
—  3.  Della  capacità  di  succedere.  —  4.  Della  rappresen- 
tanza. —  5.  Degli  ordini  successori.  I.  Ordine  dei  discen- 
denti. —  6.  IL  Ordine  degli  ascendenti.  —  7.  IH.  Ordine  dei 
collaterali.  —  8.  Del  diritto  successorio  del  coniuge  super- 
stite. •—  9.  Del  diritto  successorio  del  fisco.  — 10.  Del  diritto 
succeesorio  della  Chiesa  a  favore  dell'anima  del  defunto. 


§  2.  —  Della  Stcccessione  testata, 

11.  Concetto  del  testamento  nel  diritto  romano-greco.  ^  12. 
Della  capaci i<\  di  disporre  e  di  ricevere  per  testamento. 

—  13.  De' le  forme  del  testamento.  Del  testamento  privato. 

—  14.  Del  testamento  pubblico.  ^  15.  Dei  testamenti  pri- 
vilegiati. —  16.  Del  contenuto  del  testamento.  —  17.  Del- 
l'esibizione e  dell'apertura  del  testamento.  —  18.  Dell'ese- 
cuzione del  testamento  e  degli  esecutori  testamentari.  — 
19.  Della  successione  necessaria.  Esame  dì  una  quistione 
al  riguardo. 

§  3.  —  DelV Acquisto  delVereditd. 

20.  Concetto  dell'acquisto  dell'eredità  nel  diritto  romano- 
greco.  —  21.  Dell'adizione  dell'eredità.  —  22.  Del  termine 
a  deliberare.  —  23.  Rapporti  degli  eredi  con  i  creditori 
dei  defunto  e  del  beneficio  dell'inventario.  —  24.  Della 
divisione  dell'eredità.  — 25.  Della  collazione.  —  2ij.  Dei 
mezzi  per  tutelare  il  diritto  ereditario. 

§  4.  —  Dei  Legati  e  dei  Fedecommessi. 

27.  Le  teorie  dei  legati  nel  diritto  bizantino.  —  28.  Della 
forma  dei  legati.  -~  29.  Della  falcidia.  —  30.  Dei  legati 
pii.  ^  31.  Dei  fedecommessi. 

§  5.  —  Della  Successione  contrattuale. 

32.  Del  carattere  della  successione  ccntraituale  nel  diritto 
bizantino.  —  33.  Della  donazione  a  causa  di  morte. 

Capitolo  IL  —  Diritto  Germanico. 
§  1.  —  Indole  del  difitto  successoìio  presso  i  Germani. 

34.  Importanza  di  questo  studio.  —  35.  Metodo  da  seguire.  ^ 
36.  Esposizione  di  una  teoria  intorno  all'indole  del  diritto 
successorio  germanico.  —  37.  Esposizione  di  varie  opinioni 
intorno  al  fondamento  del  diritto  successorio  presso  i  Ger- 
mani. —  38.  Nostra  opinione  e  dimostrazione  della  stessa. 

—  39.  Esclusione  assoluta  del  testamento  e  ragione  di  essa. 
Si  confutano  alcune  opinioni  contrarie.  —  40.  Esclusione 
delle  donne  dalla  successione,  e  ragione  di  es-?a.  Inaccet- 
tabilità della  teoria  contr^a.  —  41. 1  figli  maschi  concor- 
revano egualmente.  Si  contuta  l'opinione  che  ammette 
presso  i  Germani  la  preferenza  del  primogenito.  —  42.  Suc- 
cessione nella  linea  collaterale.  •—  43.  Perché  Vavunculus 
fossechiamato  alla  successione  del  figlio  della  sorella.  —  44. 
Se  nell'originario  diritto  successorio  dei  Germani  gli  ascen- 
denti fossero  esclusi.  ^  45.  Se,  oltre  i  parenti  nominati 
da  Tacito,  altri  avessero  un  diritto  ereditario.  —  46.  Modo 
come  i  Germani  misuravano  la  parentela.  -~  47.  Quali 
cose  costituissero  l'eredità. 

§  2.  —  //  diritto  successorio  nelle  legislazioni  bar' 
bariche  che  più  fedelmente  ritrassero  dal  diritto 
romano. 

48.  Fondamento  del  diritto  successorio  nelle  legislazioni  o>tro- 
golica  e  visigotica.  —  49.  La  successione  intestata  secondo, 
l'editto  di  Teodorico.  —  50.  La  successione  intestala  secondo 
la  legge  visigotica. —  51.  Della  successione  testala,  ('ajja- 
citi'i  di  disporre  e  ricevere  per  testiimento.  —  52.  Delle 
forme  del  testamento.  —  53.  Del  contenuto  del  testamento. 

—  54.  Della  successione  contrattuale. 

§3.  —  Il  diHtto  successorio  nelle  altre  legislazimii 
Germaniche.  Della  successione  intestata. 

55.  Indole  e  note  caratteristiche  del  diritto  successorio  nelle 
legislazioni  germaniche.  —  5().  Incapacità  dei  non  nati 
vivi  e  vitali,  dei  figli  naturali,  dei  religiosi,  delle  donne, 
dei  leprosi.  —  57.  Incapacità  per  indegniU\.  Diseredazione. 

—  r)8.  Sistema  secondo  cui  determinavasi  l'ordine  succes- 
sorio nelle  legislazioni  germaniche.  Modo  di  computare  i 
gradi.  •—  59.  Della  rappresentanza.  — 60. 1.  Ordine  dei  di- 
scendenti. Se  in  questo  primo  ordine  fossero  compresi  solo 
i  figli  od  anche  gli  altri   discendenti.  —  61.  Successione 
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delle  figlie,  a)  Secondo  il  diritto  langobardo.  —  62  h)  Se- 
condo il  diritto  dei  Turingii.  —  63.  e)  Secondo  la  legista 
zione  franca.  —  64.  d)  Secondo  le  Legislazioni  burgundica, 
sassone,  bavara,  alemanna,  anglo-sassone,  franca-camava. 
^  65.  e)  Secondo  i  diritti  nordici.  —  6().  11.  Ordine  degli 
ascendenti,  secondo  le  varie  legislazioni  germaniche.  Se  per 
diritto  langobardo  gli  ascendenti  avessero  diritto  succes- 
sorio. —  67.  III.  Ordine  dei  collaterali  nelle  varie  legisla- 
zioni germaniche.  —  68.  Successione  dei  figli  naturali.  — 
69.  Successione  del  coniuge  superstite.  —  70.  Successione  al 
patrimonio  dei  manomessi.  —  71.  Altre  successioni  straor- 
dinarie: a)  a  colui  che  entrava  in  monastero  ;  b)  ad  un  as- 
sente; e)  ad  uno  straniero;  d)  all'uccisore  del  proprio  au- 
tore. —  72.  Diritto  successorio  del  fisco.  —73.  Apertura 
della  Buccei^sione.  Teoria  dei  commorientes.  —  74.  Carat- 
tere delia  continuazione  del  possesso  nell'erede.  Se  questi 
si  trovava  di  diritto  immesso  nel  possesso,  o  se  acquistava 
un  semplice  diritto  al  possesso.  —  75.  Rapporti  degli  eredi 
con  i  creditori  del  defunto.  Se  1* erede  fosse  o  pur  no 
tenuto  per  diritto  germanico  ultra  vircs  dell'eredita. 
Quanto  disponevano  al  riguardo  le  legislazioni  nordiche 
ed  altre  legislazioni  germaniche.  Quanto  disponevano  le 
legislazioni  visigotica,  burgundica,  langobarda  e  ripuaria. 
Quid  per  la  legislazione  salica?  Se  i  creditori  potessero 
agire  sugli  immobili  ereditarli,  o  semplicemente  sui  mobili. 

—  76.  l3ella  divisione  dell'eredità.  Norme  che  la  regola- 
vano nelle  varie  legislazioni.  — -  77.  Della  col'azione  e  della 
imputazione. 

§  4.  —  Della  Successione  contrattuale, 

78.  Perdu^  nel  diritto  germanico  della  successione  contrattuale 
debita  discorrersi  prima  che  della  testamentaria.  —  TJ  Ori- 
gine della  successione  contrattuale  nel  diritto  germanico. 

—  80.  Limiti  posti  dalle  varie  legislationi  alla  successione 
contrattuale  in  rapporto  agli  eredi.  —  81.  Forma  della 
successione  contrattuale,  a)  Nel  diritto  langobardo.  —  82. 
b)  Nel  diritto  franco  salico.  —  83.  Kfi'etti  delle  donazioni 
niortis  causa  del  diritto  germanico.  —84.  Irrevocabilità 
delle  medesime.  ]tÀ;cezioni.  —  85.  Trasformazioni  subite 
da  tali  donazioni  nella  forma  e  nel  carattere.  —  Su.  Degli 
erogatores.  —  87.  Della  riserva  dovuta  a  certi  eredi  le- 
gittimi. 

§  5.  —  Della  Successione  testamentaria, 

88.  Introduzione  del  testamento  nel  diritto  germanico:  a)  Nel 
diritto  langobardo.  —  81).  6)  Nel  diritto  franco  ed  in  altre 
legislazioni.  —  PO.  e)  Nei  diritti  nordici.— 91.  Forma  del 
testamento. 

Capitolo  III.  —  Diritto  Feudale. 

§  1.  —  Del  Diritto  successorio 
secondo  la  legislazione  feudale, 

9^.  Limiti  della  trattazione.  —  93.  Fondamento  giuridico  del 
diritto  successorio  feudale.  •—  94.  Origine  della  successione 
nei  feudi.  —  95.  Capacità  di  succedere  nella  legislazione 
feudale.  ^  96.  Della  rappresentanza.  —  97.  Ordini  di  suc- 
cedere. I)  Ordine  dei  discendenti.  —  98.  II)  Ordine  dei 
collaterali.  —  99.  Se  e  quali  successioni  straordinarie  si 
riscontrino  nel  diritto  feudale.  —  1(K).  Carattere  della  con- 
tinuazione del  possesso  del  defunto  nell'erede.  Acquisto 
dell'erediu'i  feudale.  —  101.  Se  e  quando  gli  eredi  feudali 
fossero  tenuti  al  pagamento  dei  debiti  del  defunto.  Qiiid 
per  i  frutii  del  feudo  in  caso  di  devoluzione.  —  102.  Della 
divisione  dell'eredità  feudale.  Degli  obblighi  del  primoge- 
nito verso  i  cadetti  e  degli  eredi  verso  gli  esclusi  per  in- 
capacità. 

§  2.  —  Bella  Successione  dei  dipendenti. 

103.  Fondamento  giuridico  del  diritto  successorio  dei  dipen- 
denti. —  104.  Successione  nei  beni  dei  liberi  proprietari 
sottoposti  a  servizio.  —  105.  Successione  nei  f«^udi  dei  mi- 
nisteriali. —  106.  Successione  dei  villani  ed  in  generale 
degli  appartenenti  alle  classi  agricole. 


Capitolo  IV.  —  Diritto  Canonico. 

107.  Limiti  della  trattazione.  —  108.  Fondamento  giuridico  e 
carattere  della  successione  nel  diritto  ecclesiastico.  >-  W,K 
Successione  legittima.  — -  110.  Successione  testata.  —  111. 
Successione  nel  diritto  di  patronato. 

Capitolo  V.  —  Diritto  Civile  intermedio. 

§  1.  —  Fondamento  giuridico  del  diritto  successorio 
nelle  legislazioni  precedenti  alla  Codificazione, 

112.  Caratteri  della  legislazione  dopo  lo  sfasciamento  delllm- 
pero  franco.  — 1 13.  Limiti  dell'influenza  del  romano  diritio 
sulle  legislazioni  italiane  avanti  alla  Codificazione.  —  114. 
Fondamento  giuridico  e  note  caratteristiche  del  diritto 
successorio  nelle  legislazioni  italiane.  —  115.  Fondamento 
giuridico  e  note  caratteristiche  del  diritto  saccessorio  nelle 
legislazioni  di  altri  paesi  europei.— 116.  Carattere  generale 
del  diritto  successorio  nelle  legislazioni  italiane  e  nelle 
straniere. 

§  2.  —  Della  Successione  legittima. 

117.  Della  incapacità  di  succedere.  —  118.  Della  incapacit^i  per 
indegniu'i.  — 119.  Del  modo  di  determinare  gli  ordini  suc- 
cessori e  di  computare  i  gradi.  —  120.  Della  rappresen- 
tanza. —  121.  Ordini  successori.  1.  Ordine  dei  discendenti. 
Leggi  che  non  ammettevano  distinzioni  di  sesso  in  questo 
ordine.  •—  122.  Leggi  che  distinguevano  e  regolavano 
diversamente  la  successione  all'ereditiV  paterna  e  quella 
all'eredità  materna  —  123.  l^eggi  che  distinguevano  il 
patrimonio  stabile  dal  mobiliare  del  defunto  genitore,  per 
regolarne  diversamente  la  successione.  »  124.  Leggi  cIk' 
senza  fare  alcuna  distinzione  di  eredità  o  di  patrimonio 
preferivano  i  maschi  alle  donne.  Varietà  che  si  notano 
in  tali  leggi.  Quali  diritti  erano  concessi  alle  figlie  escluse. 
— 125.  Quando  ed  in  che  limiti  le  figlie,  secondo  le  varie 
legislazioni,  erano  ammesse  all'eredità  dei  genitori.  — 
126.  Come  regulavasi  la  successione  di  colui  che  aveva 
figli  di  ])iù  matrimooi.  -~  127.  Trattamento  che  ricevevano 
i  figli  religiosi  ed  ecclesiastici  secondo  le  diverse  legisla- 
zioni. ^  128.  II.  Ordine  degli  ascendenti.  Trattamento  che 
riceveva  la  madre  nelle  varie  legislazioni.  — 129.  HI.  Or- 
dine dei  collaterali.  Successione  dei  fratelli  e  delle  sorelle 
da  soli  ed  in  concorso  con  i  collaterali  secondo  le  diverse 
legislazioni.  —  130.  Della  successione  degli  altri  collaterali. 
Della  regola  paterna  paterniSf  niateì^na  maternU  nella 
successione  collaterale.  —  131.  Della  successione  dei  figli 
naturali.  —  132.  Della  successione  ai  figli  naturali.  — 
133.  Della  successione  del  coniuge  superstite.—  13L  Delle 
successioni  straordinarie.  —  135.  Della  successione  alle 
eredità  vacanti. 

§  3.  —  Della  Successione  testamentaria. 

13(.).  Nozione  del  testamento  nelle  legislazioni  intermedie.  — 
137.  Della  capacità  di  disporre  per  testamento.—- 138.  Della 
capacità  di  ricevere  per  testamento.  —  139.  Delle  forme 
del  testamento.  <—  140.  Del  testamento  pubblico.  —  141. 
Del  testamento  secreto.  ^  142.  Del  testamento  olografo. 

—  143.  Del  testamento  orale  o  nuncupativo.  — >  144.  Dei 
testamenti  privilegiati.  —  145.  Della  volontà  nei  testa- 
menti. —  146.  Delle  fiducie.  —  147.  Leggi  per  le  qua  i 
l'istituzione  di  erede  era  necessaria.  — 148.  Leggi  per  le 
quali  il  testamento  era  valido  anche  senra  l'istituzione 
(li  erede.  —  149.  Delle  sostituzioni.  —  150.  Della  nullità, 
della  revoca  e  della  rottura  del  testamento.  — -  151.  Delia 
presentazione  e  della  conservazione  dei  testamenti.  —  152. 
Della  esecuzione  dei  testamenti  e  degli  esecutori  te«ta- 
mentarii.  —  153.  Della  successione  necessaria  formale. 
Della  preterizione  e  suoi  effetti.  — ^  154.  Della  legittima. 
a)  Della  riserva  ai  parenti  successibili.  —  155.  b)  Della 
legittima  dovuta  ai  discendenti  e  della  sua  misura  nelle 
varie  legislazioni.  —  156.  e)  Della  legittima  dovuta  ai  figli 
nella  successione  materna  secondo  a'cune  legislazioni.  — 
157.  d)  Della  quota  legittima  nei  testamenti  inier  libcros. 

—  158.  é)  Della  quota  legittima  dovuta  alle  figlie.  —  159. 
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f)  Della  legittima  agli  ascendenti.  <—  160.  g)  Della  quota 
di  riserva  al  marito.  -^  161.  Del  modo  di  determinare  e 
tutelare  la  quota  di  riserva.  ^«  162.  Della  riserva  e  della 
legittima  nelle  legislazioni  di  altri  paesi.  —  163.  Della 
successi<>ne  necessaria  a  favore  de' L'anima  o  di  opere 
pubbliche. 

§  4.  —  DelV  Acquisto  delV eredità, 

lt>t.  Concetto  dell'acquisto  dell'eredità  nelle  legislazioni  che 
pia  fedelmente  dal  diritto  germanico  ritrassero.  —  165. 
La  de*aziore  e  l'adizione  in  alcune  leggi  nostre.  —  166. 
L'acquisto  dell'eredità  in  altre  legislazioni  intermedie.  ^ 
167.  Della  trasmissione  dell'eredità  e  dei  diritti  ereditari. 

—  ICS.  Del  passaggio  del  possesso  dal  defunto  all'erede 
nelle  legislazioni  che  accettarono  il  concetto  germanico 
dell'acquisto  dell'eredità.  —  169.  Dell'immissione  nel  pos- 
sesso secondo  altre  leggi  nostrane.  —  170.  Dell'accetta* 
7Ìone  dell'eredità.  —  171.  Del  termine  per  deliberare  e 
della  sua  trasmissione.  —  172.  Del  ripudio  delPeredità  e 
della  rinunria  alle  eredità  future.  —  173.  Dell'eredità 
giacente  e  suo  carattere  nella  legislasione  intermedia.  — 
174.  Dei  recupero  e  della  conservazione  dei  beni  del  de- 
funto in  terra  straniera.  —  175.  Del  diritto  di  accresci- 
mento. —  176.  Rapporto  degli  eredi  con  i  creditori  del 
defunto.  —  177.  Del  pagamento  dei  debiti  e  del  beneficio 
d'inventario.  —  178.  Del  beneficio  della  separazione.  •» 
ITO.  Rapporti  degli  eredi  fra  loro.  Della  divisione  dell'e- 
redità e  della  formarione  delle  quote.  —  180.  Della  colla- 
zione e  dell'imputazione.  —  181.  Dei  mezzi  per  tutelare 
il  diritto  sueceesorio. 

§  5.  —  Dei  Legati  e  dei  Fedecommessi. 

U'2.  Forma  dei    legati.   —    183.  Della  clausola   codicillare. 

—  iJW.  Dell'acquisto  dei  legati.  —  185.  Della  riduzione 
dei  legati  e  della  quarta  falcidia.  —  186.  Delle  specie  dei 
legati.  —  187.  Dei  legati  pii  e  delle  disposizioni  per  l'a- 
nima. —  188.  Delle  sostituzioni  fedecommissarie.  Loro 
forma  ed  oggetto.  —  189.  Dell'acquisto  del  fedeconimesso. 

—  190.  Della  quarta  trebelliana.  —  191.  Dei  fedecom- 
messi di  famigUa,  dei  maiorascati  e  delle  primogeniture. 

—  lt>2.  Della  forma  dei  fedf^commessi  di  famiglia.  - —  193. 
Del  le  persone  che  potevano  costituire  primogeniture  e  mag- 
gioraschi.  —  194.  Delle  cose  che  ne  potevano  formare  og- 
^'etto.  —  195.  Della  inalienabilità  delle  cose  soggette  a 
fedecommesso.  •—  19(5.  Della  successione  nei  fedecommessi. 

—  197.  Dell'acquisto  dei  fedecommessi  e  delle  primoge- 
niture. —  198.  Dell'abolizione  dei  fedecommessi  e  delle 
primogeniture. 

§  6.  —  Della  Successione  contrattuale. 

1'/'.  Carattere  della  successione  contrattuale  in  questo  periodo. 

—  2(X).  Statuti  e  leggi  che  non  ammettevano  altra  forma  di 
istituzione  contrattuale  che  la  donazione  romana  a  causa 
di  morte.  —  201.  Forme  unilaterali  d'istituzione  con- 
trattaale.  —  202.  Forme  bilaterali  di  istituzione  contrat- 
tuale. —  203.  Della  revocabilità  delle  istituzioni  contrat- 
tuali.   —  204.  Delle   istituzioni  contrattuali  fra  coniugi. 

—  205.  Altre  specie  di  patti  successori.  —  206.  Abolizione 
delle  istituzioni  contrattuali  e  dei  patti  successori. 


Capitolo  I.  —  Diritto  Romano-Greco. 

§  1.  —  Della  Successione  legittima. 

1.  In  questo  primo  capitolo  io  non  intendo  discorrere 
largamente  della  successione  secondo  la  legislazione  bi- 
zantina, dopo  Giustiniano,  sia  perchè,  sei!  diritto  bizan- 
tino ha  avuto  una  certa  influenza  sullo  sviluppo  del 
«iiritto  successorio  in  alcuni  paesi  dell'Italia,  esso  non 
ebbe  tutta  Tinlluenza  che  vi  esercitarono  da  una  parte 


(1)  Ecloga  priv.  aucta,  vii,  2. 

C^)  Zacharia  von  Linghenthal,  Geschichte  dea  Griechischra- 
msehen  Rechts,  Berlin  1877,  §  30. 


il  diritto  romano  giustinianeo,  dall'altra  il  diritto  ger- 
manico ;  sia  perchè,  quantunque  il  diritto  giustinianeo 
abbia  sofferto  delle  modificazioni  dì  qualche  rilievo  per 
opera  della  legislazione  posteriore  bizantina,  pure  esso, 
per  opera  specialmente  dei  Basilici,  fu  richiamato  quasi 
integralmente  in  vigore,  ed  il  diritto  posteriore  ai  Ba* 
silici  ebbe  poca  e  quasi  nessuna  influenza  sulla  forma- 
zione del  nostro  diritto  intermedio. 

Mi  limiterò  quindi,  senza  ripetere  quanto  sull'argo- 
mento da  me  impreso  a  trattare  dispone  il  diritto 
romano  giustinianeo,  ad  esporre  brevemente  quali  tra- 
sformazioni  i  principi!  sanciti  da  questo  diritto  subirono, 
ed  a  richiamare  Tattenzione  dei  lettori  sopra  alcuni  isti- 
tuti di  diritto  successorio,  che  potrebbero  dirsi  nuovi  di 
fh)nte  al  diritto  romano  giustinianeo.  Dal  prosieguo  poi 
di  questo  lavoro  sarà  facile  ai  lettori  scorgere  quanta 
influenza,  ed  i(i  quali  paesi,  e  su  quali  punti  del  diritto 
successorio  intermedio  in  Italia  si  ebbe  la  legislazione 
bizantina. 

2.  Quanto  al  fondamento  giuridico  del  diritto  succes- 
sorio, esso  restò  in  sostanza  quello  che  era  per  diritto 
romano  giustinianeo  ;  che  se  per  qualche  punto  da  questo 
si  discostò  VRclogOy  merco  poi  il  Prochiron,  V ^Mna- 
goge  ed  i  Basilici,  si  ritornò  al  diritto  giustinianeo.  Ma, 
come  dicevo,  anche  per  TEcIoga,  il  fondamento  giuridico 
del  diritto  successorio  si  discostò  da  quello  ohe  ne  ap- 
pare dai  libri  di  Giustiniano  solo  per  alcuni  punti. 

Invero,  come  prima,  il  diritto  successorio  seguitò  a 
posare  sui  vincoli  di  sangue,  e  solo  si  ebbe  qualche  lieve 
differenza  quanto  al  considerare  la  maggiore  o  minore 
strettezza  di  tali  vincoli,  e  quindi  qualche  differenza,  come 
or  ora  avrassi  occasione  di  vedere,  nella  formazione  degli 
ordini  o  classi  successorie.  Però  da  quelle  compilazioni 
romano-greche,  che  si  allontanarono  dal  diritto  giusti- 
nianeo, a  me  pare  si  possa  rilevare  come  si  fosse  dato 
al  diritto  successorio,  come  fondamento  giuridico,  ac- 
canto ai  vincoli  di  sangue,  una  quasi  comunione  dei  beni 
tra  coloro  che  costituivano  la  famìglia  e  convivevano 
col  capo  dì  questa,  in  modo  che  tal  diritto  fosse  negato 
a  coloro  che  si  fossero  distaccati  dalla  famiglia  per  ma- 
trimonio o  per  altro.  Insomma  si  ebbe  una  specie  della 
forisfamilìatio  del  diritto  germanico.  Kd  io  credo  che 
questo  nuovo  elemento  introdottosi  nel  diritto  succes- 
sorio romano-greco,  e  che  entrò  nelle  consuetudini  delle 
popolazioni  deirimpero  bizantino,  siasi  formato  al  con- 
tatto che  queste  ebbero  con  i  popoli  barbari,  quantunque 
potrebbe  anche  dirsi  che  si  fosse  originato  dalle  tradi- 
zioni del  diritto  romano  antigiustinianeo. 

Ma  quello  che  maggiormente  è  degno  di  nota  si  è  1.% 
maggiore  importanza  che  andò  acquistando  il  diritto  del 
flsco,  il  quale  Ai  ammesso  a  concorrere  con  il  coniuge 
superstite,  e,  quello  che  è  piti  notevole,  secondo  ne  ap- 
prende VEcloga  privata  aucta  (1)  aveva  diritto  alla 
metà  del  patrimonio  ereditario,  quando  il  testatore  di- 
sponeva de'  suoi  l)eni  a  favore  di  un  estraneo.  Il  Zacharia 
von  Linghenthal  (2)  scorge  anche  questa  tendenza  dello 
Stato  ad  immischiarsi  nelle  eredità,  nel  fatto  che  ì  pub- 
blici ufllciali,  alla  morte  di  un  cittadino,  solevano  ap- 
porre i  sigilli  all'eredità  di  lui,  forse,  egli  soggiunge  in 
nota,  i>er  assicurare  il  diritto  del  fisco  all'eredità  va- 
cante fS),  uso  tolto  mercè  una  novella  degli  imperatori 
Giustino  e  Tiberio,  del  574  (4).  Però  io  credo  che  questo 
costume  sia  stato  uno  degli  e  (Tetti  del  fiscalismo  impe- 


(3)  Zachariil  von  Linglienthl,  op.  cit.,  n.  313. 

(4)  Coli.,  I,  nov.  8. 
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riale  romano,  il  quale  proseguì,  anzi  venne  inasprito 
nell'impero  bizantino,  e  del  quale  si  hanno  non  poche 
tracce  e  prove.  Quel  porre  sotto  sigilli  qualsivoglia  ere- 
dità, tendeva  piuttosto  ad  assicurare  il  pagamento  di 
certe  imposte  che  colpivano  la  successione.  Kd  io  credo 
pure  che  i  maggiori  diritti  del  fisco  imperiale  fossero 
anch'essi  un  portato  del  fiscalismo,  e  che  quindi  non  in 
altro  si  debba  ricercare  Torìgine  di  quella  disposizione 
àéiVEcloga  pHvata  ancia. 

Come  in  Occidente  poi,  così  ancora  e  più  in  Oriente, 
la  Chiesa  ebbe  la  sua  non  piccola  influenza  sul  diritto 
successorio.  Ivi  ottenne  di  trasformarne  il  carattere  delle 
donazioni  a  causa  di  morte  del  diritto  germanico  prima, 
e  poscia  di  far  introdurre  in  questo  il  testamento  a  fa* 
vere  deiranima  ed  una  specie  di  successione  necessaria 
anche  a  favore  deiranima  del  defunto.  Quivi,  dove  le  do- 
nazioni a  causa  di  morte  conservarono  il  carattere  ro- 
mano,  ed  il  testamento  era  parte  importantissima  del 
diritto  successorio,  ottenne  che  w  ammettesse  legisla- 
tivamente tra  gli  eredi  la  Chiesa  a  favore  dell'anima 
del  defunto,  quando  mancassero  certi  parenti,  uniti  a 
questo  dai  più  stretti  vincoli  di  sangue.  Tale  novità 
lx)lse  nella  successione  intestata  quelPimportanza  che  i 
vincoli  di  sangue  vi  avevano  avuto,  importanza  che  si 
limitò  ai  vìncoli  più  stretti. 

3.  Quanto  alla  capacità  di  succedere  essa  seguitò,  e 
prima  e  dopo  i  Hasilici,  ad  essere  regolata  secondo  le 
norme  del  diritto  romano  giustinianeo  e  secondo  questo 
si  determinò  tanto  la  incapacità  propriamente  detta, 
quanto  la  incapacità  per  indegnità;  di  tal  che  al  dritto 
romano  giustinianeo  rimetto  i  lettori. 

4.  E  lo  stesso  dicasi  quanto  alla  rappresentanza:  solo 
farò  osservare  che  YEcloga  non  parla  della  rappresen- 
tanza in  linea  collaterale,  e  cioè  non  determina  se  i  figli 
di  fì'atelli  succedessero  in  luogo  del  padre  loro  insieme 
con  gli  ziiairereditÀdellozio  defunto.  Questo  silenzio  però 
non  deve,  a  mio  mo<lo  di  vedere,  essere  interpretato  nel 
senso  che  fosse  esclusa  la  rappresentanza  a  favore  dei 
figli  di  fratelli  premorti,  poiché  una  tale  riforma  al  di- 
ritto anteriore  avrebbe  dovuto  essere  espressa.  K  d'altra 
parte  V Ecloga  privata  aucta  chiama  espressamente  i 
nipoti  di  fratello  o  sorella  premorto  al  l'eredi  tà  del  loro 
zio  insieme  agli  altri  fratelli  di  questo,  e  naturalmente 
per  stirpi  (1).  Né  varrebbe  il  dire  che  V Ecloga  privata 
aucta  ritrae  più  fedelmente,  che  non  faccia  V Ecloga,  dal 
diritto  giustinianeo,  per  conchiudere  che  questa  ultima 
non  ammettesse  la  rappresentanza  in  linea  collaterale, 
poiché  nessuna  ragione  conforterebbe  questa  riforma, 
tanto  meno  il  modo  di  determinare  gli  ordini  succes- 
sorii,  come  era  per  diritto  germanico. 

6.  Quanto  poi  al  modo  di  determinare  gli  ordini  suc- 
cessori e  di  computare  i  gradi,  non  si  può  dire  che  si 
fosse  introdotta  una  riforma  al  diritto  romano  giusti- 
nianeo, e  se  neW  Ecloga  si  osserva  qualche  variante, 
questa  non  dipese  affatto  dal  diverso  modo  di  determi- 
nare gli  ordini  successorii,  ma,  come  vedrassi,  da  altre 
cause. 

Per  ciò  che  ha  riguardo  alla  successione  intestata,  VE- 
cloga&ì  discosta  alquanto  dal  di  ritto  giustinianeo,  il  quale 
però  fu  richiamato  fedelmente  in  vigore  dal  Prochiron  (2), 
dtiìVEpatiagoge  (3),  dai  Basilici  (4).  Solo  dopo, qualche ri- 
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(1)  Ecloga  privata  aucin^  vii,  e. 

(2)  Prochiron,  xxx,  2-10,  11). 

(3)  Epanagoge,  xxxiii. 

(4)  Basilici  f  lib.  xlv. 
(.'))  Ecloga,  v,  1. 

(0)  Cf.  Zaciiariii  von  Linglìenthal,  op,  cit.,  §§  29,  50. 


forma  fu  introdotta  dalle  novelle  degli  imperatori  greci, 
ed  è  però  che,  nel  discorrere  dei  varii  ordini  succes- 
sorii, mi  fermerò  ù,\V Ecloga  ed  a  queste  novelle. 

I.  Quanto  airordine  dei  discendenti  anche  l'fb/o^a 
non  fa  che  ripetere  quanto  dispongono  i  libri  giusti- 
nianei (5).  È  uopo  però  notare  due  particolarità.  La 
prima  che  i  figli  i  quali,  ricevuto  un  assegno,  uscivano 
dalla  comunione  di  famiglia,  e  più  particolarmente  le 
figlie  maritate  e  dotate,  fossero  esclusi  dalla  succes- 
sione intestata  dei  genitori  (6),  uso  questo  confermato 
da  fonti  legislative  posteriori.  Questa  particolarità  vuol 
essere  riferita  alla  comunione  dei  beni  determinata  dal- 
l'jG^^to^a  stessa  tra  i  coniugi  e  tra  i  figli,  sicché  coloro  che 
uscivano  da  questa  comunione,  perdevano  ogni  diritto 
all'eredità,  e  cioè  alla  comunione  stessa  (7).  Anche  da 
questa  comunioneconiugaleedi  famigliasi  originò  l'altra 
particolarità  che  riguardava  il  caso,  in  cui  uno  dei  tìue 
genitori  fosse  morto,  lasciando  figli  ed  il  coniuge  super- 
stite. In  questo  caso,  se  i  figli  erano  minorenni,  rauimini- 
strazione  e  la  cura  di  tutto  il  patrimonio  spettava  a)  con- 
iuge superstite,  cui  erano  affidate  Teducazione  ed  il  col- 
locamento dei  figli,  i  quali  non  potevano  pretendere  la 
loro  quota,  nella  stessa  guisa  che  il  genitore  superstite 
non  poteva  scioglierei  dalla  comunione.  Se  poi  i  figli  erano 
maggiorenni,  e  quando  questi  toccavano  tutti  la  mag- 
gior età,  il  genitore  superstite  poteva  o  proseguire  nella 
comunione,  ovvero  riprendere  ciò  che  a  lui  particolar- 
mente si  apparteneva,  e  dividere  il  patrimonio  comune 
con  i  figli.  Che  se  il  coniuge  superstite  passava  a  seconde 
nozze,  ed  i  figli  erano  minorenni,  allora,  o  era  superstite 
il  padre,  ed  egli  conservava  la  tutela  e  l'amministra- 
zione dei  beni  del  coniuge  predefunto  ;  o  era  superstite 
la  madre,  e  doveva  ella  far  nominare  un  tutore  ai  figli. 
Che  se  poi  questi  erano  maggiorenni,  avevano  facoltà 
o  di  proseguire  nella  comunione,  ovvero  richiedere  dal 
genitore  superstite,  che  passava  a  seconde  nozze,  i  beni 
del  genitore  defunto  (8). 

È  notevole  ancora  la  disposizione  per  la  quale  pas- 
sando il  padre  a  seconde  nozze,  ed  avendo  figli  del  primo 
matrimonio,  questi  erano  chiamati  insieme  a  quelli  del 
secondo  matrimonio  alla  eredità  della  seconia  moglie; 
il  che  pare  non  avvenisse  quando  orala  madre  che  passava 
a  seconde  nozze,  avendo  figli  del  primo  matrimonio, 
poiché  alla  successione  del  secondo  marito  erano  chia- 
mati i  soli  figli  del  secondo  letto  (9).  Ciò  si  spiega,  come 
ben  dice  il  Zacharià  von  Linghcnthal,  dal  perchè  il  padre, 
passando  a  seconde  nozze,  conservava  ramministrazione 
e  l'usufrutto  dei  beni  dei  figli  del  primo  matrimonio 
fino  alla  loro  maggiorità,  la  madre  invece  doveva  far 
nominare  loro  un  tutore  (10). 

6.  II.  In  mancanza  di  figli  venivano  chiamati  i  geni- 
tori, senza  alcuna  diflferenza  di  sesso,  ed  è  notevole  che 
con  essi  non  erano  ammessi  a  concorrere  i  fratelli  e  le 
sorelle  del  defunto  (1 1).  Questo  era  un  effetto  del  sistema 
di  comunione  di  beni,  che  si  determinava  col  matrimonio 
e  colla  nascita  dei  figli.  D'altra  parte  YEcloga  fa  ai  geni- 
tori lo  stesso  trattamento  che  ai  figli  :  come  questi  soli 
erano  chiamati  ad  ereditare  dai  genitori,  così  solamente 
i  genitori  venivano  chiamati  all'eredità  dei  figli.  È  il 
principio  del  grado  applicato  rigorosamente. 

Mancando  i  genitori,  venivano  chiamati  gli  altri  ascen- 

(7)  Ci)ll.,  IV,  nov.  50. 

(8)  Ecloga,  ii,  .V7,  10,  11. 

(9)  Ecloga,  ii,  10. 

(10)  Cf.  Zachariii  von  Lingheuthal,  op.  cit.,  §  11,  noUi  V9. 

(11)  Ecloga,  vi,  1. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  INTERMEDIO) 


273 


denti,  in  modo  però  che  il  più  prossimo  di  grado  fosse 
anche  il  primo  chiamato  ;  ma  con  essi  concorrevano  an- 
cora i  fratelli  e  le  sorelle  al  deAmto  congiunti  da  ambo 
i  lati  (1). 

7.  III.  Neirordine  dei  collaterali  venivano  chiamati 
prima  i  fratelli  e  le  sorelle  congiunti  da  amendue  i  lati 
al  defunto,  e,  come  si  è  detto,  in  concorso  con  gli  ascen- 
denti se  ve  n'erano.  Dopo  venivano  i  ihitelli  e  le  sorelle 
congiunti  da  un  sol  lato,  i  quali  erano  esclusi  anche  dagli 
ascendenti  e  senza  che  si  facesse  distinzione,  come  era 
anche  per  diritto  giustinianeo,  tra  consanguinei  ed  ute- 
rini (2).  Naturalmente  se  concorrevano  con  i  fratelli  e 
le  sorelle  ì  nipoti  di  un  fratello  o  sorella  predefunta, 
questi  succedevano  per  stirpi  e  non  per  capi  (3). 

Mancando  fratelli  e  sorelle,  venivano  chiamati  allasuc- 
cessione  gli  altri  collaterali,  in  modo  che  il  più  pros- 
simo di  grado  escludesse  il  più  remoto,  e  che  nello  stesso 
grado  succedessero  per  capi  (4). 

8.  Mancando  parenti  successibili,  era  chiamato  il  con- 
iuge superstite,  il  quale  aveva  anche  e  sempre  certi 
diritti  a  lucri  dotali  (5);  ma  al  coniuge  superstite  era 
assegnata  solamente  la  metà  del  patrimonio  ereditario 
dell'altro  coniuge,  andando  Taltra  metà  a  vantaggio  del 
lisco.  VEcloga  parla  solamente  del  diritto  di  successione 
della  vedova,  facendo  il  caso  che  fosse  premorto  il  ma- 
rito, ma  non  fa  il  caso  contrario  (6).  Però  questo  caso 
^hiioùtiWEclogaprivaia  aucta  e  dair £b/o^a  ad  Pro- 
chiron  mutata  (7). 

E  notovole  ancora  quanto  dispone  VEch>ga  privata 
aucta,  e  cioè  che,  premorendo  uno  dei  coniugi  senza 
lasciar  figli  del  matrimonio,  il  coniuge  superstite  che 
non  passi  a  seconde  nozze,  abbia  diritto  alla  metà  del- 
1  eredità  del  coniuge  defunto,  sicché  i  parenti  non  po- 
tessero pretendere  che  Taltra  metà  (8). 

0.  Mancando  Analmente  ogni  parente  ed  il  coniuge 
superstite,  l'eredità  era  devoluta  al  fisco  (9).  E  qui  è 
notevole  una  Novella  di  Alessio  Comneno,  con  la  quale 
si  accordava,  a  titolo  di  compenso,  il  decimo  di  una 
eredità  vacante  a  colui  che  ne  denunciava  al  fisco  resi- 
stenza (10). 

Però,  come  si  é  visto,  il  fisco  concorreva  anche  con 
il  coniuge  superstite  nelPeredità  delPaltro  coniuge,  ed 
aveva  un  diritto  poziore  a  quello  degli  altri  parenti,  che 
non  fossero  stati  discendenti  od  ascendenti  nella  eredità 
di  coloro  che  morivano  prigionieri  di  guerra.  Una  no- 
vella di  Leone  il  Savio  invero  dispose  che,  morendo  uno 
durante  la  prigionia  di  guerra,  senza  testamento  e  senza 
lasciare  discendenti  ed  ascendenti,  la  sua  eredità  fosse 
interamente  devoluta  al  fisco  (11),  disposizione  questa 
che  trovava  un  fondamento  giuridico  nella  condizione  di 
colui  che  moriva  prigioniero  di  guerra,  ma  che  pure  è 
una  delle  prove  del  fiscalismo  imperiale. 

10.  L'influenza  acquistata  in  Oriente  come  in  Occi* 
dente  dalla  Chiesa  da  una  parte,  e  dall'altra  l'uso  in- 
valso di  fare  largizioni  e  lasciti  in  beneficio  dell'anima, 
fece  si  che,  come  in  Occidente,  ed  avremo  occasione  di 
vederlo  in  prosieguo,  così  ancora  in  Oriente  una  parte 

(1)  Ecloga,  vi,  2. 

(2)  Ecloga,  vi,  3,  4. 

(3)  Ecloga  privata  aucta^  vii,  1. 

(4)  Ecloga,  vi,  4. 

(5)  Ecloga,  ii,  4,  10;  Epanag.,  xix,  5,  7,  8. 

(6)  Ecloga,  vi,  5. 

(7)  Ecloga  privata  a^ota,  vii,  1  ;  Ecloga  ad  Prochir.  mit» 
tata,  vili,  6. 

(8)  Ecloga  privata  aucta,  ii,  8. 

(9)  Ecloga,  vi,  6. 


della  sostanza  del  defimto  venisse  assegnata  alla  chiesa, 
ed  erogata  in  beneficio  deiranima  di  lui. 

Originariamente  dovette  avvenire  che  gli  eredi  volon- 
tariamente, e  per  dovere  religioso  verso  il  defunto,  so- 
lessero erogare  qualche  cosa  dell'eredità  loro  pervenuta 
a  favore  dell'anima  di  lui  ;  ma  questo  dovere,  a  poco 
a  poco,  e  pel  favore  di  cui  grimperatori  circondavano 
la  Chiesa,  addivenne  un  diritto  della  Chiesa,  cui  era  afiS- 
data  la  cura  delle  anime. 

Come  suole  avvenire  in  simili  casi,  lo  Stato  impose 
prima  a  se  stesso  questa  specie  di  limitazione  a  favore 
della  Chiesa,  per  poi  imporla  agli  eredi.  E  per  vero 
la  prima  disposizione  che  consacra  questa  specie  di  di- 
ritto della  Chiesa  in  beneficio  dell'anima  del  deAmto, 
è  una  novella  di  Leone  il  Savio,  il  quale,  disponendo 
che  l'eredità  di  un  prigioniero  di  guerra,  morto  senza 
discendenti  ed  ascendenti  e  senza  aver  fatto  testamento, 
fosse  devoluta  al  fisco,  soggiunge  che  una  terza  parte 
dell'eredità  medesima  devoluta  al  fisco  dovesse  erogarsi 
in  beneficio  dell'anima  del  defunto  (ili  rh  Oirtp  ^x^if^ta- 

yc|XT.v)  (12). 

Costantino  Porflrogenìto  poi  allargò  questa  disposi- 
zione non  soltanto  a  tutti  gli  altri  casi  di  devoluzione 
al  fisco,  ma  ancora  a  tutti  i  casi,  in  cui  per  mancanza 
di  figli,  reredi ta  venisse  devoluta  agli  altri  parenti.  Una 
sua  novella  invero  dispose,  che,  morendo  uno  senza 
figli,  e  senza  aver  fatto  testamento,  la  sua  eredità  si 
dovesse  dividere  in  tre  parti,  di  cui  due  si  lucrassero 
dai  parenti,  ed  in  mancanza,  dal  fisco,  la  terra  si  ero- 
gasse in  beneficio  dell'anima  dei  defunto  (roi  Oub  uirèp  zHi 

TCO  T>.liTÒ>VTC«  4rt*X,V.«)    (13). 

La  consuetudine  però  mitigò,  pur  accettandola,  simile 
disposizione  legislativa,  in  quanto  l'erogazione  dei  terzo 
dell'eredita  in  beneficio  dell'anima  del  defunto  aveva 
luogo  non  quando,  mancando  figli,  succedesse  ogni  altro 
parente,  anche  quindi  gli  ascendenti,  ma  solo  quando 
l'eredità  fosse  devoluta  ai  parenti  collaterali.  Che  tale 
fosse  la  consuetudine  è  provato  non  solo  da  alcune  col- 
lezioni (14),  ma  anche  dagli  scrittori  (15).  Questa  consue- 
tudine poi  fu  accolta  ancora  in  quelle  parti  d'Italia  che 
Airone  soggette  all'impero  bizantino,  e  sancita  dai  le- 
gislatori degli  Stati,  che  sorsero  in  quelle  contrade,  come 
sarà  veduto  in  prosieguo.  Ma,  poiché  tale  consuetu- 
dine era  dovuta  all'influenza  della  Chiesa,  influenza  che 
questa  esercitò  egualmente  in  Occidente,  essa  venne 
sancita  anche  dalle  leggi  deirOccidente,  il  che  ancora 
avrassi  occasione  di  vedere  nel  prosieguo  di  questo 
lavoro. 

§  2.  —  Della  Successione  testata, 

11.  Fu  nella  successione  testata,  e  più  propriamente 
nel  concetto  del  testamento  che  il  diritto  bizantino  si 
allontanò  maggiormente  dal  diritto  giustinianeo.  Invero, 
per  questo  il  testamento  è  un  atto  di  ultima  volontà 
con  il  quale  il  testatore  nomina  uno  che  deve  rappre- 
sentarlo dopo  la  sua  morte,  donde  la  condizione  essen- 
ziale per  l'esistenza  del  testamento  :  la  nomina  cioè  dol- 
ilo) Coli.,  IV,  Nov.  20,  e.  2. 

(11)  Coli,,  II,  Nov.  40. 

(12)  Coli,  II,  Nov.  40. 

(13)  CoU.,  Ili,  Nov.  12. 

(H)  mìpa,  XIV,  6;  xLViii,  1,  11;  Liv,  10;  Harmenopulus,  i, 
18,  22-,  V,  8,  78. 

(15)  Profetica  ex  actis  Eustachii  Romani,  cit.  dal  Filomusi 
Guelfi,  Delle  disposizioni  per  l'anima  nella  «  Rivista  italiana 
per  le  scienze  giuridiche  *,  i,  p.  54,  n  2. 


DlOBSTO  ITALIANO,   Lott.  iSf  —  4. 
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Terede.  Nel  diritto  bizantino,  in  principio,  si  accolse  il 
concetto  che  del  testamento  davano  i  libri  di  Giusti- 
niano, poi  11  concetto  stesso  si  trasformò  e  la  istitu- 
zione di  erede  non  fu  più  necessaria  per  la  validità  del 
testamento  (1)  :  di  talché  uno  poteva  benissimo  morire 
parte  testato,  parte  intestato.  Nel  diritto  bizantino  po- 
steriore adunque  scomparve  la  originaria  differenza  del 
testamento  e  del  codicillo,  ed  il  testamento  prese  IV 
spetto  del  codicillo  romano. 

Questa  trasformazione  nel  concetto  del  testamento 
nel  posteriore  diritto  bizantino  vuol  essere  attribuita 
quasi  alle  medesime  cause,  che  produssero  la  stessa  tra- 
sformazione nel  diritto  germanico,  e  poscia  nel  diritto 
intermedio  nostro,  come  avrassi  occasione  di  vedere. 
Da  una  parte  la  Chiesa,  come  aveva  influito  a  far  ac- 
cogliere il  testamento  nel  diritto  germanico,  non  però 
quale  disposizione  generale,  ma  quale  un  modo  di  di- 
sporre anche  di  parte  dei  proprii  beni  per  dopo  la  morte, 
cosi  influì  in  Oriente  a  togliere  al  testamento  la  grande 
solennità  che  gli  veniva  dal  diritto  romano,  dando  al 
codicillo,  che  in  questo  diritto  era,  potremmo  dire, 
una  forma  secondaria  e  quasi  eccezionale,  Timpor- 
tanza  di  forma  generale,  e  che  costituisse  la  regola. 
Dall'altra  introdottosi,  anche  per  certo  sotto  Tinfluenza 
della  Chiesa,  Tistituto  degli  esecutori  testamentari,  in 
Oriente  ancora  la  causa  determinante  della  necessità 
dMstituire  Terede  andò  a  scomparire.  Invero  nel  diritto 
romano,  mancando  Fisti  Ulto  degli  esecutori  testamentari 
cosi  come  ci  si  presenta  in  prosieguo,  la  nomina  del- 
Terede  era  necessaria,  perchè  vi  fosse  uno  che  rappre- 
sentasse il  testatore  dopo  la  costui  morte,  ed  il  quale 
ne  eseguisse  gli  ultimi  voleri  ;  ond*è  che  uno  dei  doveri 
precipui  deirerede  era  quello  di  eseguire  le  disposizioni 
del  suo  autore,  al  che  egli  poteva  essere  astretto  da 
coloro  che  vi  avevano  interesse.  Sorto  Tistituto  degli 
esecutori  testamentari,  il  testatore  trovò  in  esso  il 
modo  di  poter  vedere  più  sicuramente  eseguite  le  sue 
ultime  disposizioni,  e  non  vi  fu  piti  il  bisogno  di  un 
erede  che  rappresentasse  il  defunto  e  ne  eseguisse  la 
volontà. 

Si  può  quindi  dire  che,  pel  diritto  posteriore  bizan- 
tino, il  testamento  era  un  atto  di  ultima  volontà,  con 
il  quale  uno  disponeva  per  dopo  la  sua  morte  di  tutto  o 
parte  del  suo  patrimonio.  Perchò  adunque  un  testamento 
fosse  valido  si  richiedeva:  a)  che  il  testatore  avesse  la 
capacità  di  disporre  per  testamento  ;  b)  che  disponesse 
a  favore  di  persone  capaci  di  ricevere  per  testamento; 
e)  che  si  fossero  osservate  le  solennità  richieste  per  la 
validità  di  un  testamento. 

12.  Quanto  alla  capacità  di  disporre  per  testamento 
si  accolsero  le  norme  del  diritto  romano  giustinianeo, 
ma  si  introdussero  delle  riforme,  specialmente  per  ac- 
cordare la  capacità  a  persone  che  per  diritto  giustinianeo 
ne  mancavano,  come  gli  uTrt^ouotoi,  i  prodighi  ed  i  pri- 
gionieri di  gìierra.  I  prixnl  potevano  testare  ed  acqui- 
starono questa  facoltà  per  l'uso,  come  provano  le  com- 
pilazioni (2);  secondo  VEpanagoge  poi  essi  potevano  te- 
stare col  consenso  del  padre,  ed  il  testamento  produceva 


(1)  nàpa,  xiY,  10;  xxxviii,  14. 

(2)  Cf.  Ecloga,  xvi,  5;  Basil.y  xxxv,  1,  7,  schol.;  Uiìpa,  i,  7; 
Ilarmen.j  v,  2,  7;  Ecloga  privata  aucta,  tit.  vi,  in  fine. 

(3)  Epanag,,  xxx,  1. 

(4)  Epanag,,  xxx,  5;  Hat^men.^  v,  1,  15,  schol. 

(5)  Coli.,  II,  Nov. ,  39. 

(6)  Coli,  li,  Nov.  40. 

(7)  Ecloga,  v.  2;  Prochiron,  xxi,  4;  Epanagoge,  xxix,  4; 
HarmenopulìM ,  v,  1,  4  ;  llupa,  xiv,  24  ;  cf.  Uasìlici,  xxxv,  2, 7. 


Ogni  effetto  giuridico,  se  il  padre  fino  alla  morte  del 
figlio  non  ritirava  il  consenso  dato  (3). 

I  secondi  potevano  testare,  quando,  essendo  prossimi 
a  morire,  volevano  disporre  di  parte  del  loro  patrimonio 
a  favore  deiranima  (4).  Una  novella  di  Leone  il  Savio 
poi  dispose  che  fosse  valido  il  testamento  di  un  pro- 
digo, che  contenesse  disposizioni  in  favore  dei  suoi  o 
dei  poveri,  od  ordinasse  la  manomissione  di  schiavi  (5). 

1  prigionieri  di  guerra  infine  non  solo  potevano  fare 
testamento,  ma  non  erano  obbligati  a  seguire  le  solen- 
nità tutte  richieste  (6). 

Quanto  poi  alla  capacità  di  ricevere  per  testamento 
ihrono  conservate  le  norme  del  diritto  giustinianeo. 

13.  Le  forme  del  testamento,  salvo  alcune  modifica- 
zioni che  andrò  brevemente  notando, restarono  quelle 
del  diritto  romano  giustinianeo.  Si  ebbero  quindi  il  tasta- 
mento  privato  orale  o  scritto,  il  testamento  pubblico, 
i  testamenti  straordinarii.. 

Quanto  al  testamento  privato,  pel  quale  naturai 
mente  era  richiesta  unità  di  tempo  e  di  luogo  (7)' 
non  f\i  più  necessariamente  richiesto  il  numero  dì, 
sette  testimoni,  ma,  a  rendere  valido  Tatto,  bastava 
r  intervento  di  cinque  solamente,  come  può  rilevarsi 
dalle  collezioni  (8).  Solo  Y Ecloga  dichiara  sufficiente  il 
numero  di  cinque  testimoni,  quando  non  fosse  stato  pas- 
sibile trovarne  sette  (9).  Se  il  testamento  era  redatto  in 
forma  scritta,  i  testimoni  dovevano  apporre  la  loro  firma 
ed  il  loro  segno  (IO),  come  doveva  apporlo  il  testatore 
il  quale,  non  sapendo  scrivere,  poteva  far  sottoscrivere 
Tatto  in  sua  vece  da  un  altro  testimone  (11).  Ma  la  man- 
canza della  sottoscrizione  e  delTapposizione  dei  sigilli 
da  parte  dei  testimoni  non  menava,  come  per  diritto 
giustinianeo,  alla  nullità  del  testamento  necessaria- 
mente, perchè,  in  forza  di  una  novella  di  Leone  il  Savio, 
se  1  testimoni  assicuravano  che  Tatto  fosse  veramente 
il  testamento  fatto  dal  defunto  alla  loro  presenza,  esso 
era  valido  ed  aveva  piena  esecuzione  (12). 

Per  diritto  giustinianeo,  fino  a  quando  non  venne  pub- 
blicata la  novella  119»  il  testatore,  in  nn  testamento 
scritto,  doveva  scrivere  di  suo  pugno  almeno  il  nome 
delTerede,  mentre  la  novella  119,  e.  9  permise  che  tutto 
il  testamento,  anche  il  nome  dell'erede,  fosse  scritto  da 
un  terzo.  V Ecloga  pare  si  attenga  al  disposto  della  no- 
vella 119,  e.  9,  e  permette  quindi  che  anche  il  nome  del- 
Terede sia  scritto  da  un  terzo  (*tipo7,pr.aTC{)  (13).  li  Pro- 
chiron  invece  seguito  da  qualche  compilazione  posteriore 
riproduce  piuttosto  la  disposizione  della  Legge  29,  Cod. 
lust.  de  testamentis  (14). 

14.  Per  ciò  che  riguarda  le  due  forme  del  testamento 
pubblico,  testamentum  incuciale  e  iestatnentum  prin- 
cipi oblatuìn,  il  passo  relativo  del  Codice  giustinianeo 
(L.  19,  C.  6,  23)  fu  tradotto  nei  Baailici^  ma,  essendosi 
perduto  il  testo  di  questi  al  riguardo,  non  si  può  dire 
con  certezza  se  l\i  mantenuta  la  prima  delle  suddette 
forme,  e  cioò  il  testamento  giudiziale,  del  quale  non 
si  fa  parola  in  alcuna  delle  collezioni  e  compilazioni 
àalV Ecloga  ad  Harmenqpulus.  Si  è  creduto  trovare  una 
prova  delTuso  del  testamento  giudiziale  in  una  novella 

(8)  Prochiron,  xvi,  15;  Epanctgoge,  xxix,  8,  16;  Basilici, 
xxxv,  1,  21,  2,  22  ;  Haì^ienppulus,  v,  1,  35;  Coli,  ii,  Nov.  41. 

(9)  Ecloga,  v,  4. 

(10)  Ecloga,  v,  2;  Prochiron,  xxi,  4;  Epanagoge,  xxix,  4; 
Basilici,  xxxv,  1  ;  Ilarmenopulus,  v,  1,  4. 

(11)  Ecloga,  v,  2  ;  Coli,,  i,  Nov.  27,  4. 

(12)  Coli.,  II,  Nov.  42;  Iltrmenopulus,  ▼,  1,  6. 

(13)  Ecloga,  v,  2. 

(14)  Prochiron,  xxv,  3;  Ilarmenopulus,  v,  1,  4. 
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di  Leone  (1),  ma,  come  ben  dice  il  Zacharìà  von  Lin- 
gbenlbal,  è  dubbio  se  questa  novella  tratti  di  queUa 
specie  di  testamento,  o  non  piuttosto  deirapertura  del 
testamento  (2). 

15.  Per  i  testamenti  privilegiati  si  riprodussero,  salvo 
alcune  modifiche,  le  disposizioni  del  diritto  romano  giù- 
stinianeo,  che  anzi  di  alcuni  di  essi  alcune  delle  com- 
pilazioni non  si  occupano. 

Così  del  testamento  dei  militari  trattano  solamente 
ì  Basilici,  riproducendo  il  diritto  giustinianeo  (3).  VE- 
cloga  (4),  seguita  in  ciò  dal  Prochiran  (5),  dai  Basi- 
lici (6)  e  éaWHarmenopulus  (7)  si  occupa  del  testamento 
di  coloro  che,  pur  non  essendo  soldati,  erano  feriti  in 
guerra,  e  di  coloro  che  venivano  colti  da  morte,  mentre 
trovavansi  in  >iaggio«  disponendo  che  gli  uni  e  gli 
altri  potessero  dettare  le  loro  ultime  disposizioni  in- 
nanzi a  due  o  tre  testimoni  fededegni.  Come  vedrassi  in 
prosieguo,  questa  forma  speciale  di  testamento  Ai  ri- 
prodotta da  qualche  legge  deirOccidente. 

Per  la  validità  del  testamento  ruri  conditum,  una 
volta  che  per  il  testamento  ordinario  erano  sufficienti 
cinque  testi,  non  fu  piti  richiesto  il  numero  di  cinque 
come  per  diritto  giustinianeo,  sibbene  quello  di  tre  te- 
stimoni (8).  I  Basilici  non  riproducono  qnesta  riforma, 
limitandosi  a  trascrivere  la  legge  31  Cod.  lust.  de  te- 
stamentisy  donde  la  necessità  di  una  Novella  di  Leone, 
la  quale  dichiarasse  sufficienti  per  i  testamenti  fatti 
in  campagna  ed  in  viaggio  solo  tre  testimoni  (9).  In- 
fine per  i  testamenti  dei  ciechi  e  degli  illetterati  si  ri- 
produssero le  disposizioni  del  diritto  romano  giusti- 
nianeo (10). 

16.  Il  diritto  bizantino  quanto  al  contenuto  del  testa- 
mento, ritrasse  dal  diritto  giustinianeo,  salvo  alcune 
modifiche,  la  principale  delle  quali  si  ò  già  rilevata  in- 
nanzi, «  cioè  la  possibilità  di  un  testamento  valido  senza 
la  istituzione  di  erede.  Questo  nuovo  concetto  del  te- 
stamento nel  diritto  bizantino  ha  la  sua  grande  impor- 
tanza, e  mostra  il  legame  che  era  tra  il  diritto  in  Occi- 
dente ed  il  diritto  in  Oriente,  legame  che  può  dirsi  venisse 
rappresentato,  quasi  un  anello,  dalla  Chiesa,  alla  cui 
influenza,  a  mio  modo  di  vedere,  va  dovuta  la  trasfor- 
mazione nel  concetto  del  testamento  nel  posteriore  di- 
ritto bizantino,  il  quale  ne  dà  esempli  di  testamenti 
senza  istituzione  di  eredi  (11).  11  testamento  poi  poteva 
contenere  sostituzioni  pupillari,  quasi  pupillari,  fede- 
commissario  e  legati,  e  per  questi  istituti,  come  per  le 
norme  che  regolavano  la  manifestazione  della  volontà 
del  testatore  si  accolse  il  diritto  romano  giustinianeo. 

17.  Quando  un  testamento  non  era  nullo,  e  si  erano 
osservate  tutte  le  formalità  volute,  non  era  stato  re- 
vocato o  non  era  stato  rotto,  allora  doveva  essere  ese- 
guito pienamente.  Ma  avanti  ogni  altra  cosa  esso  doveva 
essere  presentato  ed  aperto  innanzi  ai  magistrato,  a 
Costantinopoli  prima  innanzi  aìMagister  census (12)^^01 

(1)  Coli.,  II,  Nov.  44. 

(2)  Op.  cit.,  S  36. 

(3)  liasilicif  xixv,  21. 

(4)  Ecloga,  v,  8. 

(5)  Proehiron,  xxi,  6. 
(())  Jiasiliei,  XXXV,  3,  13. 

(7)  Ilamtenopulus,  v,  i,  3(3. 

(8)  Eologa,  v,  4;  EpatMg.t  xxix,  10;  (hlL,  i,  Nov.  27. 

(9)  ColL,  II,  Nov.  41. 

(LO)  Cf.  Zachariii  von  Linghenthal,  op.  cit.,  §  35,  nota  11. 

(11)  nttjsa,  XXV,  10;  xxxviii,  14. 

(12)  L.  40.  Cod.  de  episc;  L.  18,  23,  Cod.de  testam. 

(13)  Novella  lust,,  80,  e.  7. 

(14)  CoU,,  II,  Nov.  44. 


anche  innanzi  al  questore  (13)  e  finalmente  innanzi  a 
qualunque  altro  magistrato;  in  Provincia  innanzi  ai  ma* 
gistrati  locali  (14).  Che  se  il  testamento  era  orale,  se  ne 
doveva  accertare  il  contenuto  anche  innanzi  al  magi- 
strato (15).  Quanto  poi  al  modo  di  provare  la  verità  del 
testamento,  si  trovano  nelle  collezioni  bizantine  qua  e 
là  delle  disposizioni  e  norme  per  lo  più  insufficienti  {\6). 

18.  Il  testamento  doveva  essere  eseguito  dagli  eredi, 
ma  poteva  benissimo  il  testatore  nominare  uno  o  più 
esecutori  testamentarii  é:rfTpGtcot  (17).  11  concetto  di  questi 
esecutori  testamentarii  però  non  Ai  più  quello  limitato 
del  diritto  romano  giustinianeo,  in  quanto  che  agli 
esecutori  poteva  venir  affidata  la  distribuzione  di  tutta 
Teredità  (18).  Ed  anche  qui  vuoisi  scorgere  Tinlluenza 
della  Chiesa  suirulteriore  sviluppo  del  diritto  bizantino, 
poiché  alla  Chiesa  principalmente  interessava  che  le  di- 
sposizioni a  favore  di  lei  venissero  fedelmente  eseguite 
e  da  persone  estranee  alPeredità  e  non  interessate  quindi 
nella  medesima.  Sicché  può  quasi  dirsi  che  V  istituto 
degli  esecutori  testamentarii  quantunque  fosse  nel  suo 
sviluppo,  per  alcuni  punti,  proceduto  diversamente  in 
Occidente  ed  in  Oriente,  si  andò  sviluppando  sotto  le 
medesime  influenze  nel  diritto  dell'Occidente,  come  nel 
diritto  bizantino. 

Oli  esecutori  potevano  essere  tanto  laici  che  eccle- 
siastici, come  provano  le  fonti  (19),  e  loro  poteva  essere 
affidata  la  distribuzione  di  parte  o  di  tutto  il  patrimonio 
ereditario  (20),  di  cui  dovevano  fhre  inventario  collMn- 
tervento  degli  eredi,  dei  legatarii  e  di  tutti  gli  altri 
interessati  (21).  Agli  esecutori  era  affidata  Tammini- 
strazione  deireredità,  ed  essi  quindi  potevano  riscuotere 
crediti  e  fkre  ogni  altra  cosa  neirinteresse  deireredità; 
stare  in  giudizio,  sia  come  attori  sia  come  convenuti, 
e  finalmente  in  un  dato  tempo  dovevano  espletare  il 
loro  mandato  (22).  Se  un  esecutore  era  infedele,  lo  si 
rimoveva,  e  Timperatore  nominava  un  altro,  coUMnca- 
rico  di  eseguire  la  volontà  del  defunto  (23).  Che  se  Tese- 
cutore  moriva,  prima  di  aver  espletato  Tesecuzione  del 
testamento,  questa  veniva  compiuta  o  dagli  altri  ese- 
cutori  o  dagli  eredi  di  lui,  o  dalla  persona  da  lui  de- 
signata (24). 

19.  La  successione  necessaria  la  quale  venne  modi- 
ficata dalla  novella  1 15  di  Giustiniano,  ma  non  cosi  chia* 
ramente  da  non  dare  luogo  tra  gli  interpetrì  a  gravi 
controversie,  circa  il  rapporto  di  questa  novella  con  il 
diritto  anteriore,  offre  ancora  molti  dubbii  e  molte  in- 
certezze nel  diritto  romano-greco. 

Questi  dubbii  e  queste  difficoltà  non  sono  offerti  tanto 
daWEclogOy  dal  Proehiron  e  dalFi^na^o^^,  ma  princi- 
palmente dai  Basilici, 

V  Ecloga,  quantunque  intorno  airargomento  sia  monca, 
pure  mostra  evidentemente  come  i  suoi  autori  abbiano 
voluto  liberarsi  dal  formalismo  deirantico  diritto  ro- 
mano, e  determinare  quanto  solamente  era  necessario 

(15)  Coli.,  II,  Nov.  42. 

(16)  Cf.  Basii.,  XXXV,  6  ;  Epitom.  ad  Prochir.  mut.,  xzii  ; 
CbM.,  I,  Nov.  27;  Coli.,  ii,  Nov.  82;  Coli.,  iii,  Nov.  7;  Har- 
menop.,  v,  1,  7;  nilpa,  xiv,  3,  5,  7,  11,  15,  21. 

(17)  nii/Jx,  XVI,  5. 

(18)  Cf.  Zacharià  von  Linghenthal,  op.  cit.,  §  40. 

{19) Epanagoge fij.  schol.  a;  Epanag.  aucta,  vii,  13;  Coli.,  ii, 
Nov.  68. 

(20)  nùpa,  XIV,  1,  4;  XVI,  9. 

(21)  Harmenop.,  v,  12,  21. 

(22)  Ihìpx,  XVI,  12;  Harmenop.,  v,  12,  23;  Coli.,  iv,  Nov.  66. 

(23)  Coli.,  IV,  Nov.  66. 

(24)  mlpa,  XVI,  5. 
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a  tutelare,  neirinteresse  della  moralità  della  famiglia, 
e  per  riguardo  al  fondamento  del  diritto  successorio,  i 
diritti  di  alcuni  parenti  stretti  al  testatore  da  più  in- 
timi vincoli  di  sangue. 

Può  dirsi  quindi  VEcloga  non  conosca  la  successione 
necessaria  formale  del  romano  diritto:  essa  non  impone 
che  certe  persone  dovessero  necessariamente  essere  isti- 
tuite in  una  data  forma,  o  diseredate  regolarmente  e 
per  date  cause;  né, per  quanto  ne  è  dato  rilevare  dalle 
monche  disposizioni  al  riguardo,  in  caso  di  ingiustifi- 
cata preterizione,  proclama  la  nullità  assoluta  del  te- 
stamento, in  modo  che  il  preterito  potesse  chiedere  la 
eredità,  come^se  questa  fosse  stata  devoluta  per  succes- 
sione intestata  (qtuierela  nullilatis  honorum  possessio 
oontra  tabulas),  VEcloga  perciò  non  determina  i  casi, 
nei  quali  il  genitore  potesse  legalmente  diseredare  i 
suoi  figli,  ma  determina  i  casi  nei  quali  i  figli  dove- 
vanoessere  esclusi  dalla  successione  intestata  (l),e  lascia 
ai  magistrati  il  vedere  se  un  figlio  preterito  fosse  o  pur 
no  reo  di  una  di  tali  colpe  verso  il  genitore  testante  (2). 
Secondo  il  sistema  del TÉbto^a,  quando  il  figlio  preterito 
era  un  postumo,  allora,  se  v*erano  altri  figli  istituiti,  il 
postumo  concorreva  con  gli  stessi  egualmente,  sicché 
il  testamento  serbava  pieno  vigore  nel  resto.  Che  se 
non  v'erano  altri  figli  e  Tistituito  era  un  estraneo,  al- 
lora, quantunque  ciò  non  sia  detto  espressamente,  il  po- 
stumo rompeva  il  testamento,  ma  solo  per  la  parte  che 
riguardava  Tistituzione,  restando  in  vita  pel  resto  (3). 
Quando  poi  il  preterito  non  era  un  postumo,  spettava  al 
magistrato  indagare  se  avesse  commesso  verso  il  ge- 
nitore una  delle  colpe  previste,  ed  il  testamento  restava 
valido  in  caso  affermativo;  in  caso  negativo,  quantunque 
questa  ipotesi  non  sia  preveduta,  il  preterito  aveva  una 
quota  eguale  agli  altri  fratelli  istituiti,  o,  se  l'istituito 
era  estraneo, subentrava  a  costui,  restando  il  testamento 
in  vigore  per  tutt'altro  che  non  fosse  Tistituzione  (4). 
VEcloga  determina  la  quota  di  legittima,  dovuta 
ai  figli,  nel  terzo  deireredità  se  quattro  o  meno,  nella 
metà  se  più  di  quattro.  Però  non  dispone  alcuna  cosa 
pel  caso  che  il  figlio  fosse  stato  si  istituito,  ma  in  una 
quota  inferiore  alla  legittima,  quantunque  sia  da  rite- 
nersi avesse  il  figlio  in  tale  ipotesi  azione  pel  comple- 
tamento della  legittima  (5). 

VEcloga  assegna  pure  una  quota  di  legittima  ai  ge- 
nitori, ma,  mentre  di  questa  quota  si  occupa  solo 
a  proposito  dei  testamenti  degli  Orce^owtct,  sicché  può 
dubitar&i  se  la  disposizione  riguarda  ogni  altra  ipotesi, 
non  prevede  il  caso  della  preterizione  del  genitore  stesso. 
Infine  VEcloga  non  si  occupa  della  quota  di  riserva  do- 
vuta ai  firatelli  ed  alle  sorelle  (6). 

Il  Prochiron  (7)  e  VEpanagoge  (8),  mentre  respingono 
il  piti  semplice  sistema  éeìVEclogaj  il  quale  nel  secolo  ix, 
pel  ritomo  al  diritto  romano  giustinianeo,  andò  in  di- 
suso, non  danno  un  sistema  proprio.  In  quelle  due  com- 
pilazioni si  trovano  tante  contraddizioni,  tanti  errori, 
che  si  può  con  certezza  afiermare  come  i  compilatori 
non  avessero  affatto  una  chiara  idea  del  sistema  della 
successione  necessaria  del  diritto  romano,  né  delle  ri- 
forme introdottevi  da  Giustiniano  con  la  novella  115. 
Che  anzi  pare  che  quei  compilatori,  mentre  tennero  pre- 
Ci)  Ecloga,  vi,  13. 

(2)  Ecloga,  ▼!,  6. 

(3)  Cf.  Zacharia  von  Linghenthal,  op.  cit.,  p.  147. 

(4)  Cf.  Zacharia  von  Linghenthal,  op.  e  ioc.  citato. 

(5)  Eologa,  ▼,  5,  7;  xvi,  1,4. 

(6)  Cf.  Ecloga  privata  aucta^  v,  5. 

(7)  Proohiron^  xxv,  ixxii,  1  ;  xxxiii,  1,  29,  30,  32. 


sente  e  là  novella  1 15,  senza  comprenderne  bene  il  signi- 
ficato, e  la  Novella  18,  pel  resto  sospirassero  a  qualche 
compendio  d'Istituzioni,  compilato  non  sul  solo  diritto 
giustinianeo,  ma  ancora  sul  diritto  pregiustinianeo, 
poiché  solo  cosi  possono  spiegarsi  le  contraddizioni  con 
le  stesse  Istituzioni  e  col  Codice  di  Giustiniano  (9). 
lo  quindi  non  mi  fermerò  al  contenuto  di  queste  due 
compilazioni,  né  posso,  avuto  riguardo  all'indole  del 
lavoro,  andar  rintracciando  e  notando  quegli  errori 
e  quelle  contraddizioni. 

I  compilatori  dei  Basilici  mirarono,  come  é  general- 
mente risaputo,  a  richiamare  in  vigore  il  diritto  romano 
giustinianeo,  ed  attinsero  quindi  alle  compilazioni  ed 
alle  Novelle  di  Giustiniano.  Quanto  alla  successione  ne- 
cessaria riprodussero  nel  libro  xxxv,  tit.  8,  i  titoli  del 
Digesto  e  del  Codice  che  si  occupano  della  successione 
necessaria  secondo  il  diritto  civile  romano,  nello  stesso 
tempo  che  formarono  un  titolo,  il  primo  del  libro  xxxix, 
intorno  alla  querela  inofficiosi^  ed  un  altro,  il  terzo 
del  libro  xl,  intomo  alla  contra  tabulas  honorum  pos- 
sessio: essi  inoltre  riprodussero  la  disposizione  della 
Novella  1 15  di  Giustiniano.  Sicché  resta  per  i  Basilici 
la  medesima  qaistione  che  si  é  dibattuta  tra  gli  inter- 
preti del  diritto  romano  giustinianeo:  con  questa  diffe- 
renza che,  quanto  a  quest'ultimo,  la  questione  si  deter- 
mina nel  vedere  se  la  Novella  115  modifichi  in  tutto 
0  solo  in  parte  il  sistema  di  successione  necessaria  del 
diritto  precedente;  mentre  quanto  ai  Basilici  la  quistione 
si  determina  nel  vedere  se  i  titoli  del  Digesto  e  del  Codice, 
che  han  riguardo  alla  successione  necessaria  secondo  il 
diritto  precedente  alla  Novella  1 15, sieno  stati  traspor- 
tati nei  Basilici  perchè  avessero  vigore  pratico,  o  sola- 
mente come  diritto  storico,  e  quasi  per  spiegare  le 
riforme  apportate  da  Giustiniano  ed  accolte  dai  Basilici, 
Ora  la  quistione  posta  in  questi  termini,  offi:'o  sempre 
gravi  difficoltà  alla  soluzione,  come  li  oftre  quella  ri- 
guardante la  forza  della  Novella  115  in  rapporto  al 
diritto  anteriore,  e  come  questa  non  può  per  certo  dirsi 
risoluta,  cosi  non  potrà  mai  dirsi  risoluta  quella.  Vera- 
mente la  quistione,  per  ciò  che  riguarda  i  Basilici,  non 
é  stata  esaminata  dai  giureconsulti  di  proposito,  ma 
solo  in  occasione  di  quella  intonio  alla  forza  modifica- 
trice della  Novella  115:  essa  però  é  stata  posta  dagli 
Scoliasti,  i  quali,  proponendosi  il  dubbio  se  ì  titoli  dei 
Basilici  riguardanti  la  successione  necessaria  formale 
fossero  semplici  ^of  xtitX«,  fossero  cioè  solamente  mate- 
riale storico,  l'hanno  sempre  risoluto  nel  senso  che  per 
i  Basilici  la  successione  necessaria  sia  semplicemente 
materiale,  quella  cioè  in  fondo  della  Novella  115(10). 
E  con  altre  parole  gli  Scoliasti  han  sostenuto  che  il  si- 
stema emergente  dai  Basilici  fosse  il  cosidetto  sistema 
di  derogazione.  È  degno  di  nota  poi  che  quelli  tra  gli 
interpreti  del  diritto  romano  i  quali  han  sostenuto  il 
cosidetto  sistema  di  derogazione,  in  forza  della  Novella 
1 15,  si  sieno  appoggiati  ai  Basilici,  il  cui  sistema  pare 
sia  proprio  quello  di  derogazione  (11). 

Lo  Zacharia  von  Linghenthal  (12),  nella  sua  stupenda 
«  Storia  del  diritto  romano-greco  »,  si  fa  a  sostenere 
che  i  Basilici,  accogliendo  la  successione  necessaria 
della  Novella  115  di   Giustiniano,  l'abbiano  accolta 

(8)  Epanagoge,  xxx,  xxxiv,  1,  4  e  seg. 

(9)  Cf.  Zacharia  von  Linghenthal,  rp.  cit.,  p.  150. 

(10)  Cf.  BasiL  (ed.  Eeimh.),  iv,  p.  43,  49  (Enantiophanes), 
pag.  60,  63,  schol.  2  (Anonjmus). 

(11)  Cf.  Windscheid,  Pandectm,  §  592. 

(12)  Op.  cit.,  §  44. 
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come  que!]a  che  derogava  a  tutto  il  diritto  anteriore 
a  questa  Novella.  Egli  afTermache  i  titoli  dei  BaHlici, 
riguar<!an1i  la  honorum  possessio  cantra  tabulas  e  la 
successione  necessaria  formale  sieno  semplicemente  stati 
redatti  come  diritto  storico,  e  ciò  egli  desume  principal- 
mente dal  fatto  che  molte  leggi  del  Digesto  e  del  Codice 
riguardanti  i  due  istituti,ele  quali  sarebbero  state  neces- 
sarie per  Tapplicazione  degli  istituti  relativi,  sieno  state 
tralasciate  dai  compilatori  dei  Basilici.  Questo  fatto 
proverebbe  Tintenzione  dei  compilatori  di  limitarsi  a 
Jarc  un  concetto  delFantica  successione  necessaria  for- 
male secondo  il  diritto  civile  ed  il  diritto  pretorio,  senza 
che  resistenza  nei  Basilici  di  quei  titoli  potessero  far 
credere  che  essi  trovassero  applicazione  come  parte  del 
diritto  vigente  e  compreso  nella  compilazione.  Ciò  posto, 
egli  sostiene  che  pel  diritto  dei  Basilici  non  trovassero 
più  luogo  e  la  querela  nuUitatis  ex  iure  antiquo  per 
i  sui  preteriti  o  non  ritualmente  diseredati,  e  \a,  bo- 
nnrum  possessio  cantra  tabulas  per  i  liberi  preteriti 
0  malamente  diseredati,  e  che  un  unico  mezzo  si  avesse 
contro  un  testamento  col  quale  si  fossero  violate  le 
norme  determinate  dalla  Novella  115  accolta  dai  Basi- 
lici. Facendosi  ad  esaminare  quale  per  i  Basilici  fosse 
questo  mezzo  arriva  alla  conclusione  che  consistesse 
nella  querela  inofficiosi  testamenti,  e  yì  arriva  consi- 
derando che,  mentre  nei  Basilici  non  si  trova  alcuno 
accenno  ad  una  querela  nuUitatis  ex  iure  novo,  essi 
al  titolo  primo  del  lib.  xxxix,  danno  per  rubrica,  non 
come  fanno  il  Digesto  ed  il  Codice,  de  inofficioso  testa- 
mento ma  sibbene  de  inofficiosi  querela  (ite^ì  «.«{ì^^»? 
hiHt.(,ì).  Pi  per  di  più,  mentre  tralasciano  molte  leggi 
(lei  titoli  corrispondenti  del  Digesto  e  del  Codice,  le 
iiuali  non  avrebbero  potuto,  dato  il  sistema  accolto  dai 
Basilici,  trovare  pratica  attuazione,  sotto  il  titolo  mp\ 
'Ki'j.inni  ^tx3Txr.«  comprendono  alcuni  frammenti  del  ti- 
tolo del  Digesto  de  bonatnim  possessione  contra  tabulas, 
i  quali  potevano  stare  con  il  nuovo  mezzo  ammesso  dai 
Basilici.  Questa  querela  inofficiosi  era  Tantica,  ma  modi- 
ficata secondo  le  riforme  delia  Nov.  115  di  Giustiniano, 
sicché  per  essa  valevano  le  regole  antiche,  le  quali  non 
fossero  però  in  contraddizione  con  la  detta  Novella. 

1.0  Zacharili  von  Linghenthal,  come  vedesi,  appartiene 
alla  scuola  di  coloro  i  quali  sono  di  opinione  che  la 
Novella  115  di  Giustiniano  abbia  in  tutto  derogato  al 
diritto  preesistente,  ed  è  però  che  egli  è  tratto  a  so- 
stenere che  i  Basilici  contengano  quanto  al  diritto  an- 
teriore alla  Novella  1 15  una  completa  derogazione.  Senza 
entrare  nell'esame  della  quistione  intorno  alla  forza 
derogativa  della  Novella  115,  io  credo  che  i  Basilici, 
tra  per  la  pratica  originatasi  deììVEcloga,  tra  per  la 
predominante  opinione  presso  i  giureconsulti  bizantini, 
abbiano  in  verità  accettato  il  sistema  della  Novella  115 
litenendolo  come  derogante  a  tutto  il  sistema  prece- 
dente. E  vero  che  resistenza  dei  titoli  riguardanti  la 
successione  necessaria  formale  nei  Pa«i7tct  lascia  sempre 
dei  dubbi,  tanto  che  i  sostenitori  delle  opinioni  contrarie 
a  quella  che  sostiene  il  sistema  di  derogazione,  abbiano 
potuto  affermare  che  non  nei  Basilici,  ma  negli  Scoliasti 
si  trovi  il  sistema  di  derogazione  (1);  ma  la  mancanza 
e  la  studiata  omissione  di  quei  passi  del  Digesto  e  del 
Codice  giustinianeo,  che  danno  i   punti  caratteristici 
della  successione  necessaria  formale,  e  senza  i  quali 
questa  apparisce  incompleta,  sono  un  argomento  for- 


(1)  Cf.  Mùhlenbruch,  op.  cit.,  xxxvii,  p.  192  e  seg. 

Ci)  Miyv  A,  43,  46,  47. 

\3)  Uiìpa^  Lvii,  2  ;  Cf.  Zacharia  von  Liaghenthal,  op.  cit., §45. 


tissimo,  e  del  quale  maestrevolmente  il  Zacharia  si  è 
avvalso,  per  sostenere  la  sua  opinione.  Io  Faccetto 
senz'altro,  perchè  gli  argomenti  di  coloro  che  sosten- 
gono non  aver  la  Novella  1 15  derogato  in  tutto  al  diritto 
anteriore,  e  che  si  traggono  da  alcune  costituzioni  del 
Codice  giustinianeo,  non  hanno  valore  per  i  Basilici, 
come  quello  tratto  dalla  L.  ult.  Cod.  de  liberis  prae- 
teritis,  VI,  28,  la  quale  legge  non  fu  accolta  dai  com- 
pilatori di  questi.  D'altra  parte  che  nella  pratica  si 
fosse  accolta  generalmente  la  opinione  sostenuta  dal 
Zacharia,  oltre  che  dagli  Scoliasti  è  dimostrato  dalle 
compilazioni  posteriori.  È  vero  che  alcune  compilazioni 
quali  VEpanagoge  aucta,  il  Prochiron  auctum,  V Epi- 
tome ad  Prochiron  mutata  e  specialmente  VHarme- 
nopulus  ne  ofTì*ono  intorno  airargomento  grande  con- 
fbsione  ed  un  incomposto  innesto  di  testi  contraddittorii 
tratti  dal  Prochiron  e  daW Epanagoge  ;  ma  questa  con- 
Aisione  non  può  spiegarsi  diversamente  che  col  fatto  di 
avere  gli  autori  fatto  ricorso  non  solo  ai  Basilici,  sib- 
bene anche  a  compilazioni  precedenti,  e  di  essersi  essi 
per  i  primi  confusi.  Certo  è  che  la  Synopsis  seguita  in 
ciò  da  altre  compilazioni  (2),  s'ispira  al  diritto  dei  Basi- 
lici,e  che  questo  era  seguito  nei  tribunali  (3). 

Inoltre  bisogna  osservare  che  l'antica  successione  ne- 
cessaria formale  non  poteva  più  aver  luogo  nella  pra- 
tica, quando,  come  già  innanzi  si  é  osservato,  non  fu 
più  assolutamente  necessaria,  per  la  validità  di  un 
testamento,  la  istituzione  di  erede  (4). 

Quanto  poi  alla  quota  di  legittima, i  Basilici  accettarono 
la  misura  determinata  per  i  varii  eredi  necessarii  dal 
diritto  romano  giustinianeo,  anche  quella  per  gir  ascen- 
denti e  per  i  fratelli  e  sorelle  (5). 

Vi  sono,  ò  vero,  delle  interpolazioni,  che  potrebbero 
far  dubitare  di  ciò,  ma  quale  importanza  e  quale  signi- 
ficato abbiano  queste  interpolazioni  ha  ben  dimostrato 
il  Zacharifi  (6). 

§  3.  —  Dell'Acquisto  delV eredità» 

20.  Il  diritto  romano-greco,  fin  dalle  sue  prime  mani- 
festazioni si  allontana,  per  ciò  che  riguarda  l'acquisto 
deH'eredità  dal  diritto  romano,  specialmente  in  quella 
parte  che  distingue  in  quest'ultimo  Vhaereditas  e  la 
bonorum  possessio  ed  il  modo  di  acquistare  l'una  e 
l'altra.  Questa  distinzione,  che  fu  accolta  da  Giustiniano 
almeno  in  parte,  si  era  originala  dalla  differenza  tra  il 
diritto  civile  ed  il  diritto  pretorio,  di  cui  larghissime 
tracce  si  trovano  nel  diritto  giustinianeo.  Ma  come  in 
Occidente  così  ancora  in  Oriente  quella  distinzione  scom- 
parve, e  però  doveva  necessariamente  scomparire  ogni 
differenza  tra  Vhereditas  e  la  bonorum  possessio,  e  tra 
Vaditio  e  Vagnitio. 

Per  VEcloga  inoltre,  dato  il  sistema  di  comunione 
sancito  da  questo  libro  di  diritto  tra  i  membri  della 
famiglia,  pare  possa  dirsi  il  passaggio  dell'eredità  av- 
venisse senza  bisogno  di  adizione,  ipso  iure,  concetto 
questo  non  completamente  estraneo  al  diritto  romano. 

Certa  cosa  è  poi  che  VEcloga  non  si  occupa  del  ter- 
mine per  adire  l'eredità,  né  richiede  per  l'acquisto  della 
stessa  l'intervento  del  magistrato.  Essa  tace  su  tali  punti, 
ed  anche  a  voler  ritenere  che  ciò  dipenda  dalla  incom- 
pletezza della  compilazione,  pure  bisognerà  sempre  con- 
venire che  VEcloga  non  pone  distinzione  tra  aditio  e 
agnitio,  e  quindi  non  tra  hereditas  e  bonorum  pos- 


(4)  nilpat,  XIV,  10;  xxxvili,  14. 

(5)  Basii,  (ed.  Ileimh,)^  iv,  p.  149,  schei.  4. 

(6)  Op.  cit.,  §  44  in  fine. 
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sessio,  che  anzi  usa  quest'ultima  espressione  (^ìaxxT6y,x) 
per  indicare  l'eredità  in  generale  (1). 

Questo  concetto  dell'acquisto  deireredità,  cosi  come 
si  rileva  daìVEcloga,  non  venne,  può  dirsi, modillcato 
neppure  posteriormente,  cioè  non  si  ritornò  per  opera 
dei  Basilici  alla  distinzione  tra  la  haereditas  e  la  ho- 
norum possessio. 

È  vero  che  i  Basilici  riproducono  le  disposizioni  del 
Digesto  e  del  Codice  intomo  ai  due  istituti,  ma  a  bene 
considerare,  si  scorge  come  intenzione  dei  compilatori 
fu  di  fare  dei  due  istituti  un  solo  e  di  compenetrare  le 
regole  delFuno  con  quelle  dell'altro.  Ciò  si  scorge  dal 
fatto  che  alcuni  punti,  i  quali  avrebbero  contrastato  con 
il  nuovo  concetto,  vennero  tralasciati ,  altri  al  nuovo 
concetto  vennero  adattati  ;  e  piU  ancora  dal  fatto  che 
certe  espressioni  tecniche  vennero  tradotte  in  altre,  che 
avessero  potuto  adattarsi  al  nuovo  concetto  formatosi 
nella  pratica,  la  quale,  specie  per  opera  deìVEcloga,  si 
era  discostata  dal  concetto  che  il  Digesto  ed  il  Codice 
ne  danno.  La  verità  di  questa  affermazione  si  rileva  non 
solo  dal  Prochiron  e  daìV Epanagoge,  ma  dalle  compi- 
lazioni posteriori  ai  Basilici, le  quali,  o,  come  lù,  Sym^sìs, 
il  M\A:iòt^VHarfnenopultM^  danno  esplicitamente  della  bo- 
norum  possessio  (^ìxxar&xr.)  un  concetto  identico  a  quello 
deireredità  (2);  ovvero,  come  V  Epitome  ad  Prochiron 
mutatay  discorrono  della  honorum  possessio,  ma  esclu- 
dono la  necessità  deira^ntVto  (3),  il  che  equivale  a  dare 
della  honorum  possessio  lo  stesso  concetto  deireredità, 
ovvero,  come  la  iidpa  danno  un  concetto  della  honorum 
possessio  che  non  corrisponde  affatto  airoriginario  (4), 
mentre  uno  degli  ultimi  Scoliasti,  ha  tale  un  concetto 
unico  deireredità  e  della  honorum  possessio,  che  non 
distingue  Vagnitio  dalla  gestio  prò  herede  (5). 

E  conchiuderò  dicendo  col  Zacharià  (6),  che,  come  in 
Occidente,  così  ancora  in  Oriente,  mercè  i  Basilici,  il 
diritto  romano  giustinianeo  fu  richiamato  in  vita,  ma 
scartandosi  quella  parte  che  non  corrispondeva  più  alla 
vita  pratica,  e,quanto  al  diritto  successorio,  respingendo 
la  duplicità  di  norme  parallele  che  in  quello  si  osserva, 
e  ritenendo  di  conseguenza  l'acquisto  dell'eredità  avve- 
nire in  un  sol  modo,co\V aditio,  non  pure  coìYagnitio^ 
la  quale  ultima  si  riferiva  ad  un  istituto  di  diritto  pre 
torio,  che  non  aveva  più  ragione  d'essere. 

11  Zacharià  dice  che  questa  unità  di  concetto  giuri- 
dico in  rapporto  al  diritto  successorio  debba  pure  prin- 
cipalmente essere  attribuita  al  fatto  del  grande  uso  che 
si  fece  dell'isti  tute  degli  esecutori  testamentari,  di  fronte 
al  quale  le  norme  romane  intorno  all'acquisto  deirere- 
dità avevano  dovuto  perdere  la  loro  primitiva  impor- 
tanza, lo  non  nego  che  quell'istituto  abbia  avuto  la  sua 
influenza  a  semplificare  la  teoria  dell'acquisto  deirere- 
dità'; ma  credo  pure  che  questa  semplificazione  sia  stato 
precipuo  effetto  di  quella  tendenza  da  cui  si  originò  lo 
stesso  diritto  pretorio,  e  la  quale  mirava  a  togliere  il 
rigorismo  del  diritto  civile,  tendenza  che  diede  al  di- 
ritto romano  giustinianeo  un  carattere  più  umano  e  più 
universale,  che  non  aveva  il  diritto  anteriore.  Questa 
tendenza  si  accentuò  maggiormente  dopo  Giustiniano, 
e  di  essa  furono  manifestazioni  VEcloga  prima  e  poi  le 
altre  compilazioni,  non  esclusi  i  Ba^t'Zzci,  i  quali  mirarono 

(1)  Eclogiif  V,  7. 

(2)  >mop«.,  A,  23,  5;  Mix-pòv,  A,  41),  K,  G8  ;  J/armenopulus, 
I,  3,  31  ;  (),  7. 

(3)  Epit.  ad  Prochiron  intitatiiy  xxiii. 

(4)  lUìpa,  Lii. 

(5)  Schol.  ad  lia^il.^  xu,  1,  2,  ih.  4, 

(6)  Op.  cit.,  p.  lOy. 


ad  adattare  il  diritto  giustinianeo  alla  pratica  giuri- 
dica dell'epoca. 

21.  Dicevamo  come,  stante  il  sistema  di  comunione 
dei  beni  familiari  adottato  dbXV Ecloga,efieiio  del  quale 
si  era  la  esclusione  delle  figlie  maritate  e  dotate  e  di 
quei  membri  che  avevano  abbandonata  la  famiglia,  non 
ci  potesse  VEcloga  dare  il  concetto  romano  deiradizione, 
ed  ecco  perchè  di  questo  essa  non  discorre  in  rapporto 
alla  successione  legittima.  E  quanto  alla  successione 
testamentaria  si  limita  a  disporre  che,  se  Terede  no- 
minato non  esegue  fra  un  anno  le  disposizioni  del 
defunto,  perde  l'eredità,  salvo  quella  parte  che  gli  possa 
spettare  a  titolo  di  legittima  (7).  Comevedesi  VEcloga 
concede  air  erede  testamentario  un  anno  per  eseguire 
la  volontà  del  testatore,  il  che  equivale  a  dargli  un 
termine  di  un  anno  per  adire  l'eredità,  naturalmente 
con  tutti  i  pesi  derivanti  dalle  disposizioni  del  testa- 
mento. 

Nei  Basilici  e  nei  libri  posteriori  di  diritto  romano- 
groco  appariscono  chiari  i  concetti  della  delatio  e  del- 
Vaditio,  ma  non  pure  quello  dell'o^ni^io  giudiziaria  per 
la  honorum  possessio,  cosi  come  era  concepita  dal  di- 
ritte romano.  L'acquisto  dell'eredità  è  unico. 

22.  Quanto  al  termine  per  l'acquisto  dell'eredità,  per 
1  adizione,  tolte  le  determinazioni  innanzi  osservate, 
l'erede  poteva  essere  costretto  a  dichiarare  la  sua  vo 
lontà  da  ognuno  che  vi  avesse  interesse,  ed  egli  aveva 
facoltà  di  chiedere  un  termine  per  deliberare,  termine 
che  si  trova  sancito  anche  nelle  più  tarde  compila- 
zioni (8).  Si  riproducono  quando  ad  esso  in  generale  le 
disposizioni  del  diritto  romano  giustinianeo. 

23.  L'Ecloga  determina  alcune  norme  per  ciò  che  ha 
riguardo  ai  rapporti  degli  eredi  con  i  creditori  del  de- 
funto, le  quali  non  corrispondono  fedelmente  a  quelle 
del  diritto  romano  giustinianeo.  L'erede  era  tenuto  a 
pagare  i  debiti  del  defUnto,  e  se  egli,  senza  alcuna  ri- 
serva, prendeva  possesso  dell'eredità,  e  si  provava  che 
avesse  già  pagato  alcuni  debiti  ereditarli,  era  costretto 
a  pagare  tutti  gli  altri,  ancora  quando  superassero  il 
valore  del  patrimonio  ereditario  (9).  Però  l'erede  poteva 
esimersi  dal  pagamento  di  tutti  ì  debiti  ereditarli,  fa- 
cendo l'inventario  di  tutti  i  beni  coli' intervento  di  testi- 
moni fededegni,  e  rendendo  di  pubblica  ragione  lo  staio 
del  patrimonio,  poiché  in  tal  caso  egli  non  era  tenuto 
oltre  le  forze  dell'eredità  (10).  Ma  VEcloga  offre  all'erede 
un  altro  mezzo,  quando  però  in  buona  fede  avesse  preso 
possesso  dell'eredità,  ignorando  che  i  debiti  eccedessero 
rammentare  del  patrimonio.  Egli  in  tal  caso  poteva  o 
per  testimoni  o  con  giuramento  provare  quali  cose  fos- 
sero a  lui  pervenute  dall'eredità,  e  venire  ad  un  con- 
cordato con  i  creditori,  senza  che  da  lui  sì  potesse  pre- 
tendere di  più  (11). 

11  diritto  posteriore  ritornò  alla  dottrina  romana  in- 
torno ai  rapporti  degli  eredi  con  i  creditori  del  defunto, 
e  al  beneficio  dell'inventario,  del  quale  si  occupano,  oltre 
che  1  Basilici,  altre  compilazioni  posteriori  (12). 

24.  1  rapporti  degli  eredi  fra  di  loro  sono  regolati 
diversamente  nélV Ecloga  e  nei  Basilici  ed  altre  compi- 
lazioni, poiché  queste  ritornarono  al  diritto  romano  giu- 
stinianeo, quella  partiva  dal  concetto  della  comunione 

(7)  Ecloga,  v,  7, 

(8)  Harmenop.,  v,  8,  8. 

(9)  Ecloga,  vi,  9. 

(10)  Ecloga,  vi,  10. 

(11)  Ecloga,  vi,  11. 

(12)  Ilarmenop.,  v,  8,   23,  12,  21  ;  Mix/)òv,A,  31,  K,  2<>. 
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dei  beni  familiari.  Per  quella  quindi  potevano  i  figli,  alla 
morte  dei  loro  genitori,  continuare  nella  comunione,  la 
quale  aveva  un  carattere  speciale  ;  per  queste  potevano 
SI  restare  indivisi  più  coeredi,  ma  la  comunione,  che  si 
determinava  tra  loro,  era  ben  diversa  da  quella  deter^ 
minata  dhìVEcIoga,  era  cioè  la  comunione  ordinaria.  Per 
quanto  poi  riguarda  la  divisione,  VEcìoga  determina  le 
regole  già  innanzi  osservate  pel  caso  dello  scioglimento 
deIJa  comunione;  ma,  tolto  questo  caso,  la  divisione  in 
generale  per  diritto  romano  greco  veniva  regolata  dalle 
norme  del  diritto  romano  giustinianeo. 

25.  Quanto  poi  alla  collazione  bisogna  pur  distinguere 
VEcloga  dalle  compilazioni  posteriori.  Vhjcloga  fa  due 
ipotesi.  O  i  discendenti,  anche  dopo  la  morte  dei  loro 
genitori,  restavano  nella  preesistente  comunione,  ed  al- 
lora essi  dovevano  conferire  nel  patrimonio  comune 
tutto  ciò  che  acquistavano,  anche  il  peculio  castrense, 
cioè  tutto  ciò  che  uno  dei  figli  acquistava  nel  servizio 
militare.  Se  la  comunione  durava  oltre  dieci  anni  il 
militare  aveva  diritto  a  prelevare  cavallo,  sella,  briglia 
ed  armi,  e,' se  scìoglievasi  dopo  tredici  anni,  anche  ciò 
che  aveva  messo  da  parte  sul  suo  soldo  (1). 

Quando  poi  i  figli  non  volevano  restare  in  comunione, 
allora  essi  dovevano  conferire  quanto  dal  genitore  ave- 
vano ricevuto  per  il  loro  collocamento  (militia),  salvo 
che  il  genitore  non  li  avesse  dispensati  dallacollazìone  (2). 

URcloga  poi  non  si  occupa  né  della  collazione  della 
donatio  propier  nuptias,  né  di  quella  della  dote  :  della 
prima  perchè  era  un  istituto  giuridico  scortato^da  quella 
compilazione  ;  della  seconda,  perchè,  come  già  innanzi  si 
è  detto,  per  VEcloga  le  figlie  maritate  e  dotate,  come 
quelle  che  erano  uscite  dalla  comunione  di  famiglia , 
erano  escluse  dalla  successione  dei  loro  genitori,^quan(lo 
vi  fossero  fhttelli  o  sorelle  rimaste  in  casa,  uso  questo 
così  profondamente  radicato,  che,  ad  onta  delle  compi- 
lazioni posteriori,  ne  troviamo  tracce  sicure  anche  nel 
più  tardo  diritto  greco  (3). 

Le  compilazioni  posteriori  aWEcloga,  a  cominciare 
dal  Prochiron,  seguito  daW  Epanagoge,  ritornarono  per 
la  collazione  al  diritto  romano  giustinianeo  (4),  e  quindi 
si  doveva  conferire  la  donazione  propter  nuptias,  e  le 
figlie  dotate  e  maritate,  le  quali  erano  espressamente 
chiamate  alla  successione  dai  loro  genitori  (5),  dovevano 
mettere  in  collazione  la  dote  (6). 

26.  Quanto  infine  ai  mezzi  per  tutelare  il  diritto  suo- 
cessorio,  checché  voglia  dirsi  in  riguardo  al  diritto  giu- 
stinianeo circa  i  rapporti  di  somiglianza  o  di  differenza 
per  la  natura  e  lo  scopo  della  hereditatis  petitio  e  del- 
VnUerdicium  quorum  honorum  (7),  per  la  legislazione 
romano-greca  non  può,  a  mio  modo  di  vedere,  revo- 
carsi in  dubbio  che,  come  in  realtà  ogni  differenza  tra 
\heredUa8  e  la  Inmorumpossessioevdi.  scomparsa,  così 
ancora  scomparve  ogni  differenza  fra  la  hereditatis  pe- 
titio  e  Vinterdictum  quorum  honorum»  L* azione  era 
unica  ed  aveva  un  unico  scopo,  quello  cioè  di  far  valere 
il  proprio  diritto  ereditario  offeso,  e  chiedere  la  resti- 
tuzione delle  cose  e  dei  diritti  che  facevano  parte  del  pa- 
trimonio ereditario.  E  quando  altra  prova  mancasse, 

(1)  Ecloga^  xvi,  2. 
(2j  Ecloga,  xvi,  3. 

(3)  Zacharià  toa  Lingbenthal,  op.  cit.,  §  51,  in  fine. 
{^)  Prochiron^   xxii,    11,    xxx,    12;   Epanagoge,  xxix,    12, 
XXXIII,  13;  Basilic,  xu,  7;  llarmen.,  v,  8,  23-34;  Mixcòv,  2,  17. 
('')  Cf.  Prochiron,  xxxii;  Epanagoge,  xxxiii,  11. 
0'))  Prochirorij  xxx,  12;  Epanagoge^  xxxiii,  13. 
G)  et.  De  Crescenzio,  Siiccessione  (dir.  romano),  §  87. 
{.^)  liasiL,  XL,  9;  xl:i,  1. 


e  moltissime  si  possano  trarre  da  quanto  si  è  detto  in- 
nanzi, basterebbe  questa  che  nei  Basilici  le  due  azioni 
sono   indicate   con   le   medesime  parole  iyJiUnai;  r-f.i 

xXripcvcuita;  (8). 

§  4.  —  Dei  Legati  e  dei  Fedecommessi. 

27.  La  teoria  dei  legati  restò  tal  quale  era  nel  diritto 
romano  giustinianeo,  come  quella  che,  liberatasi  dal- 
Tantico  formalismo,  dava  dellMstituto  giuridico  un  con- 
cetto esatto  ed  una  sequela  di  norme  che  risolvevano 
tutti  i  dubbii  e  regolavano  sotto  tutti  i  punti  la  materia. 
Ciò  è  tanto  vero  che  mentre  VEcloga,  il  Prochiron  e 
V Epanagoge  dispongono  si  che  i  legati  debbono  essere 
pagati,  ma  non  dettano  norme  speciali  intomo  airar- 
gomento,  i  Basilici  riproducono  anche  per  questo  punto 
il  diritto  romano  giustinianeo. 

28.  Quanto  alla  forma  dei  legati,  questi  potevano  es- 
sere compresi  o  in  un  testamento,  ovvero  in  un  codi- 
cillo, del  quale  fanno  cenno  le  collezioni  di  diritto  ro- 
mano-greco (9).  È  notevole  però  che  VEcloga  ed  una 
novella  posteriore  a  Giustiniano  (10)  non  si  occupano  af- 
fatto del  codicillo,  il  quale  silenzio  veramente  a  me  non 
sembra  si  possa  spiegare  coiresclusione  di  questa  forma 
meno  solenne  di  ultima  volontà.  K  notevole  pure  come 
in  alcune  compilazioni  si  parli  del  codicillo  e  della  ne- 
cessitÀdei  cinque  testimoni,  ma  non  della  necessità  della 
forma  scritta  e  delle  sottoscrizioni  dei  testimoni  (11).  K 
uopo  però  osservare  che,  quando,  anohe  per  i  testamenti, 
fu  sufficiente  l'intervento  di  cinque  testimoni,  come  già 
innanzi  si  ó  veduto,  e  quando  si  potettero  avere  testa- 
menti senza  istituzione  di  erede,  la  forma  codicillare  do- 
vette necessariamente  perdere  la  sua  primitiva  impor- 
tanza. Questui tima  modificazione  poi  dovette  necessaria- 
mente infiuire  a  far  perdere  importanza  anche  alla 
clausola  codicillare. 

29.  Si  conservò  la  disposizione  per  la  quale  doveva 
essere  lasciata  libera  una  parte  deireredità  a  favore 
deirerede  gravato  del  pagamento  dei  legati,  con  questa 
differenza  però  che,  invece  della  quarta  parte  {quarta 
falcidia),  fu  riservata  airerede  gravato  la  terza  parte. 
Ciò  fu  efletto  di  una  certa  confusione,  che  si  produsse 
nella  mentedei  compilatori  delle  raccolte  romano-greche 
tra  la  quota  legittima  e  la  quarta  falcidia,  ed  in  forza 
della  quale  essi  riferirono  la  novella  18  di  Giustiniano 
a  quella  come  a  questa  (12).  Dì  qui  venne  clie  si  finì  col- 
Tavere  un  unico  concetto  della  quota  legittima  (vmiacs 
fwtpx)  e  della  falcidia  ((patXxJ^io;)  e  colFindicarne  la  mi- 
sura nella  terza  parte  deireredità  (rpìrcv)  (13). 

30.  Quella  tendenza  che  già  erasi  cominciata  a  ma- 
nifestare durante  il  periodo  degli  imperatori  cristiani, 
di  favorire  cioè  la  Chiesa,  e  che  si  rilevò  nella  legisla- 
zione giustinianea  con  le  disposizioni  a  favore  dei  luoghi 
pii,  e  dei  legati  pii,  come  in  Occidente,  cosi  si  andò  ac- 
centuando in  Oriente,  e  già  nel  corso  di  questc^capi- 
tolo  si  è  potuto  vedere  la  verità  di  questa  affermazione. 
Tale  favoreggiamento  accentuò  a  sua  volta  tanto  la 
tendenza  generale  a  fare  donazioni  e  lasciti  a  scopi  pii, 
che  il  legislatore  fu  costretto  porvi  un  freno  con  deter- 

(9)  Prochiron,  xxix  ;  Epaìiagoge,  xxix,  19-29. 

(10)  Coli.,  I,  Nov.  27. 

(11)  Mixpòv,  K,  15-18;  Harmenopulus,  v,  7. 

(12)  Cf.  Prochiron,  xxxi:,  2;  lìasil.,  xu,  11  ;  Ecloga  privata 
aucta,  VII,  0,  7;  VEpunagoge  (xxxvi,  2),  rileva  più  precisa- 
mente l'anaiugia  della  falcidia  con  la  quota  legittima. 

(13)  Mi%/:òv,  K,  13;  Ilarmenop.,  v,  8,  2  ;  9,  3. 
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minare  certe  limitazioni  (1),  le  quali  però  non  resistet- 
tero a  lungo  allo  spirito  religioso  invadente  (2). 

E,  fermandomi  ai  legati  pii,  la  legislazione  bizantina 
non  solo  confermò  i  privilegli  già  accordati  ad  essi  dalla 
giustinianea  (3),  ma  li  allargò,  concedendo  a  certe  per- 
sone incapaci  a  far  testamento  di  disporre  di  una  parte 
delle  loro  sostanze  a  beneficio  delFanima  (4),  ed  ordi- 
nando un  procedimento  sommario  per  le  controversie, 
che  a  proposito  di  simili  legati  avessero  potuto  sor- 
gere (5).  Infine  è  uopo  ricordare  che,  in  quei  luoghi  del- 
rOriente  dove  arrivò,  durante  la  dominazione  turca,  Tin- 
fluenza  della  Chiesa  romana  ed  i  quali  furono  sottoposti 
a  Stati  occidentali, ivi  fu  ammessala  forma  di  testamento 
del  diritto  canonico  e  cioè  il  testamento  innanzi  al  par- 
roco e  a  due  testimoni  (6). 

31.  Anche  quanto  ai  fedecominessi  si  riprodusse  il 
diritto  romano  giustinianeo,  sicché  essi  potevano  essere 
costituiti  negli  stessi  modi  e  con  le  stesse  forme  (7). 
Anche  i  fedecommessi  di  famiglia  restarono  nei  limiti 
nei  quali  li  aveva  ristretti  la  legislazione  giustinianea, 
mentre  in  Occidente,  come  avrassi  occasione  di  vedere 
nel  prosieguo  dì  questo  lavoro,  i  fedecommessi  di  famì- 
glia si  andarono  sviluppando  con  un  carattere  nuovo, 
il  quale  è  perdurato  fino  al  nostri  giorni,  e  si  deter- 
minò nella  primogenitura,  nei  maggiorascbi  e  nei  se- 
niorati.  La  causa  di  questo  diverso  processo  in  Oriente 
ed  in  Occidente,  vuole  spiegarsi  principalmente  per  le 
diverse  condizioni  politiche  ed  economiche  e  più  ancora 
per  ia  diversa  costituzione  della  proprietà  fondiaria.  In 
Occidente,  dove  la  proprietà  era  addivenuta  feudale  o 
beneficiaria  per  la  maggior  parte,  e  dove  il  sistema  di 
successione  al  feudo  rendeva  possibile  la  conservazione 
di  questo  nella  famiglia  deirinvestito,  senza  divisioni 
e  partizioni,  si  potettero,  e  vi  si  fu  indotti  per  la  ten- 
denza generale  dell'epoca,  combinare  le  norme  dei  fe- 
decommessi di  famiglia  romani,  con  le  norme  che  regola- 
vano la  successione  nei  feudi  costituiti  a  primogenitura, 
e  creare  un  nuovo  istituto,  il  quale  aveva  a  scopo  di 
vincolare  i  beni  ad  una  famiglia  perpetuamente  per 
mantenerne  il  lustro. 

In  Oriente  invece,  dove  le  condizioni  politiche  ed  eco- 
nomiche furono  diverse,  dove  la  proprietà  fondiaria  non 
si  costituì  cosi  come  negli  Stati  Occidentali,  e  dove  man- 
cava la  tendenza,  e  date  quelle  condizioni  doveva  man- 
care, a  vincolare  perpetuamente  la  proprietà  ad  una 
famiglia,  ivi  i  fedecommessi  di  famiglia  non  potevano 
determinarsi  diversamente  da  quelli  che  erano  stati 
determinati  in  quel  diritto  da  cui  il  bizantino  attinse. 
Ed  è  però  che,  se  può  accettarsi  fino  ad  un  certo  punto 
quello  che  dice  il  Zacharià  (8),  e  cioè  che  Io  spirito  cri- 
stiano, consigliando  un  eguale  affetto  per  i  figli  e  per 
i  parenti,  impediva  un  trattamento  disuguale  fra  loro, 
ed  ostacolava  quindi  lo  sviluppo  dei  fedecommessi  di 
famiglia,  non  può  dirsi  che  questa  fosse  la  causa  unica 
ed  esclusiva  del  fenomeno,  in  quanto  che  lo  stesso  spi- 
rito cristiano  dominava  in  Occidente,  dove  però  non  ebbe 
la  forza  di  impedire  che  i  fedecommessi  dì  famiglia  pren- 
dessero il  nuovo  aspetto,  con  cui  ci  si  presentano  nelle 
legislazioni  intermedie. 

§  5,  —  Della  Successione  contrattuale. 
32.  La  successione  contrattuale  nel  diritto  bizantino 

^^  ...  .     _    ■■  —  -.  ^^  -  -         -  I  1    -■  fi       ■  I  ■       ■  I^M        III       ■        Il  .      .     1. 

(1)  Coli,  III,  Nov.  19. 

(2)  Colt.,  Ili,  Nov.  26. 

(3)  HarmetìopuluSf  v,  11,  46. 

(4)  Epanagoge,  xxx,  5;  Colt.,  ii,  Nov.  39. 

(5)  Coli,  IV,  Nov.  6(5. 


conservò  il  carattere  che  aveva  nel  diritto  romano  giu- 
stinianeo. Vigeva  quindi  la  regola  che  fossero  proibiti 
e  nulli  i  patti  intorno  ad  una  futura  successione  (9).  E 
questo  princìpio  trova  un*applicazione  rigorosa  nei  libri 
del  diritto  bizantino,  per  quanto  riguarda  le  rinunzie 
delle  figlie  dotate  aireredìtà  dei  loro  genitori,  poiché 
era  detto  espressamente  che  le  figlie  dotate  fossero  am- 
messe aireredità  del  genitore  dotante,  anche  quando  con 
una  clausola  si  fosse  pattuita  la  esclusione  di  esse  (10). 
11  diverso  sviluppo  dei  diritto,  anche  per  questo  punto, 
in  Oriente  ed  in  Occidente  vuol  essere  spiegato  per  li? 
diverse  condizioni  giuridiche  deiruno  e  dell'altro.  In  oc- 
cidente agli  elementi  della  civiltà  romana  si  innestarono 
quelli  della  civiltà  germanici  ed  al  diritto  romano  si 
innestò  irgermanico,  innesto  che  non  si  ebbe  in  Oriente. 
In  Occidente  mancava  per  il  diritto  germanico  la  fa- 
coltà di  testare,  sicché,  sotto  quest*aspetto,  la  libertà 
deirindividuo  era  vincolata  alle  necessità  delia  costitu- 
zione della  famiglia  e  della  proprietà  familiare,  e  lo 
sviluppo  di  quella  libertà,  trovato  un  ostacolo  nel  nuovo 
diritto  importato  dagli  invasori,  piegò  verso  i  contratti 
sulle  future  eredità  ed  i  patti  successori i.  In  Oriente  si 
continuò  la  tradizione  del  diritto  romano  liberamente; 
la  libertà  deirindividuo  e  delle  manifestazioni  della  sua 
volontà  in  rapporto  ai  suoi  beni  fu  tutelata  e  favorita, 
ed  i  patti  successorii,  che  in  realtà  erano  un  vincolo 
posto  a  quella  stessa  libertà,  vennero  proibiti  ed  esclusi. 
In  Occidente  la  costituzione  della  famiglia  e  della  pro- 
prietà fondiaria,  menavano  airammissione  delle  rinunzie 
ad  una  eredità  futura  per  parte  specialmente  delle  donne, 
allo  scopo  di  conservare  i  beni  nella  famiglia:  in  Oriente 
queste  condizioni  giuridiche  non  esistevano  e  le  rinunzie 
delle  donne  furono  vietate. 

33.  Pel  diritto  bizantino  adunque,  come  pel  diritto 
romano  giustinianeo,  fu  permessa  solamente  la  dona- 
zione a  causa  di  morte,  e  per  esso  si  riprodussero  le 
norme  da  questo  sancite,  poiché  questa  donazione  man- 
tenne i  medesimi  caratteri  del  diritto  romano,  e  non  è 
quindi  opportuno  ch'io  mi  trattenga  su  di  essa. 

Capitolo  II.  —  Diritto  Germanico. 

§  1 .  —  Indole  elei  diritto  successorio  presso  i  Germani. 

34.  Uno  dei  punti,  che  offre  maggiori  e  piti  forti  ar- 
gomenti, per  combattere  Topinione  di  coloro,  i  quali 
vorrebbero  scorgere  tra  l'antico  diritto  romano  e  Tori- 
ginario  diritto  dei  Germani  una  grande  rassomiglianza 
e  una  quasi  identità,  si  é  il  diritto  successorio,  il  quale 
si  manifesta  e  si  sviluppa  in  modo  che  potrebbesi  quasi 
dire  opposto  presso  l'uno  e  presso  l'altro  popolo.  E 
poiché  il  sistema  successorio  si  basa  precipuamente 
suirord inamento  della  famiglia  e  su  quello  della  pro- 
prietà, ne  segue  come  necessaria  conseguenza  che  la 
famiglia  e  la  proprietà  dovessero  essere  diversamente 
ordinate  presso  i  Romani  e  presso  i  Germani.  Ed  inoltre^ 
poiché  la  famiglia  é  il  primo  nucleo  su  cui  si  fonda  la 
società  civile,  ond'é  che  la  sua  costituzione  ha  una  di- 
retta ed  indiscussa  influenza  sulla  costituzione  politica, 
la  quale  d'altra  parte  ritrae  anche  '  moltissimo  dalla 
costituzione  della  proprietà,  in  particolar  modo  della 
proprietà  fondiaria,  ne  consegue  che  la  costituzione  po- 
litica e  quindi  anche  tutte  le  istituzioni  politiche  dei 

(6)  rf.  Zachariii  von  Linghenthal,  op.  cit.,  §  39. 

(7)  et  Fxlog*,  VI,  12;  Epitome  ad  Prochir.  mutata ^  iix,  5. 

(8)  Op.  cit.,  53. 

(9)  BasiL,  XXIX,  5,  35;  xl:ii,  c.  4;  Epanagoge,  xxxiii,  tX 
(10)  Prochiron,  xxxii;  Epatiagoge^  xxxiii,  11. 
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Oermani  dovessero  avere  caratteri  accentuatamente  di- 
yersi  dalia  costituzione  e  dalle  istituzioni  politiche  dei 
Romani. 

Io  gih  in  altri  miei  layori  ho  avuto  occasione  di  in- 
sìstere su  questi  concetti  e  di  dimostrare  come  in  gene- 
rale il  diritto  originario  germanico  e  Tantìoo  diritto 
romano  ci  si  presentino  sotto  aspetti  differenti,  ed  ab- 
biano solo  quei  punti  di  contatto  che  si  originano  dalla 
natura  stessa  dell*  uomo  e  dalla  necessità  stessa  delle 
cose.  In  questo  poi,  proponendomi  di  svolgere,  nei  limiti 
impostimi  dairindole  della  pubblicazione,  di  cui  questa 
mia  trattazione  è  destinata  a  far  parte,  T  originario 
diritto  successorio  germanico  e  le  trasformazioni  che 
esso  andò  subendo,  e  le  cause  di  queste  trasformazioni, 
e  l'influenza  che  esso  operò  suirulteriore  sviluppo  del 
diritto  successorio  italiano,  avrò  agio  di  dimostrare 
anche  più  largamente  il  mio  concetto,  e  mostrare  quanta 
parte  abbia  avuta  nelle  varie  manifestazioni  del  diritto 
italiano,  intomo  all'argomento,  il  diritto  germanico, 
quanta  il  diritto  romano. 

86.  La  mmcanza  di  fonti, cui  attingere  notizie  certe 
e  sicure  ;  gii  incompleti  cenni  che  ne  tramanda  Tacito, 
il  cai  scopo  precipuo  non  fu  quello  di  svolgere  detta- 
gliatamente i  vari  istituti  giuridici  dei  Germani,  ma 
quello  di  dare  un  concetto  della  vita  di  quei  popoli, 
che  faceva  un  accentuato  contrasto  con  la  vita  dei 
suoi  contemporanei;  le  differenze  spesso  sostanziali 
che,  in  tomo  al  sistema  successorio,  ne  offrono  le  varie 
legislazioni  germaniche  dopo  le  invasioni  ;  tutte  queste 
cause  han  prodotto  una  tal  quale  incertezza  negli  scrit^ 
tori,  che  si  sono  accinti  a  discorrere  deiroriginario  di- 
ritto successorio  germanico,  e  di  conseguenza  opinioni 
diverse  e  più  o  meno  contraddittorie. 

Quando  si  voglia  ricercare  la  natura  giuridica  ed  i 
caratteri  di  dati  istituti  che  han  vissuto  in  epoca,  di  cui 
non  si  hanno  precise  notizie,  e  son  pervenuti  poi  nelle 
leggi  scritte,  dopo  aver  subite  trasformazioni  per  nuove 
influenze,  bisogna  prima  d*ogni  altro  rifuggire  da  pre- 
concetti, e  poscia  dalle  notizie  pervenute  e  dagli  istituti 
affini,  rintracciando  quali  abbiano  potuto  essere  le  tra- 
sformazioni e  da  quali  cause  prodotte,  ricostruire  Tisti- 
tuto  giuridico  cosi  come  dovette  essere  nei  suoi  primordi. 

Questo  è  lo  studio  che  deve  farsi  per  determinare 
raspe tto  giuridico  del  diritto  successorio  presso  i  Qer^ 
mani.  E  poiché,  come  si  ó  detto,  il  diritto  successorio 
subisce  rinfluenza  e  si  modella  sulla  costituzione  della 
famiglia  e  suirordinamento  della  proprietà,  devesi  pre- 
cipuamente in  tale  studio  tener  presenti  Tuna  e  Taltro. 

33.  Una  delle  teorie  che,  a  questo  proposito,  ha  tro- 
vato moltissimi  proseliti,  si  ò  che  l'originario  diritto 
germanico  trovi  le  sue  radici  e  la  sua  base  nel  sistema 
successorio  dei  popoli  della  razza  indo-europea,  il  quale 
posava  precipuamente  su  questi  principii  :  Esclusione 
assoluta  del  testamento;  preferenza  dei  maschi  sulle 
donne,  in  partìcolai*  modo  per  le  successioni  nei  beni 
immobili  ;  e  originariamente  tra  i  maschi  preferenza  del 
primogenito.  I  sostenitori  di  questa  teoria  la  confortano 
con  le  notizie  che  Tacito  ne  dà  intomo  al  sistema  suc- 
cessorio dei  Germani,  poiché  lo  storico  latino  dice  espli- 
citamente che  non  si  conosceva  il  testamento  ;  che  succe- 
devano i  figli  prima,  poi  i  fhutelli,  indi  gli  zii  paterni  e 

(1)  Tacito,  German,^  e.  20  «  Haeredes  tamen  successoresque 
sai  coique  Uberi  :  et  nullam  testamentum.  Si  liberi  non  sunt, 
proximus  gradita  in  possessione,  fratres,  patrui.  aTunculi  ». 

(2)  Tacito,  Gemuikn.t  e.  32  «  Inter  familiam,  et  penates  et 
iara  successionum,  equi  traduntur:  excipit  filius,  nonntcae- 
tera  maximiu  natu,  sed  prout  ferox  bello  et  melior  ». 


gli  zii  materni  (1);  e  che  presso  alcuni  popoli,  come  i 
Tenteri,  era  consacrata  ancora  la  preferenza  del  pri- 
mogenito (2).  L*originario  diritto  successorio  germanico 
poi  avrebbe  subito  delle  trasformazioni  pel  nuovo  ordi- 
namento dato  alla  proprietà  fondiaria,  e  sotto  l'influenza 
della  civiltà  e  del  diritto  romano  e  della  Chiesa  (3). 

Io  non  entrerò  ad  esaminare  questa  opinione,  la  quale 
se  ha  alcuni  punti  veri,  non  può  essere  accolta  per 
certo  in  tutta  la  sua  interezza.  Essa  costituisce  da  per  sé 
un  preconcetto,  le  cui  conseguenze  non  si  possono  evi- 
tare, e  le  quali  costituiscono  degli  errori  od  almeno 
delle  esagei-azioni,  come  avrassi  occasione  di  vedere 
nel  corso  di  questo  paragrafo. 

37.  Del  sistema  successorio  dei  Germani  prima  delle 
invasioni  noi  non  abbiamo  altre  notizie  che  quelle  che 
ne  dà  il  Tacito  nei  due  capitoli,  20  e  32  della  sua  Ger- 
mania, 11  primo  cosi  suona:  €  Haeredes  tamen  succes- 
soresque  sui  cnique  liberi:  et  nullum  testamentum.  Si 
liberi  non  sunt  proximus  gradus  in  possessione,  firatres 
patrui,  avunculi  ».  Il  secondo  che  si  riferisce  ai  Tenteri 
dice  :  €  Inter  familiam,  et  penates  et  jura  successionum 
equi  traduntur:  excipit  filius,  non  ut  caetera  maximns 
natu,  sed  prout  ferox  bello  et  melior  ». 

Come  facilmente  scorgesi  alla  lettura  di  questi  due 
passi  di  Tacito,  essi  non  danno  una  completa  idea  del- 
l'originario diritto  germanico,  e  lasciano  campo  a  molti 
dubbi,  nella  cui  soluzione  gli  scrittori  sono  andati  in 
diverse  e  spesso  opposte  opinioni.  Per  offerire  un*  idea 
delie  difficoltà  che  offtQ  l'argomento,  accenno  ai  prin- 
cipali dubbi  :  Era  il  testamento  in  ogni  caso  escluso  ? 
E  potevasi,  se  non  per  testamento,  disporre  dei  propri! 
beni  con  altre  forme  per  un  tempo  posteriore  alla 
morte  del  disponente  ?  Erano  ammesse  anche  le  figlie 
alla  successione  o  erano  escluse  ?  E  se  escluse,  concor- 
revano all'eredità  tutti  i  figli, od  il  solo  primogenito! 
Ovvero  la  preferenza  del  primogenito  era  una  carat- 
teristica del  diritto  successorio  dei  Tenteri  ?  E  se  tale 
preferenza  era  una  nota  caratteristica  del  difitto  suc- 
cessorio dei  Tenteri,  il  primogenito  presso  questo  popolo 
era  chiamato  a  tutti  i  beni  ereditari  o  solo  ad  alcuni? 
Ed  il  padre  era  chiamato  aireredità  del  figlio?  E  la 
madre?  E  quali  erano  i  rapporti  tra  Fagnazione  e  la 
cognazione  nel  diritto  successorio  germanico? 

A  risolvere  tutti  questi  ed  altri  dubbi,  bisogna  rin- 
tracciare quale  fosse  la  base,  su  cui  posava  il  diritto 
successorio  germanico.  Ma  anche  su  questo  punto  sono 
in  disaccordo  gli  scrittori.  Di  questi  invero  la  maggior 
parte  affermano  che  la  successione  germanica  sia  fon- 
data sulla  consanguineità,  e  che  cioè  l'ordine  succes 
serio  germanico  segua  il  corso  del  sangue  (4).  Altri, 
pur  ammettendo  questa  base  caratteristica,  non  affer- 
mano che  essa  sia  esclusiva  assolutamente,  e  cioè  dicono 
che  non  sempre  né  in  ogni  ci  so  gli  eredi  dovessero 
essere  necessariamente  gli  eredi  del  sangue  (5).  Altri 
ancora  dicono  si  che  la  consanguineità  aveva  la  sua 
influenza  nel  diritto  successorio  germanico,  ma  soggiun- 
gono che  la  consanguineità  posta  a  base  di  quel  diritto 
non  spiega  completamente  il  sistema  successorio  ger- 
manico e  prima  e  dopo  le  invasioni.  E  questi  scrittori 
si  dividono,  potremmo  dire,  in  due  schiere. 

Alcuni  sostengono  che  la  base  vera,  caratteristica  ed 

(3)  Cf.  FuBtel  de  Coulange,  Reeherehes  sur  quelques  prò* 
hlèmcM  d'histoire,  pag.  233. 

(4)  Walter,  Deutsche  Reehtsgesóhiohte ,  9  574  ;  Eichhorn , 
Deutsche  Staats  u.  Rechtsgeschichte,  §  19. 

(5)Barth,  Theutschlands  C/rgesehichte,iyyìSi;  Confr.Orimm, 
Deutsche  Rechtsalterthùmer,  p.  482. 
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esclusiva  nel  contempo  del  diritto  successorio  germanico, 
sia,  più  che  la  consanguineità,  il  vincolo  di  famiglia, 
che  assicurava  la  pace  e  la  solidità  di  questa,  vincolo 
cosi  importante  ed  essenziale,  che  la  famiglia  stessa 
prendeva  nome  di  Sippe,  Ora,  soggiungono  tali  scrittori, 
uno  degli  elementi  necessari  a  costituire  questo  vin- 
colo si  riscontra  appunto  neirordine  successorio,  il  quale 
perciò  era  assoluto  e  non  derogabile.  A  sostegno  di 
questa  opinione  per  il  diritto  originario  germanico  essi 
citano  le  parole  stesse  di  Tacito,  là  dove  dice  :  «  Su- 
scipere  tam  inimicitias  seu  patris,  seu  matris,  seu  pro- 
pinqui quam  amicitias  necesse  est  ».  Se  adunque  i  membri 
della  Simiglia  germanica  avevano  il  dovere  di  sostenere 
le  amicizie  e  di  addossarsi  le  inimicizie  di  uno  dei 
membri,  di  proteggerlo  e  di  vendicarne  le  offese,  ave- 
vano anche  il  diritto  di  ereditarne  le  sostanze.  E  con- 
fortano questa  affermazione  con  i  diritti  germanici 
posteriori,  specie  col  diritto  franco,  pel  quale  colui,  che 
rompeva  la  parentela,  e  quindi  il  vhìcolo  famigliare, 
ed  usciva  dalla  famiglia,  era  si  liberato  dairobbligo  di 
concorrere  alla  vendetta  delle  offese  ed  al  pagamento 
della  composizione  dovuta  da  un  suo  congiunto,  ma 
perdeva  ancora  il  diritto  di  concorrere  airereditò  del 
congiunto  medesimo  (1).  Di  tal  che  per  questi  scrittori 
il  sistema  successorio  germanico  era  una  conseguenza 
necessaria  deiristituto  della  sicurezza  privata  della  fa- 
miglia (2). 

Altri  invece  danno  al  diritto  successorio  germanico 
una  base  diversa,  base  anch'essa  caratteristica  ed  esclu- 
siva. I  primi  guardano  principalmente  airorganizzazione 
della  famiglia  germanica,  questi  precipuamente  airor- 
ganizzazione  della  proprietà  germanica,  ma  senza  che 
essi  per  certo  possano  prescindere  dalla  costituzione 
familiare.  E  questi  stessi  possono  dividersi  in  due  cate- 
gorie. 

Alcuni  invero,  partendo  dal  principio  che  presso  gli 
antichi  Germani  esistesse  una  proprietà  fondiaria  indi- 
viduale, T),  per  essere  più  precisi,  individuale-familiare, 
dicono  che  il  sistema  successorio  germanico  basava 
sul  preesistente  diritto  che  i  membri  della  famiglia  ave- 
vano al  patrimonio.  Non  avveniva  quindi  che  gli  eredi 
acquistassero  la  eredità  per  la  morte  del  loro  autore, 
ma  invece  essi,  per  la  morte  di  questo,  entravano  nel- 
Tesercizio  del  loro  diritto  preesistente.  Di  qui  veniva 
necessariamente  che  il  morituro  non  potesse  disporre 
del  patrimonio,  di  cui  egli  non  aveva  pieno  ed  esclu- 
sivo dominio,  e  che  fossero  chiamati  alla  successione 
coloro  che  avevano  un  diritto  proprio  al  patrimonio 
familiare. 

Uno  degli  argomenti,  di  che  i  sostenitori  di  questa 
opinione  si  avvalgono,  lo  desumono  dalle  parole  del  ca- 
pitolo 20  di  Tacito,  escludenti  assolutamente  il  testa- 
mento (nullum  testamentum),e  mostrano  come  gli  eredi 
entrassero  nel  possesso  dei  beni  e  non  nel  dominio^ 
appunto  perchè  il  diritto  di  proprietà  in  loro  preesi- 
steva (Si  liberi  non  sint  proximus  gradus  in  posses- 
sione) (3). 

Altri  poi  basano  il  diritto  successorio  germanico  sulla 
comunione  familiare  dei  beni  ;  ma  questi  non  ammettono 
una  proprietà  fondiaria  individuale  o  fìtmiliare,  poiché 
per  loro  la  costituzione  della  proprietà  fondiaria  presso 
i  Germani  ò  quale  la  descrive  Tacito  nel  capitolo  24, 


(1)  Lex  salica t  60. 

(2)  Glassoa,  Le  droit  de  succession  dans  le»  droita  harbares, 
nella  Nouvelle  lievtie  hisiorique  de  droit  frcmcais  et  étranger, 
IX,  p.  588;Majer,  Gernianien  Unverfassung ^  1789,  p.  105-125; 
W'aitz,  Des  alte  Rechi,  d,  Salisch.  Franhen,  p.  60. 


e  cioè  quella  proprietà  si  apparteneva  alla  marca,  cbe 
la  distribuiva  tra  i  suoi  membri,  perchè  coltivassero  le 
terre.  La  comunione  familiare  quindi  avrebbe  avuto  per 
oggetto  il  possesso  e,  diciamo  cosi,  T usufrutto  della 
terra  assegnata  per  coltura  al  padre  di  famiglia,  e  il 
patrimonio  mobiliare,  la  cui  composizione  ne  dà  Tacito 
nel  capitolo  32;  e  sarebbe  stata  necessaria  conseguenza 
non  soltanto  delia  costituzione  della  famiglia  germanica, 
ma  ancora  della  costituzione  agraria,  cosi  come  ci  vìcmj 
descritta  da  Cosare  e  da  Tacito.  Da  questa  comunione 
familiare  derivava  che  il  padre  di  famiglia  non  potes.^e 
disporre  in  alcun  modo  dei  beni  comuni,  e  che  alla  ere- 
dità fossero  necessariamente  chiamati  coloro  che  face- 
vano parte  della  comunione  (4). 

I  sostenitori  deiruna  e  dell'altra  di  queste  due  ultime 
opinioni  poi  confortano  la  loro  tesi  con  argomenti  tratti 
dalle  legislazioni  posteriori,  per  le  quali  Falienazione  di 
im  fondo  avito  non  era  valida  senza  Tintervento  ed  il 
consenso  dei  più  prossimi  eredi  ;  per  i  debiti  del  defunto 
rispondevano  i  beni  da  lui  acquistati  in  preferenza,  e  ad 
esclusione  dei  beni  familiari;  le  donne,  quantunque 
ammesse  alla  successione,  erano  chiamate  solo  quando 
mancavano  i  maschi,  e  ciò  per  conservare  i  beni  aviti 
nella  famiglia;  e  finalmente  i  testamenti,  quantunque 
ammessi,  furono  rarissimi  nella  prima  metà  dell*  evo- 
medio  nel  terzo  ceto,  più  fortemente  conservatore  degli 
antichi  costumi  (5).- 

38.  Quando  io  più  sopra  dicevo  che  il  diritto  succes- 
sorio di  un  popolo  ha  intimi  rapporti  con  la  costituzione 
della  famiglia  e  con  Tordinamento  della  proprietà  e 
ne  subisce  Tinfluenza,  ammettevo  implicitamente  cbe 
la  base  del  diritto  successorio  in  questi  due  istituti 
voglia  essere  ritrovato.  Per  trovare  quindi  il  fonda- 
mento del  diritto  successorio  germanico  bisogna  guar- 
dare nel  contempo  alFuno  ed  airaltro. 

E  prima  di  ogni  altra  cosa,  a  me  sembra  che  non  si 
possa  sconvenire  come  il  principio  fondamentale  del 
diritto  successorio  romano  sia  diverso  del  tutto  da  quello 
del  germanico.  Io  non  mi  fermerò  a  disaminare  l'opi- 
nione, secondo  la  quale  in  epoca  remota  anche  i  Romani 
ebbero  costituita  la  famiglia  ed  ordinata  la  proprietà, 
cosi  come  presso  i  Germani  ai  tempi  di  Tacito,  e  quindi 
un  sistema  successorio  identico,  con  esclusione  assoluta 
del  testamento.  Certa  cosa  è  che  dalle  prime  notizie 
si  dei  Romani,  si  degli  altri  popoli  italici  in  generale 
e  dai  primi  monumenti  legislativi  dei  Romani,  si  può 
rilevare  che  il  diritto  successorio  loro  si  fondasse  sulla 
volontà  dei  de  cuitts^  la  cui  personalità  giurìdica  era 
continuata  dagli  eredi,  sicché  bastava  che  il  padre  di 
famiglia  avesse  disposto  anche  d*una  piccolissima  parte 
della  sua  sostanza,  perchè  questa  andasse  all'erede  no- 
minato, donde  la  norma:  nemo  prò  parte  tesiatus  prò 
parte  inlestatus  decedere  potest. 

Non  bisogna  però  trascurare  la  grande  influenza  che 
ebbero  sul  sistema  successorio  romano  la  costituzione 
della  famiglia  e  Tordinamento  della^proprietà,  influenza 
che  operò  le  trasformazioni  successive  in  quel  sistema, 
trasformazioni  che  corrispondono  a  quelle  subite  dalla 
costituzione  della  famiglia  e  dall' ordinamento  della 
proprietà. 

Presso  i  Germani  invece,  dove  il  concetto  della  con- 
tinuazione della  personalità  del  defhnto  non  era  sorto 

(3)  Zimmerle,  Da*  deutsche  StammsgutssyMtetn^  p.  22,  sei;. 

(4)  Baumstark,  Urdeutsche  Slaatsalterthùmer,  p.  304;  Koe- 
Bcher,  Natur.  Oekon.^  li,  §  88  ;  Viollet,  Hittoiredu  droit  fran- 
gaù,  Paris  1880,  p.  701. 

(5)  Koscher,  op.  e  loc.  cit. 
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0  penetrato,  il  fondamento  del  diritto  successorio  non 
salla  YolontÀ  espressa  o  presunta  del  defunto  basava: 
esso  vuoisi  riscontrare  nel  vincolo  esistente  tra  l'autore 
e  gli  eredi.  Questo  vincolo  si  originava  sia  dalla  costi- 
tuzione della  famiglia  germanica,  sia  dalFordinamento 
della  proprietà. 

La  famiglia  germanica  basava  sui  vincoli  di  sangue, 
originantlsi  dalle  giuste  nozze,  ma  al  vincolo  di  sangue 
si  aggiunse  un  vincolo  che  potremmo  dire  politico,  e 
dal  quale  si  originò  la  sippe  o  fara^  che  consisteva 
in  una  consociazione  piti  larga  di  quella  della  famiglia. 
Questa  era  composta  da  tutti  coloro  che  trovavansi 
sotto  la  medesima  podestÀ  (mtindmm),  ed  in  essa  en- 
travano quindi  anche  i  servi  e  i  dipendenti;  quella  era 
composta  da  tutti  coloro  che  discendevano  dal  mede 
simostipite,  ciascuno  dei  quali  poteva  avere  una  famiglia. 
H  vincolo  originario  della  sippe  adunque  era  naturale, 
ma  esso  aveva  un  carattere  politico  accentuato,  poiché 
la  sippe  doveva  difendere  ciascuno  dei  suoi  membri, 
vendicarne  le  oifese,  dividerne  le  inimicizie,  sostenerne 
le  ragioni  in  giudizio,  giurando  con  lui,  quando  questi 
era  chiamato  a  prestare  il  giuramento,  concorrere  al 
pagamento  della  composizione  dovuta  da  uno  dei  membri, 
neiristesso  modo  che  i  membri  tutti  della  iippe  pren- 
devano parte  della  composizione  dovuta  per  ruccisione 
0  Toffesa  arrecata  ad  uno  di  loro.  Ed  inoltre  la  farà 
marciava  unita  in  guerra,  come  ne  dice  espressamente 
Tacito  (1),  e  in  pace  occupava  il  medesimo  luogo,  onde 
è  che,  nella  distribuzione  delle  terre,  la  quota  si  asse- 
gnava alla  sippe^  anziché  alPindivlduo  (2). 

Da  questa  costituzione  della  famiglia  si  originò  la 
lotta  tra  la  cognazione  e  l'agnazione  ;  la  vittoria  restò 
all'agnazione,  ma  nelle  leggi  posteriori  e  nelle  stesse 
notizie  di  Tacito  si  hanno  tracce  indiscutibili  della  lotta. 
Da  essa  ancora  si  originò  un'altra  lotta  tra  i  membri 
della  famiglia  e  quelli  della  gens^  lotta  che  fini  con  la 
vittoria  dei  primi,  non  senza  però  lasciare  tracce. 

Che  se  dalla  costituzione  della  Simiglia  volgiamo  lo 
sguardo  all'ordinamento  della  proprietà  presso  i  Ger- 
mani, scorgeremo  subito  il  nesso  che  esisteva  tra  esso 
e  la  costituzione  familiare,  e  necessariamente  col  sistema 
successorio.  La  proprietà  fondiaria  non  aveva,  neppure 
ai  tempi  di  Tacito,  acquistato  carattere  individuale, 
quantunque  un  naturale  progresso  erasi  avuto  sui 
tempi  di  Cesare,  quando,  secondo  ne  riferisce  questo 
scrittore,  la  proprietà  fondiaria  si  apparteneva  alla 
comunità  della  marca,  i  cui  magistrati  ogni  anno  ne 
facevano  distribuzione  tra  le  sippe^  in  proporzione  dei 
bisogni  di  ciascuna,  sicché  le  famiglie  ogni  anno  mu- 
tavano non  soltanto  i  campi,  ma  il  luogo  di  loro  dimora. 
Molto  tra  gli  scrittori  si  é  discusso  intomo  ai  limiti 
del  progresso  manifestatosi  ai  tempi  di  Tacito,  e  mentre 
alcuni  sostengono  che  quella  proprietà  avesse  già  acqui- 
stato carattere  individuale,  altri  dicono  che  il  possesso 
aveva  maggiore  durata,  e  si  avviava  cosi  alla  trasfor- 
mazione in  vera  proprietà  (3).  Non  entro  ad  esaminare 


(1)  Tacito,  Gcrm.^  7. 

(2)  Oiercke,  Deutsche  Genossenschaftrecht^  i,  14  seg.;  Wa- 
ckeraagel,  Fatnilienrecht  u.  Familienlében  der  Germanen^ 
1872;  Schupfer,  La  famiglia  'presso  i  Longobardi^  1868; 
Brunner,  Sippe  u.  Wergeld.  nella  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.f 
IVI,  eoe. 

(3)  Confr.  Zeuss,  Die  Deutsche  u.  die  Nachbarstàmme,  p.  52 
seg.  ;  Thudicum,  Der  altdeutsche  t'tctat,  p.  108  seg.  ;  A\'aitz, 
Verfassùngsgesch.^  i,  104  seg.;  Hethmann-Hollweg,  Die  Qer- 
manen  vor  der  Volkerwanderung,  p.  6  seg.;  S/bel,  Deutsohe 
Kònigthum,  p.  p  seg.  e  Qerman,  Oeschlechter  Verfassung^ 


queste  opinioni,  e  mentre  respingo  quella  che  vorrebbe 
già  ai  tempi  di  Tacito  la  proprietà  trasformata  in 
individuale,  riconosco  che  una  proprietà  si  era  deter* 
minata  sulla  casa  e  sulla  corte,  sicché  la  famiglia  non 
mutava  pih  dimora,  e  che  il  possesso  fosse  di  piti  lunga 
durata  (4).  Però,  data  la  costituzione  della  Simiglia  ger- 
manica, tanto  la  proprietà  sulla  casa  e  sulla  corte,  e 
quella  sulle  cose  mobili,  quanto  il  piti  lungo  possesso 
erano  strettamente  congiunti  al  vincolo  familiare. 

Se  tali  erano  la  costituzione  della  famiglia  germanica 
e  Tordinamento  della  proprietà,  il  diritto  successorio 
doveva  mirare  a  mantenere  quella  costituzione  e  nel 
contempo  ritrarre  da  questo  ordinamento.  Se  adunque 
la  famiglia  era  una  consociazione,  che  oltre  ad  avere 
un  carattere  naturale,  aveva  anche  un  carattere  poli- 
tico, e  se  i  rapporti  tra  i  suoi  membri  erano  quali  li 
abbiamo  accennati,  il  diritto  successorio  doveva  ten- 
dere a  conservare  quella  consociazione  e  quei  rapporti, 
e  quindi  ai  doveri  imposti  ai  consoci  dovevano  corri- 
spondere dei  diritti  alla  successione.  Similmente  se  ai 
tempi  di  Cesare  la  proprietà  fondiaria  era  della  comu- 
nità di  villaggio  ed  il  possesso  era  annuo,  il  diritto  dei 
membri  della  famiglia  doveva  limitarsi  ai  ft*utti  non 
ancora  raccolti,  ed  alle  cose  mobili,  mentre  ai  tempi 
di  Tacito  questo  diritto  si  estendeva  alla  casa  ed  alla 
corte  ed  al  possesso  delle  terre,  nonché  alle  cose  mobili. 
Sicché  può  dirsi  che  il  diritto  successorio  germanico 
basavasi  sul  vincolo  naturale  politico  della  famiglia  e 
sul  carattere  individuale  familiare  della  proprietà. 

30.  Uno  degli  effetti  di  questa  base  caratteristica 
del  diritto  successorio  presso  i  Germani  era  la  man- 
canza del  testamento  ;  Teredità  aveva  lo  stesso  corso 
del  sangue  (vincolo  naturale),  e  la  successione  era  uno 
dei  legami  che  costituivano  la  consociazione  familiare 
(vincolo  politico),  poiché  oggetto  della  successione  erano 
quelle  cose  che  costituivano  il  vincolo  economico  della 
famiglia.  11  morituro  adunque  non  poteva  violare  nò 
il  vincolo  di  sangue,  né  il  politico,  né  Teconomico:  la 
sua  individualità  personale  veniva  assorbita  nell'unità 
familiare;  egli  non  poteva  quindi  affermarla  a  disca- 
pito di  questa,  tanto  piti  che  tale  affermazione  avrebbe 
riguardata  un'epoca  in  cui  la  sua  individualità  sarebbe 
scomparsa. 

Dunque  il  testamento  neiroriginario  diritto  succes- 
sorio germanico  né  esisteva,  né  poteva  esistere.  Quando 
Tacito  dice  :  hneredes  tamen  successoresque  &ui  cuique 
liberi;  et  nullum  testamentum ;  mostra  col  suo  stile 
reciso  come  la  mancanza  del  testamento  fosse  una  es^ 
senzialità  del  diritto  germanico  e  costituisse  un  punto  di 
contrapposizione  al  diritto  successorio  romano,  nel  quale 
una  essenzialità  caratteristica  era  proprio  il  testamento. 

Non  sono  però  mancati  scrittori,  i  quali  abbiano  dato 
alle  parole  di  Tacito  un'interpretazione  meno  recisa. 
Il  Barth  &  il  seguente  ragionamento:  Le  parole  et 
nullum  testamentum,  non  sono  Ma  Tacito  poste  né  al 
principio,  né  alla  fine  del  passo  intomo  alla  successione 


nelle  Schmidt  Zeit.  f.  Gesph.,  p.  293  seg.;  Roscher,  Haben  die 
Germanen  die  Landwirthsch.  nach  dem  D rei felder system 
getriebent  nei  lierichte  u6.  d.  Verhandl.  d.  sàch.  Gesellsch.  d. 
Wissensch.^  x,  p.  72  seg.;  Hesslngs,  Ueber  die  agraerische  Ver- 
fassung  d.  aUen  Deutsch.^  p.  11  ;  Hassen,  Z.  Geschichte  d. 
Feldsystem  in  Deutsohl.,  nella  Tubing.  Z.  f.  fkanÀsvoiss,\  Fustel 
de  Coulange,  Reoherches,  1885  ;  Schupfer,  Allodio,  n.  4, 5;  Del 
Giudice,  Sulla  questione  della  proprietà  delle  terre  in  Ger- 
mania^ secondo  Cesare  e  Taoito  nei  Rend.  delVIst.  lomb.,  ser.  ii, 
Y.  13,  fase.  5  e  6. 
(4)  Cfr.  Ciccagliene,  Feudalità,  p.  15,  nota  5. 
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germanica,  e  quindi  non  può  ritenersi  che  esse  espri- 
mano un  concetto  generale  ed  esclusivo;  esse  invece 
sono  poste  dopo  quelle  che  riguardano  la  successione 
dei  llgli  e  prima  delle  altre  che  ne  riferiscono  il  diritto 
successorio  dei  collaterali.  Da  questa  disposizione  delle 
parole  di  Tacito  si  può  inferire  che  solo  neiresistenza 
dei  tìgli  il  testamento  fosse  proibito,  ma  non  quando 
questi  mancassero,  quantunque  per  solito  il  testamento, 
anche  in  questi  oasi,  non  formasse  la  regola.  Che  anzi 
il  Barth  dal  capitolo  32  della  Germania  desume  ohe 
spettasse  al  padre  designare  il  Aglio  più  guerriero,  al 
quale  dovessero  andare  i  cavalli,  e  finisce  col  dire  che 
forse  non  si  aveva  presso  i  Germani  la  forma  del  testa- 
mento romano,  e  che  quindi  le  parole  di  Tacito  potreb- 
bero interpretarsi  anche  nel  senso  che  non  si  avesse 
il  testamento  cosi  come  era  concepito  nei  romano  di- 
ritto (l). 

Come  fàcilmente  scorgesi  questo  ragionamento  del 
Barth  ò  campato  in  aria,  e  non  credo  necessario  il  con- 
flitarlo,  quando  veggo  che  neanche  nelle  leggi  scritte 
germaniche  si  riscontra  il  testamento,  il  quale  Ai  intro- 
dotto solo  sotto  r  influenza  della  Chiesa  e  del  diritto 
romano. 

Però  non  manca  qualche  scrittore  che,  senza  andare 
nelle  esagerazioni  del  Barth,  non  dà  alle  parole  del 
Tacito,  nullum  testamentum,  una  interpretazione  cosi 
rigorosa,  poiché  egli  crede  il  testamento  fosse  cono- 
sciuto fin  dai  tempi  antichi  dai  Germani,  e  la  proi- 
bizione del  testamento,  che  si  rileva  dalle  parole  di 
Tacito,  non  avesse  ragion  d*essere,  quando  il  morituro 
fosse  privo  di  famiglia,  o  avesse  rotta  la  parentela  con 
i  suoi  congiunti  (2).  Ma  anche  questa  opinione  non  è 
accettabile,  poiché  nel  primo  caso  egli  doveva  neces- 
sariamente far  parte  d*una  sippe^  od  in  estremo  d*una 
marca,  e  non  può  revocarsi  in  dubbio  che  il  vincolo 
politico-economico  esistente  tra  1  marchigiani  o  vicini 
desse  un  diritto  successorio  alla  marca.  Nel  secondo,  la 
rottura  della  i>arentela  rompeva  anche  il  vincolo  eco- 
nomico dellMndividuo  con  la  famiglia,  e  1  beni  acqui- 
stati da  colui  che  aveva  rotta  la  parentela  andavano 
anch'essi  alla  marca.  In  prosieguo  vedrassi  se  e  quando 
ed  in  quali  limiti  il  morituro  potesse  per  diritto  ger- 
manico nominarsi  un  erede  e  con  quale  forma,  ed  allora 
sarà  veduta  l'origine  di  tale  istituto  giuridico.  Per  ora 
mi  limito  a  dire  che  la  primitiva  forma  con  cui  Terede 
poteva  esser  nominato,  mostra  come,  solo  pib  tardi, 
la  facoltà  in  dati  limiti  di  nominarsi,  mercé  la  dona- 
zione, un'erede  fosse  concessa. 

40.  La  successione  adunque  era  esclusivamente  legit- 
tima, e  l'eredità  si  trasmetteva  secondo  i'oixline  che  ne 
descrive  Tacito.  Venivano  quindi  in  prima  linea  i  figli 
(haeredes  tamen,  stuxessoresque  sui  cuique  liberi). 

Ma  appunto  la  generale  espressione  di  Tacito,  liberi^ 
ha  dato  luogo  a  varie  questioni,  principalmente  alle 
due:  se  cioè  sotto  la 'voce  liberi  si  possono  compren- 
dere anche  le  donne  ;  e  se,  escluse  le  donne,  i  maschi 
concorressero  tutti  alTeredità  patema,  ovvero  succe- 
desse il  solo  primogenito. 

Quanto  alla  prima  questione  non  sono  mancati  di 
quelli  i  quali  han  sostenuto  chf^  le  figlie  concorressero 
insieme  ai  maschi  aireredità  del  padre  comune.  Alcuni 
traggono  il  principale  argomento  dalla  parola  liberi 

(1)  Barth,  op.  cit.,  iv,  184. 

(2)  Grimni,  op.  cit.,  p.  482. 

(3)  Glasson,  Le  droit  de  succession  dans  les  droit  barbares^ 
loc.  cit.,  p.  589. 

(4)  Barth,  op.  cit.,  iv,  181. 


usata  da  Tacito  nel  capitolo  20,  e  la  quale  comprende 
tanto  i  figli  quanto  le  figlie,  e  confortano  la  loro  opi- 
nione con  quelle  leggi  posteriori  germaniche,  le  quali 
chiamano  le  figlie  insieme  ai  maschi  alFerediià  delle 
cose  mobili.  Per  essi  questo  fatto  sarebbe,  anzi  che  un 
progresso  verificatosi  sotto  Tinfluenza  della  civiltà  ro- 
mana, una  traccia  del  diritto  suceessorìo  degli  antichi 
Germani,  i  quali  avevano  sodamente  proprietà  mobiliare, 
appartenendo  la  proprietà  fondiaria  alla  comunità  del 
villaggio  (3). 

11  Barth,  senza  ricorrere  alle  leggi  posteriori,  trae 
argomento,  oltre  che  dalla  voce  /tòert,  dal  capitolo  19 
di  Tacito,  dove  é  detto:  ptiblicatae  erUm  pudici tiae 
nulla  venia  ;  non  forma,  non  aetaie^  non  opibus  ma- 
ritum  invenerit.  Se,  egli  dice,  una  donna  corrotta  non 
trovava  marito,  fosse  anche  ricca,  se  ne  deve  conchiu- 
dere  che  vi  fossero  fknciulle  ricche,  e  che  la  loro  ric- 
chezza non  potesse  venire  che  dall'eredità  patema  (4). 

E  lo  stesso  Eichhom  crede  che  le  notizie  dateci  da 
Tacito  intorno  alla  successione  dei  Germani  sieno  incom- 
plete, e  che  il  suo  silenzio  intorno  alla  esclusione  delle 
donne,  cosa  che  ad  un  Romano  avrebbe  fatta  grande 
impressione,  e  che  avrebbe  quindi  espressamente  rife- 
rita, induca  a  credere  come  le  donne  avessero,  anche  ai 
tempi  di  Tacito,  un  limitato  diritto  all'eredità.  Per  lui 
la  base  della  preferenza  dei  maschi  non  sta  nella  com- 
proprietà della  famiglia,  perchè  in  tal  caso  Vavunoulus 
avrebbe  dovuto  essere  necessariamente  escluso,  e  quindi, 
dice  egli,  anche  le  donne,  benché  in  limite  piti  ristretto, 
erano  chiamate  alla  successione  (5). 

Altri  invece,  e  sono  nel  maggior  numero,  sostengono 
la  opinione  contraria,  e  cioè  che  le  figlie  fossero  sempre 
escluse  dalla  successione  patema,  avendo  però  il  diritto 
di  venir  sostentate  in  casa  e  di  essere  collocate  dai 
fratelli  o  dagli  altri  eredi  (6). 

Io  non  esito  ad  abbracciare  questa  seconda  opinione, 
e  le  considerazioni  che  mi  vi  spingono  sono  varie.  E 
primieramente  la  voce  liberi  usata  da  Tacito  non  deve 
trarre  in  inganno,  poiché  da  tutto  il  capitolo  20  si  de- 
sume che  le  donne  in  qualunque  linea  venivano  escluse: 
le  voci:  fratres,  pattai, avunculiyùcoennùno€A  maschi 
solamente,  e  se  le  donne  fossero  state  ammesse,  prima 
degli  avunculi,  avrebbero  dovute  essere  chiamate  le 
sorelle.  D'altra  parte  lo  stesso  Tacito  nel  capitolo  32 
usa  la  voce  filius  non  solo,  ma  dal  contesto  del  capi- 
tolo si  scorge  come  egli  voglia  parlare  dei  soli  maschi, 
poiché  i  cavalli  da  guerra,  presso  gli  altri  popoli  ger- 
manici, diversi  dai  Tenteri,  non  potevano  andare  che 
ai  maschi  insieme  al  resto  dell'eredità. 

Né  l'argomento  che  il  Barth  trae  dal  capitolo  19  ha 
gran  peso.  Tacito  parla  di  opibus^  e  quale  significato 
bisogna  dara  a  questa  voce  si  desume  dal  capitolo  5. 
Con  quella  parola  Tacito  accenna  alle  cose  mobili  sol- 
tanto, le  quali  potevano  venire  ad  una  donna  per  dona- 
zione del  padre,  del  fratello  o  dello  sposo,  donazioni 
che  abitualmente  solevansi  ffajre  quando  le  fanciulle 
passavano  a  marito. 

Anche  quello  che  dice  l'Eichhora  non  é  accettabile. 
Quale  sì  fosse  il  fondamento  del  diritto  successorio  si 
é  già  visto,  e  si  vedrà  in  prosieguo  la  ragione,  per  cui 
era  chiamato  l'avuncolo  alla  successione  del  figlio  della 
sorella.  Le  legislazioni  posteriori,  se  si  fkccia  eccezione 

(5)  Eichhom,  op.  cit.,  S  19,  n.  &,  e. 

(6)  Grimm,  op.  cit.,  p.  407  e  472-73;  Zimraerlo,  op.  cit.,  p.  24; 
Majer,  op.  cit.,  p.  127  seg.;  Wackernegel,  nel  Sereibers  Ta- 
sehenb.  fÀr  Qesch.  utxd  Alterth.  (1846),  ▼,  307;  VioUet,  PrécU 
de  Vhistoire  du  droit  frcmQai»,  1886,  p.  707. 
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di  qualcuna  che  si  ispira  totalmeiite,  per  questo  punto, 
al  diritto  romano,  come  la  visigotica,  escludono  le  donne 
0  le  chiamano  alia  parte  meno  importante  del  patri- 
monio del  defunto.  E  questa  concessione  fatta  alle  donne, 
anziché  traccia  di  un  diritto  più  antico,  è  il  portato  della 
influenza  delia  civiltà  romana.  Vediamo  invero  iniziarsi 
una  lotta  tra  il  sesso  maschile  ed  il  femminile  nel 
campo  del  diritto  successorio,  lotta  delle  cui  fasi  si 
trovano  larghe  tracce  nelle  leggi  germaniche,  e  la  quale 
allargò  i  diritti  degli  eredi  di  sesso  femminile.  Sarebbe 
stato  ben  strano  che  i  Germani,  venuti  sulle  terre  del- 
rimpero  e  trovatisi  al  contatto  della  civiltà  e  del  diritto 
romano,  avessero  abbandonata  quella  parte  del  loro  di- 
ritto originario  che  col  romano  combaciava,  per  poi 
richiamarla  in  vigore  almeno  in  parte. 

Il  processo  più  logico  invece  si  è  che  originariamente 
il  diritto  germanico  escludeva  le  donne;  e  che,  sotto 
rioflaenza  del  diritto  romano  si  concessero  a  queste 
limitati  diritti,  i  quali  sotto  la  medesima  influenaa  si 
andarono  allargando. 

L'esclusione  delle  donne  dalla  snccessione  neirorlgi- 
nario  diritto  germanico  si  spiega  inoltre  facilmente, 
studiando  la  posizione  della  donna  nella  famiglia  e  nella 
»)cietà  germanica.  Nella  società  essa  non  aveva  alcuna 
parte  diretta  ;  come  incapace  a  portare  le  armi,  non 
entrava  neli*esercito,  non  quindi  neirassemblea  gene- 
rale, non  nelle  assemblee  giudiziarie.  Ella  veniva,  quan- 
t4inque  nata  da  liberi  genitori,  equiparata  sotto  alcuni 
iati  allo  schiavo,  il  marito  poteva  venderla  ed  ucci- 
derla (1);  ed  era  sottoposta  ad  un  perpetuo  mundio. 
Di  fronte  alia  comunità  adunque  la  donna  non  poteva 
rappresentare  la  fìuniglia,  di  cui  essa  Aiceva  parte,  non 
poteva  quindi  avere,  nella  qualità  di  erede,  parte  del 
patrimonio  della  famiglia  medesima  (2). 

Nella  famiglia  poi  la  donna,  come  i  servi,  era  sotto- 
posta a  perpetua  autorità  ;  ella  non  addiventava  mai 
amundia  o  sui  iuriSy  ed  aveva  continuo  bisogno  di 
protezione.  La  donna  perciò  non  poteva  essere  sog- 
getta ai  doveri  imposti  ai  componenti  la  sippe;  non 
a  quello  di  proteggere  gii  altri  membri  della  famiglia; 
non  a  quello  di  vendicarne  le  offese  ;  non  a  quello  di 
soccorrerli  come  congiuratrice.  Ed  è  però  che  ella  veniva 
esclusa  dairobbligo  di  concorrere  al  pagamento  della 
composizione  dovuta  da  uno  della  sippe^  e  di  conse- 
guenza dal  diritto  di  prendere  una  parte  di  quella  che 
si  pagava  da  altri  per  roffesa  o  l'uccisione  di  uno  della 
famìglia,  esclusione  che  perdurò  lungamente  come  rile- 
vasi dalle  leggi  posteriori.  Ora  se  il  diritto  successorio 
aveva  un  intimo  rapporto  con  la  costituzione  della  fa- 
miglia ed  il  diritto  di  concorrere  aireredità  di  un  con* 
giunto,  era  quasi  un  corrispettivo  dei  doveri  ohe  la 
sicurezza  della  famiglia  imponeva  (3),  ne  segue  che  la 
donna  dovetee  essere  esclusa  da  questo  diritto. 

Le  donne,  concludendo,  non  concorrevano  con  i  ft^a- 
telli  air  eredità  paterna:  esse  avevano  solamente  il 
diritto  di  essere  sostentate  e  collocate  dai  fratelli,  sotto 
il  cui  mundio,  per  la  morte  del  padre,  cadevano. 

41.  L'altra  questione,  e  cioè  se  tutti  i  tigli  concor- 
ressero, o  fosse  preferito  il  primogenito,  è  ben  più  grave, 
e  coloro  i  quali  sostengono  il  diritto  di  primogenitura 
traggono  argomenti  dalle  stesse  parole  di  Tacito.  Essi 
cosi  ragionano.  Tacito  nel  capitolo  20  dà  un  cenno 
generale  del  diritto  successorio  germanico,  senza  entrare 

(1)  Grìmm,  op.  cit,  p.  250. 

(2)  Zimmerle,  op.  e  loc.  cit. 

(3)  Ciò  può  desumersi  anche  dalla  legge  dei  Turingi,  la  quale 
(e.  31)  dispone  che  l'obbligo  della  vendetta  e  il  prezzo  dovuto 


in  particolarità.  Gol  capitolo  32  egli  completa  il  capi- 
tolo 20,  e  mentre  determina  tutto  ciò  che  formava 
oggetto  d'eredità  (penates,  familia,  tura  successicnum 
equi),  determina  ancora  quale  tra  i  figli  succedeva,  e 
cioè  il  primogenito.  La  specialità  presso  i  Tenteri,  essi 
dicono,  non  è  11  diritto  di  primogenitura,  ma  il  diritto 
del  Aglio  più  guerriero  ai  cavalli  da  guerra,  i  quali 
presso  gli  altri  Germani  andavano,  come  tutte  le 
altre  cose,  al  primogenito.  Il  diritto  di  primogenitura, 
essi  proseguono,  è  una  conseguenza  deirordinamento 
della  proprietà  fondiaria,  descrittoci  dallo  stesso  Tacito, 
poiché  se  le  terre  si  distribuivano,  alla  morte  del  padre- 
famiglia,  uno  solo  doveva  conservarne  il  possesso  di 
fìronte  alla  comunità,  ed  il  possesso  era  ifidivisibile, 
pure  per  la  comunione  della  famiglia,  a  conservare 
la  quale  era  necessaria  Findivisibilità  dei  beni,  anche 
mobili.  Se  tutti  i  figli  invece  fossero  concorsi  od  aves* 
sero  divìso  il  patrimonio  ereditario,  la  comunione  fami* 
Ilare  sarebbe  scomparsa  e  la  costituzione  della  fanu'glia 
germanica  sarebbe  stata  ben  diversa  (4). 

Altri  invece  non  solamente  negano  in  modo  reciso  il 
diritto  di  primogenitura  nel  diritto  successorio  germa- 
nico, ma  sostengono  che  anche  presso  i  Tenteri  non  si 
avesse  la  preferenza  del  primogenito  in  tutta  l'eredità 
del  padre.  Lo  Schulze  sostiene,  che  quando  Tadto  dice: 
excipit  flliusj  non  ui  caetera,  maximus  na<t»,la  parola 
caetera  non  vuoisi  riferire  a  tutto  il  patrìmonio,  ma 
solo  a  quelle  oose  che  sono  intimamente  connesse  ai 
cavalli  da  guerra,  e  cioè  a  tutte  quelle  cose  mobili,  che 
erano  oggetti  guerreschi  (Heergeràthe).  Sicché  presso 
i  Tenteri  tali  cose,  anche  i  cavalli  da  guerra,  andavano 
al  primogenito,  salvo  che  tra  i  figli  vi  fosse  stato  uno 
piti  guerriero  degli  altri  e  dello  stesso  primogenito,  nel 
qual  caso  quegli  prendeva  i  cavalli:  il  resto  del  patri- 
monio andava  invece  a  tutti  i  figli  (5). 

Ora,  senza  entrare  nelFesame  di  questa  interpreta- 
zione dello  Schulze,  anche  a  voler  ammettere  che  la 
parola  caetera  si  rìferisca  a  penates,  a  familia  ed  a 
iura  successionum^  il  capitolo  32  di  Tacito  non  fa  che 
riferire  una  particolarità  dei  Tenteri,  ed  esso,  anziché 
commentario  del  capitolo  20,  è  invece  in  contrapposto 
di  questo  :  il  capitolo  20  contiene  la  regola,  il  cap.  32 
la  eccezione. 

Che  invero  nel  diritto  germanico  originario  tutti  1 
figli  concorressero  all'eredità  del  padre,  si  scorge,  oltre 
che  dalle  parole  di  Tacito,  le  quali  mostrano  che  tutti 
i  Zifr^rt,  i  fratres,  i  potrai  e  gli  avunnuli  succedessero 
nel  loro  grado  rispettivo,  dalle  legislazioni  posteriori, 
tra  le  quali  non  ve  n'è  alcuna  che  ammettesse  il  diritto 
di  primogenitura.  Potrebbe  è  vero  dirsi  che  le  legisla- 
zioni posteriori  subirono  Tìnfluenza  del  diritto  romano, 
ma  il  diritto  di  promogenitura  avrebbe  dovuto  lasciare 
delle  tracce.  D'altronde,  se  il  diritto  romano  potette 
operare  a  che  tutti  i  figli  fossero  chiamati  all'eredità, 
la  successione  alla  corona  avrebbe  dovuto  regolarsi 
secondo  il  diritto  di  primogenitura,  mentre  noi  scor- 
giamo che  nei  regni  barbarici,  fondati  sulle  Provincie 
dell'impero,  a^  re  defunto  succedono  tutti  i  figli.  Questo 
fatto,  se  altri  argomenti  mancassero,  sarebbe  la  prova 
più  forte  che  nel  diritto  germanico  tutti  i  figli  erano 
chiamati  all'eredità  del  padre. 

Né  si  dica  che  il  diritto  di  tutti  ì  figli  sia  in  con* 
traddizione  con  la  costituzione  della  famiglia.  Il  vincolo 

per  la  uccisione  passassero  a  colui  che  ereditava  i  beni  immo- 
bili del  defunto. 

(4)  Baumstark,  op.  cit.,  p.  914  seg. 

(5)  Schulze,  Das  Recht  der  Erstgéburt,  1851,  p.  202  e  seg. 
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familiare  seguitava  a  persistere  tra  1  fratelli  con  gli 
obblighi  e  con  ì  diritti  annessi,  donde  la  possibilità  della 
successione  collaterale.  E  la  comunione  familiare  dei 
beni  non  vuol  essere  intesa  in  un  senso  troppo  largo 
ed  esagerato.  Ai  tempi  di  Tacito  ogni  famiglia,  nel 
senso  più  ristretto  della  parola,  aveva  una  vita  eco- 
nomica a  sé,  pur  esistendo  vincoli  economici  con  la 
gens.  Quando  per  la  morte  del  padre  la  famiglia  veniva 
quasi  a  dividersi  in  tante  altre,  quanti  i  figli,  ciascuna 
di  queste  acquistava  una  vita  economica  a  so.  Adunque 
i  figli  concorrevano  tutti  e  dividevano  egualmente  la 
eredità  paterna  (1). 

42.  Non  essendovi  figli  maschi,  Teredità,  secondo  ne 
dice  Tacito,  era  devoluta  ai  fratelli  del  defunto,  e,  man- 
cando anche  questi,  agli  zii  patemi,  ed  infine  agli  zìi 
materni.  Dunque  anche  nella  linea  collaterale  i  maschi 
escludevano  le  donne,  ancorché  queste  fossero  di  grado 
piti  prossimo  al  defunto.  Ed  é  naturale  che,  se  erano 
pih  i  fhttelli  o  gli  zii  patemi,  od  i  materni,  dividessero 
in  egual  parti  Teredità.  Tanto  poi  nella  linea  discen- 
dente quanto  nella  collaterale,  non  era  ammessa  la  rap- 
presentanza, la  quale  solo  molto  più  tardi  penetrò  nella 
legislazione  germanica,  sicché  i  figli  escludevano  i  ni- 
poti ex  filio^  i  fratelli  i  figli  dei  premorto  fratello. 

43.  Ma  come  si  spiega  il  diritto  ùeìVa^mnculus  alla 
successione  del  figlio  della  sorella?  Innanzi,  parlando 
del  fondamento  del  diritto  successorio,  si  é  visto  come 
questo  fosse  in  intimi  rapporti  col  vincolo  naturale-po- 
litico della  famiglia,  e,  quanto  a  questo  vincolo,  si  é 
detto  che  esso  fosse  basato  principalmente  sui  legami 
di  sangue.  Ora  in  questo  vincolo  familiare  entravano 
non  solamente  gli  agnati,  ma  anche  i  cognati,  e  di 
necessità  la  successione  germanica  non  poteva  essere 
solamente  agnatizia.  Solo  cosi  può  spiegarsi  la  inti- 
mità di  rapporto  che  correva  tra  lo  zio  materno  ed  i 
figli  della  sorella  di  lui,  intimità  che  é  rilevata  espres- 
samente da  Tacito,  quando  dice  :  Sororum  filiis  idem 
apud  avunculum  qui  apud  patrem  honor.  Quidam 
sanctiorem  artioremque  hunc  nexum  sanguinis  arbU 
trantur,  et  in  accipiendis  obsidibus  magis  exigunt^ 
tanquamji  et  animus  firmius  et  domum  latius  teneanU 
Se  adunque  gli  zii  matemi  erano  dopo  il  padre,  i  natu- 
rali protettori  dei  figli  della  sorella  ;  se  essi  davano  ai 
nipoti  il  nome,  dovevano  entrare  col  matrimonio  della 
sorella  nella  sippe^  in  cui  questa  entrava,  il  che  é  pro- 
vato dalle  riferite  parole  di  Tacito,  quando  dice:  et  in 
accipiendis  obsidibus^  ecc Questo  rapporto  natu- 
rale doveva  avere  necessariamente  la  sua  ripercus- 
sione nei  rapporti  giuridici,  e  quindi  anche  nella  suc- 
cessione. 

Ma,  siccome  il  vincolo  fkmiliare  aveva  non  solamente 
carattere  naturale,  sibbene  anche  politico,  cosi  da  questo 
doveva  originarsi  una  preferenza  degli  agnati  sui  co- 
gnati, ed  é  però  che  mentre  Io  zio  materno  si  reputava 
nei  rapporti  naturali  il  più  prossimo  parente,  dopo  il 
padre,  del  figlio  della  sorella,  nella  successione  esso 
veniva  chiamato  dopo  i  fratelli  e  gli  stessi  zii  patemi. 
Lo  zio  materno  era  si  il  protettore  del|^  sorella  e  dei 
figli  di  lei  contro  i  possibili  abusi  deirautorità  patema, 
ma,  se  questa  veniva  a  cessare,  i  figli  cadevano  sotto 
il  mundio  dello  zio  paterno,  preferito  in  ciò  allo  zio 
materno  (2).  Dunque  il  diritto  successorio  dello  zio  ma- 
terno non  é  contrario  alla  costituzione  della  famiglia 

(1)  Cf.  Sybel,  op.  cit.,  p.  12;  Waitz,  op.  cit.,  61;  Freytag, 
lìiUler  aus  d,  Mittelalter,  1871,  p.  70  seg.;  Wackernagel, 
op.  cit.,  p.  307. 

(2)  Kraut,   Vormundschaftt  p.  38. 


germanica,  né,  per  questo  lato,  al  fondamento  deirori- 
ginario  diritto  sncoessorio  germanico  (3). 

Alcuni  dicono  che  il  diritto  ùeWaimnculua  sia  un 
avanzo  del  matriarcato,  che  doyette  originariamente 
informare  la  famìglia  germanica  ed  al  quale  essi  ricor- 
rono anche  per  spiegare  qualche  legge  posteriore  (4). 
Io  non  nego  tutto  ciò,  ma  dico  che  originariamente 
nella  linea  collaterale  non  si  facesse  distinzione  tra 
agnati  e  cognati,  e  che  solo  dopo,  con  la  trasforma- 
zione ohe  lentamente  andava  subendo  la  proprietà  fon- 
diaria, e  con  la  parallela  trasformazione  che  la  famiglia 
subiva,  cominciò  il  predominio  e  la  preferenza  degli 
agnati  sui  cognati. 

44.  Tacito,  nel  capitolo  20,  non  parla  di  ascendenti, 
e  però  sorge  il  dubbio  se  questi  fossero  esclusi  dalla 
eredità  del  discendente.  Quanto  alla  madre,  dopo  ciò  che 
si  é  detto  intorno  alla  condizione  della  donna  nella  so- 
cietà e  nella  famiglia  germanica,  non  può  cadere  dubbio 
alcuno  sulla  sua  esclusione.  Quanto  invece  al  padre  ed 
airavo  il  silenzio  di  Tacito,  a  mio  modo  di  vedere, 
deve  spiegarsi  nellMstessa  guisa  che  si  spiega  il  silenzio 
deireditto  di  Rotari  sulla  successione  ascendentale.  Data 
la  costituzione  della  famiglia  germanica,  era  cosa  ben 
rara  che,  premorendo  il  figlio,  il  padre  avesse  qualche 
cosa  ad  ereditare  da  lui.  Fino  a  tanto  che  i  figli  con- 
vivevano col  padre,  la  proprietà  familiare  era  nelle 
mani  di  lui,  capo  della  famìglia,  e  per  lo  più,  fino  a 
tanto  che  il  padre  era  vivo,  i  figli  coabitavano  con  lui. 
Non  può  dirsi  quindi  che  i  figli  avessero  un  proprio 
patrimonio,  e  premorendo  quindi  qualcuno  di  essi,  non 
si  aveva  veramente  eredità,  alla  quale  il  genitore  po- 
tesse essere  chiamato.  Solo  cosi  può  spiegarsi  il  si- 
lenzio di  Tacito,  altrimenti  non  si  potrebbe  giustificai^e 
perché  ad  uno  che  fosse  morto  senza  lasciare  figli  o 
fidateli i,  succedesse  il  fratello  del  padre,  e  cioè  lo  zio 
paterno,  e  non  il  padre  medesimo,  ed,  in  mancanza 
dello  zio  paterno,  lo  zio  materno  fosse  preferito  al 
padre.  Quella  specie  di  comunione  familiare  faceva  si 
che  la  proprietà  di  famiglia  trovasse  il  suo  naturale 
depositario  nel  padre  di  questa,  e  che  solo  alla  morte 
di  lui,  il  patrimonio  si  ripartisse  tra  i  figli,  ciascuno 
dei  quali  diveniva  capo  d'una  nuova  famiglia. 

Il  passo  di  Tacito  adunque  vuol  riferirsi  airipotesi 
più  ordinaria  della  successione  all'eredità  di  un  padre 
di  famiglia. 

46.  Ma  non  certamente  il  diritto  successorio  si  limi- 
tava tra  quei  parenti  cui  accenna  Tacito.  Olire  che  le 
leggi  germaniche  posteriori,  le  quali  determinano  fino 
a  qual  grado,  per  lo  più  il  settimo,  i  parenti  potessero 
accampare  diritto  di  succedere  nell'eredità  del  defunto, 
ad  ammettere  che  altri  parenti  anshe  più  lontani  degli 
zii  fossero  dalle  antiche  consuetudini  germaniche  chia- 
mati alla  successione,  induce  il  fondamento  stesso  che 
noi  abbiamo  dato  al  diritto  successorio  germanico.  Tutti 
coloro,  che  erano  stretti  da  quel  vincolo  che  costituiva 
la  sippe,  ebbero  originariamente  diritto  alla  successione 
scambievole,  nella  stessa  guisa  che  tutti  erano  tenuti 
a  concorrere  al  pagamento  della  composizione.  Che  anzi 
vi  dovette  essere  un'epoca  in  cui  il  patrimonio  di  ciascun 
padre  di  famiglia  ricadesse  alla  comunità  per  l'ordina- 
mento della  proprietà  fondiaria,  e  presso  alcune  tribù 
questo  diritto  della  comunità  dovette  conservarsi  lun- 
gamente e  lottare  con  il  diritto  dei  parenti,  se  anche 


(3)Majer,op.  cit.,  p.  148;  Wackornagel,i?limilttfnr«J^,p.311. 
Cf.  anche  Kraut,    Vormundschaft^  p.  38  seg. 

(4)  Sai  violi,  Manicale  di  storia  del  diritto  italiano ,  1890, 
p.  32. 
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dopo  Tinvasione  noi  troviamo  tracce  di  questa  lotta. 
La  Tenta  di  quanto  in  questo  numero  siamo  andati 
dicendo,  sarà  veduta  nel  corso  di  questo  capitolo. 

46. 1  Germani  non  rappresentavano  la  parentela  come 
una  scala,  ma  o  come  un  albero,  o  come  un  corpo 
umano.  Ed  ò  però  che  essi,  anzi  che  per  gradi,  misura- 
vano i  vincoli  di  parentela  o  partendo  dal  tronco  del- 
Falbero  andando  ai  diversi  rami,  ovvero  partendo  dalia 
testa  ed  arrivando  Uno  alle  unghie  della  mano  ed  alle 
ginocchia.  Di  qui  venne  un  diverso  modo  di  computare 
i  gradì  di  parentela,  come  piìi  chiaramente  sarà  veduto 
in  prosieguo. 

47.  Quali  cose  costituissero  Teredità  ai  tempi  di  Tacito 
ci  fa  sapere  Tacito  stesso  nel  capitolo  32,  quando  dice: 
Inter  familiam  et  penates  et  tura  successionum  equi 
iraduniur.  Sicché  neireredità  entravano  la  familia^  i 
penates  ed  i  iura  saccessionum.  Quanto  alla  favnUia 
è  facile  comprendere  che  essa  fosse  composta  dai  servi 
e  da  tutte  le  persone  sottoposte  a  mundium^  le  quali 
passavano  dal  mundio  deirautore  a  quello  delferede. 
Sotto  la  voce  penates  erano  comprese  la  casa  e  tutto 
ciò  che  essa  contiene  e  che  la  circonda,  quindi  anche 
gii  animali  domestici.  Gli  equi,  almeno  per  i  Tenteri, 
non  si  confondevano  con  gli  altri  animali  domestici  e 
formavano,  diciam  così,  un  cespite  ereditario  a  sé,  come 
può  rilevarsi  dalle  surriferite  parole  di  Tacito  (I). 

11  più  difficile  è  determinare  ciò  che  si  comprendesse 
sotto  Tespressione  iura  successUmum,  Se  alle  parole 
familia  e  penates  si  dà,  e  non  può  essere  diversa- 
mente, il  significato  e  la  comprensione  da  noi  dati  ad 
esse,  se  ne  deve  inferire  che  in  esse  fossero  comprese 
tutte  le  cose  mobili,  ed  allora  i  iura  successionum 
devono  riferirsi  a  cose  diverse  da  queste. 

II  Sybel,  sostenendo,  che,  secondo  le  notizie  di  Cesare 
e  di  Tacito,  non  si  avesse  vera  proprietà  fondiaria  ma 
semplice  possesso,  dice  che  questo  si  tramandasse  agli 
eredi  (2),  sicché  con  lui  dovrebbe  dirsi  che  i  iura  suc- 
cessionum si  riferissero  a  questo  possesso,  a  questa 
specie  d'usufhitto.  11  Freytag  si  avvicina  a  Sybel, 
poiché  egli  dice,  che  il  defunto  insieme  alla  casa,  alla 
corte  ed  al  gregge,  trasmetteva  ai  suoi  eredi  la  sua 
quota  ideale  alla  proprietà  comune  a  tutto  il  villaggio  (3). 
Naturalmente  a  queste  opinioni  si  oppongono  il  Waitz 
e  lutti  coloro  che  sostengono  l'esistenza  d'una  proprietà 
individuale  fondiaria  presso  gli  antichi  Germani,  ai 
tempi  di  Tacito,  e  secondo  costoro  quindi  i  iura  suc- 
cessionum si  riferirebbero  principalmente  alle  cose  im- 
mobili. Il  Thudìchum  invece  sostiene  che  quanto  dice 
Tacito,  nei  capitoli  23  e  32,  si  riferisca  esclusivamente 
alle  cose  mobili,  poiché,  secondo  la  sua  opinione,  non 
era  possibile  la  trasmissione  del  possesso  delle  terre 
coltivabili  e  del  pascolo,  quando  ciascuno  che^entrava 
a  far  parte  della  comunità  di  villaggio  vi  aveva  di- 
ritto (4).  Noi  già  innanzi  abbiamo  fatto  un  cenno  del- 
l'ordinamento  della  proprietà  fondiaria  ai  tempi  di 
Tacito,  ed  abbiamo  visto  come  questa  avesse  subita 
una  trasformazione  e  si  avviasse  ad  acquistare  il  carat- 
tere dì  proprietà  individuale:  per  noi  quindi  i  iura 
successionum  si  riferiscono  principalmente  alle  cose 
immobili,  e  cioè  a  quei  diritti  che  ciascun  padre-flstmiglia 
acquistava  sulle  terre  assegnategli  dalla  comunità;  di- 
ritti che  non  avevano  carattere  derivante  da  proprietà 
individuale,  ma  che  si  avviavano  ad  acquistarlo. 

(1)  Planck,  Erhldrtmg  d,  Taoitus*  sehen  Germania,  1966, 
p.  33. 

(2)  Sybel,  op.  cit.,  p.  12. 

(3)  Freytag,  op.  cit.,  p.  70. 


§  2.  —  /i  Diritto  successorio  nelle  legislazioni  barba- 
riche che  piii  fedelmentt  ritrassero  dal  diritto 
romano. 

48.  Le  leggi  che,  anche  nel  diritto  successorio,  ritras- 
sero più  fedelmente  dal  diritto  romano,  tra  le  barba- 
riche, furono  reditto  di  Teodorico  re  degli  Ostrogoti 
e  la  legge  visigotica.  Nello  studiare  queste  due  leggi 
io  mi  limiterò  a  notare  i  punti  caratteristici  loro  in- 
tomo airargomento  del  mio  lavoro,  salvo  a  rilevare 
in  prosieguo  i  punti  che  la  legge  visigotica  ha  di  con- 
tatto con  le  altre  leggi  germaniche. 

A  bene  studiare  queste  due  leggi  si  scorge  facilmente 
come  il  fondamento  giuridico  del  diritto  successorio  in 
esse  contenuto  sia  presso  che  identico  a  quello  del  diritto 
successorio  romano.  Tra  le  due  leggi  però  io  oserei  scor- 
gere una  lieve  differenza,  prodotta  specialmente  dalla  di- 
versa epoca  in  cui  esse  vennero  redatte.  E  cioè  l'editto  di 
Teodorico  si  mantiene  fedelmente  al  sistema  success 
serio  sancito  nell'editto  Teodosiano,  il  quale,  mentre 
s'ispira  nel  determinare  l'ordine  successorio  ai  vincoli 
di  sangue,  non  si  è  ancora  liberato  daUe  nonsiderazioni 
politicbe,chenei  periodi  precedenti  avevano  determinato 
un  ordine  successorio  tendente  a  conservare  la  famiglia 
politica  (5).  La  legge  visigotica  invece  segue,  può  dirsi, 
il  sistema  successorio  determinato  nella  legislazione 
giustinianea,  pel  quale  la  successione  legittima  fonda- 
vasi  esclusivamente  sui  vincoli  di  sangue.  Ma  anche 
questa  lieve  differenza  concorre  a  provare  che  le  due 
legislazioni  piuttosto  che  ispirarsi  alle  antiche  consue- 
tudini barbariche,  si  ispirarono  al  diritto  romano.  Non  si 
trova  quindi  in  queste  leggi  l'esclusione  del  testamento; 
che  anzi  la  successione  testamentaria,  salvo  qualche 
lieve  differenza,  ne  si  mostra  con  tutta  l'importanza  e 
tutta  l'estensione  che  nel  romano  diritto  ;  non  l'esclu- 
sione delle  donne  od  almeno  la  posposizione  delle  stesse 
ai  maschi. 

Qualche  scrittore,  a  proposito  della  perfetta  egua<- 
glianza  tra  maschi  e  donne  sancita  nella  legge  visigo- 
tica, dice  che,  mentre  non  si  può  misconoscere  la  grande 
influenza  del  diritto  romano  su  questa  disposizione,  si 
deve  pure  convenire  che  la  legge  visigotica  riprodnsesse, 
al  riguardo,  l'antica  consuetudine  germanica  riferitaci 
da  Tacito,  per  la  quale  tutti  i  figli,  senza  distinzione 
di  sesso  (libert),  concorrevano  egualmente  all'eredità 
patema.  E  si  soggiunge  :  <  se  questo  sistema  di  egua- 
glianza perfetta  fosse  stato  in  contraddizione  con  i 
costumi  e  gli  usi  dei  Barbari,  non  sarebbe  cosi  facil- 
mente passato  nella  legge  dei  Visigoti  »  (6).  Quest'opi- 
nione, per  quanto  innanzi  abbiamo  detto  circa  l'esclu- 
sione delle  donne  nell'  originario  diritto  successorio^ 
germanico,  è  inaccettabile,  anche  perché  da  tutte  le 
disposizioni  del  diritto  visigotico  riguardanti  la  succes- 
sione, trapela  l'influenza  del  diritto  romano,  e  più  spe- 
cialmente in  quella  che  determina  la  più  perfetta  egua- 
glianza tra  Agli  e  figlie,  cose  che  riconosce  lo  stesso 
scrittore,  la  cui  opinione  combattiamo.  D'altronde  sarebbe 
stato  ben  strano  che  tra  le  leggi  germaniche,  proprio 
quelle  che  ritrassero  più  fortemente  dal  diritto  romano, 
fossero  restate  più  fedeli  all'antica  consuetudine  ger- 
manica. 

Adunque  tanto  per  l'editto  di  Teodorico  quanto  per 
la  legge  visigotica,  come  il  sistema  successorio,  così  il 

(4)  Thudìchum,  op.  cit.,  p.  114. 

(5)  Giasson,  op.  e  Ice.  cit.;  p.  586;  Salvioli,  Manuale  distorta 
del  diritto  italiano,  Torino  18ÌX),  p.  455. 

(6)  GlassoD,  op.  e  loc.  cit.,  p.  59<&-97. 
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fondamento  del  diritto  successorio  fu  improntato  al  diritto 
romano.  Ciò  si  può  spiegare  con  quelle  stesse  cause,  che 
indussero  gli  Ostrogoti,  e  lino  ad  un  certo  punto  anche 
i  Visigoti,  ad  adottare  le  istituzioni  politiche  romane, 
e  principalmente  dal  lungo  contatto  che  i  Goti  in  ge- 
nerale avevano  avuto  con  i  Romani,  e  che  aveva  por- 
tata la  loro  civiltà  al  grado  che  ne  mostrano  le  loro 

leggi  (l). 

49.  Che  reditto  dì  Teodorìco  riproducesse  quanto 
alla  successione  intestata  il  sistema  del  Codice  teodo- 
siano,  si  rileva  evidentemente  dai  capitoli  che  si  occu- 
pano della  successione. 

Quanto  invero  alla  capacità  di  succedere  l'editto  pre- 
vede solamente  quei  casi  che  al  legislatore  sembrarono 
di  maggiore  importanza,  rimettendosi  per  gli  altri  alle 
leggi  romane,  come  dimostra  il  complesso  delie  dispo- 
sizioni intorno  alla  successione  legittima.  Il  capitolo  31 
cosi  suona:  Né  quis  voluntatem  sttam  facere  volenti 
(l.  volentem)  aiU  iestes  quolibet  nomine  deterreat^  aiU 
contradictor  extiterit;  cum  si  quid  actionis  fuerit^ 
eam  legibtis  adversus  htieredem  possit  exercere.  Ed 
il  capitolo  33  :  Ib  qui  ab  intestato  defuncti  sperai  hae- 
reditatemy  si  volentem  testatorem  prohibeat  facere 
testamentum,  tamqtuxm  ab  indigno  eius  Tiaereditas 
auferatur.  Sicché  colui  che  aveva  impedito  al  defunto 
di  fare  testamento  era  escluso  come  indegno  dalla  suc- 
cessione dello  stesso. 

Quanto  poi  airordine  successorio  si  ha  il  capitolo  23, 
il  quale  dice:  Si  quis  intestatus  mortuus  fuerit^is  ad 
eius  successùmem  veniat,  qui  inter  agnatos  atque  co- 
gnatos  gradu  vel  titulo  proximus  invenitur^  salvo  iure 
filiorum  oc  nepotum.  Questo  capitolo  ne  mostra  che 
erano  preferiti  a  tutti  i  ligli  ed  i  nipoti  (hapredes  sui)^ 
e  ohe  dopo  venivano  gli  agnati  prima  e  poi  i  cognati, 
e  tra  gli  agnati  i  più  prossimi  di  grado  nella  stessa 
guisa  che  tra  i  cognati  {inter  agnatos  atque  cognatus 
gradu  vel  titulo  proximus).  Che  se  qualche  dubbio  po- 
tesse per  avventura  sorgere  circa  Tordine  successorio 
cui  accenna  il  capitolo  23  delFeditto  di  Teodorico,  esso 
sparirebbe  leggendo  il  cap.  24:  Fiscus  tunc  agaty  quando 
nec  parentumy  nec  filiorum^  nec  nepotum^  nec  ugna- 
torum^nec  cognatorum^  necuxoriset  mariti  qvae  suo 
ccdat  extare  compentur  persona^  secundum  legum 
veterum  constituta.  Da  queste  ultime  parole  poi  risulta 
evidentissimo  come  Teodorico  volle  conservare  inalte- 
rato il  sistema  successorio  romano  cosi  come  era  ai  suoi 
tempi  anche  per  la  successione  del  fisco.  NoMs  enim,  egli 
dice  nei  medesimo  capitolo,  sicut  principes  voluerunt^ 
ius  cum  pHvatis  volumus  esse  commune. 

Ed  ispirandosi  ancora  al  romano  diritto  vigente  ai 
^suoi  tempi,  Teodorico  dispose  che  agli  ecclesiastici  morti 
senza  eredi,  dovesse  succedere  la  Chiesa  a  preferenza 
del  fisco  (2),  ai  curiali  la  curia  (3). 

Norme  speciali  infine  erano  dettate  per  la  successione 
dei  condannati,  per  qualsiasi  crimine,  poiché  a  costoro 
succedevano  i  figli,  ed  in  mancanza  gli  agnati  ed  i  co- 
gnati fino  al  terzo  grado  soltanto,  e,  mancando  anche 
questi,  il  fisco  (4).  Che  se  il  condannato  era  un  curiale, 

(1)  Cf.  Ciccaglione,  Storia  del  diritto  ^  i,  p.  24  e  Feudalità , 
parte  ni,  capo  i,  ne  l'Enciclopedia  giuridica, 

(2)  Edict,  Theod,j  2tì,  cf.  Cod.  Theodos.  de  hon.  cler.^  v,  3. 

(3)  Ediet,  Theod,^  27,  cf.  Ck)d.  Theodos.  debon.  decur.,  v,  2. 

(4)  Edict.  Theod.,  lU,  cf.  Cod.  Theodos.,  ix,  42,  2. 

(5)  Edict.  Theod.,  113. 

(6)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  9,  10. 

(7)  Lex  Wisigoth,,  iv,  2,  19. 

(«}  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  17,  18. 


il  diritto  di  percepirne  Teredìtà  spettava  ai  soli  figli, 
poiché,  mancando  questi,  V  eredità  si  devolveva  alia 
curia.  Che  se  infine  la  condanna  era  per  delitto  di  lesa 
maestà,  nemmanco  i  figli  succedevano,  e  tutto  il  patri- 
monio del  defunto  si  acquistava  dal  fìsco  (5). 

60.  Non  la  medesima  cosa  può  dirsi  della  legge  visi- 
gotica, poiché  essa  contiene  disposizioni  minute  intorno 
alla  successione  legittima,  e  non  si  rimette  completa- 
mente al  diritto  romano  come  fa  Feditto  di  Teodorieo. 
Dal  breve  cenno  che  ora  faremo  intorno  alFordine 
successorio  determinato  dalla  legge  visigotica,  sarà  fa- 
cile scorgere  come  questa  non  al  sistema  determinato 
dal  Codice  Teodosiano  si  ispirasee.  La  legge  visigotica 
fonda  il  suo  sistema  successorio  sui  vincoli  del  sangue 
senza  distinzione  alcuna  tra  agnati  e  cognati,  e  senza 
quindi  ammettere  la  preferenza  dei  primi  sui  secondi, 
e  senza  distinzione  di  sesso,  poiché  le  donne  concorre- 
vano con  i  maschi,  ed  a  questi  erano  preferite  se  di 
grado  più  prossimo  (6). 

Quanto  alla  capacità  di  succedere  la  legge  visigotica 
contiene  parecchie  disposizioni.  Erano  capaci  coloro  che 
al  tempo  dell'apertura  della  successione  erano  già  con- 
cepiti, e  quindi  1  postumi  concorrevano  egualmente  con 
gli  altri  eredi  dello  stesso  grado  (7).  Però  non  era  suf- 
liciente  la  concezione,  e  la  legge  richiedeva  anche  la 
vitalità,  la  quale  si  aveva  quando  il  neonato  avesse 
vissuto  almeno  dieci  giorni  o  fosse  stato  battezzato  (8). 

Come  indegni  poi  potevano  essere  diseredati  i  figli 
che  avessero  percosso  i  genitori,  o  li  avessero  grave- 
mente offesi  0  pubblicamente  accusati  di  un  delitto.  In 
questi  casi  però  il  genitore  poteva  perdonarli  e  ritirare 
la  disposizione  che  li  diseredava  (9).  Come  indegni  erano 
esclusi  quelli,  che  falsavano  o  celavano  la  volontà  del 
defunto  (10). 

La  legge  visigotica  in  prima  linea  chiama  aireredità 
del  defunto  genitore,  sia  padre  o  madre,  i  figli  senza 
distinzione  di  sesso  e  senza  distinzione  di  beni,  sicché 
le  figlie  concoxTevano  egualmente  con  i  figli  a  tutti  i 
beni  del  defunto  (11). 

Ciò,  se  i  figli  erano  nati  tutti  dal  medesimo  matrimonio; 
che  se  erano  nati  da  diversi  matrimoni,  tutti  succede- 
vano egualmente  nell'eredità  del  genitore  comune, 
mentre  ciascuno  poi  era  chiamato,  ad  esclusione  degli 
altri,  nell'eredità  del  genitore  proprio  (12). 

Se  tra  i  figli  alcuni  avevano  ricevuto  qualche  dona- 
zione in  occasione  di  nozze,  dovevano  porla  in  collazione 
nel  formare  la  quota  (13);  che  se  i  figli  erano  morti, 
lasciando  eredi,  questi  erano  chiamati  a  preferenza  di 
tutti  gli  altri  congiunti,  quindi  venivano  prima  i  nipoti, 
poscia  i  pronipoti  e  cosi  di  seguito  in  infinito  (14).  Ln 
legge  visigotica  ammette  la  rappresentanza  nella  linea 
discendente,  sicché  i  nipoti,  ex  filio,  erano  chiamati 
nella  quota  del  loro  genitore  oireredità  dell'avo  o  del- 
l'ava (15). 

Alla  linea  discendente  segue  l'ascendente,  ed  anche 
in  questa  i  più  prossimi  escludevano  i  più  remoti,  sicché 
yenivano  1  genitori,  padre  e  madre, prima;  poi  gli  avi  (16). 
Però  la  legge  visigotica  quanto  agli  avi  pone  una  distin- 

(9)  Lex  Wisigoth.f  iv,  5,  I. 

(10)  Lex  Wisigoth.f  vii,  5,  4. 

(11)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  1. 

(12)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  5. 

(13)  Lex  Wisigoth.j  iv,  5,  3. 

(14)  Lex  Wisigoth.f  iv,  5,  4. 

(15)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  2. 

(16)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  2. 
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zione,  poiché  se  erano  saperstiti  Tavo  paterno  e  Tavo 
materno,  essi  dividevano  egualmente  le  sostanze  del 
nipote  premorto;  che  se  erano  in  concorso  Tavo  pa- 
terno e  l*ava  materna,  o  l'avo  materno  e  Tava  paterna, 
allora  essi  dividevano  egualmente  le  sostanze  acquistate 
dal  nipote,  mentre  i  beni  aviti  andavano  all'avo  di  quella 
linea,  donde  i  beni  erano  pervenuti  al  defunto,  e  però 
1  beni  pervenuti  dalla  linea  patema  alPavo  od  alPava 
patema,  i  beni  pervenuti  dalla  materna  all'avo  od 
all'ava  materna  (l). 

In  mancanza  di  discendenti  e  di  ascendenti  erano 
cliiamati  i  collaterali  (2).  E  prima  tra  questi  i  fratelli 
()  le  sorelle.  Se  il  defunto  aveva  fratelli  o  sorelle  con- 
giunti da  amendue  i  lati,  e  fratelli  o  sorelle  consan- 
guinee, quelli  erano  preferiti  a  questi.  Se  invece  i  fra- 
telli e  le  sorelle  erano  congiunti  al  defunto  da  un  sol 
iato,  essi  succedevano  solo  in  quei  beni  pervenuti  al 
fratello  defunto  dal  genitore  comune  (3). 

Nella  linea  collaterale  non  era  ammessa  la  rappre- 
sentanza, e  se  i  nipoti  venivano  alla  successione  per 
proprio  diritto,  succedevano  per  capi  e  non  per  stirpi  (4). 

Se  mancavano  fratelli  e  sorelle,  venivano  chiamati 
gli  altri  collaterali  sia  della  linea  patema,  sia  della 
materna  (5),  fino  al  settimo  grado  (6),  in  modo  che  i 
pili  prossimi  escludessero  1  più  remoti. 

Che  se  mancavano  parenti  fino  al  settimo  grado,  la 
legge  visigotica  chiama  alla  successione  il  coniuge  su- 
perstite (7).  Inoltre  la  stessa  legge  accorda  un  diritto 
speciale  alla  vedova,  che  avesse  serbata  la  vedovanza  ; 
poiché  assegna  alla  stessa  sull'eredità  del  defunto  marito 
una  quota  eguale  a  quella  dei  figli,  ma  in  solo  usu- 
frutto (8). 

Però  al  coniuge  superstite  andavano  le  donazioni 
fatte  dairaltro  coniuge  in  occasione  del  matrimonio,  od 
anche  dopo.  I  beni  compresi  in  queste  donazioni  erano 
jroduti  in  usufratto,  se  esistevano  figli,  o  in  piena  pro- 
prietà in  caso  contrario.  Che  se  il  coniuge  superstite 
moriva  intestato,  questi  beni  andavano  agli  eredi  del 
coniuge  donante.  La  vedova  poi  perdeva  tutto,  usu- 
frutto e  proprietà,  se  adulterava  (9). 

Infine,  mancando  parenti  fino  al  settimo  grado  ed  il 
coniuge,  l'eredità  era  raccolta  dallo  Stato,  salvo  che  il 
defunto  non  fosse  stato  un  ecclesiastico,  poichò  allora 
invece  dello  Stato  succedeva  la  Chiesa  (IO). 

Queste  in  breve  erano  le  norme  che  nel  diritto  visi- 
Rolico  regolavano  la  successione  legittima.  Ksse  si  ispi- 
rano al  diritto  romano,  ma  non  sono,  come  nell'editto 
<ii  Teodorico  la  riproduzione  di  questo  e  hanno  anche 
delle  note  caratteristiche,  che  il  lettore  può  facilmente 
rilevare,  tenendo  presenti  le  norme  che  nel  romano 
diritto  regolavano  la  successione  intestata. 

51.  Anche  quanto  alla  successione  testamentaria  e  l'e- 
ditto di  Teodorlco  e  la  legge  visigotica  si  ispirano  al  ro- 
mano diritto.  Ma  tra  le  due  legislazioni  si  notano  alcune 
differenze  dipendenti  dal  fatto  che  il  legislatore  ostrogoto 
riproduce  le  disposizioni  del  diritto  romano  vigenti  ai 
suoi  tempi;  il  legislatore  visigoto  invece  mira  a  fare  un 
diritto  che  rispondesse  alle  abitudini,  alla  civiltà  ed  al- 
rindole  del  popolo  venuto  fuori  dai  Visigoti  e  <lai  Romani. 


(1)  Lex  Wisigoth.,  !▼,  2,  6. 

(2)  Lea;  Wisigoth.,  iv,  2,  2. 

(3)  Lex  Wisigoth.,  iv,  5,  4. 
(1)  J>x  Wùigoth,,  iv",  2,  8. 
('*)  Lex  WiiigoÌh,y  IV,  2,  7. 

(6)  Lex  Witigoth.,  »▼»  2,  11. 

(7)  Lrx  Wisigoth.f  iv,  2,  11. 

(8)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  14. 

DiOBSTO  ITALIANO,  Lett.  5—4. 


L'editto  di  Teodorico  non  pone  alcuna  limitazione  nella 
fìicoltà  di  fare  testamento,  e  si  rimette  completamente 
al  diritto  romano  vigente,  quando  nel  cap.  28  dice:  €  Fa- 
ciendorum  testamentorum  omnibus,  qnos  testar!  leges 
permittunt,  damus  late  lleentiam  ».  Sicché,  secondo  Te- 
ditto  di  Teodorico,  avevano  la  testamenti  facHo  aethoa 
tutti  coloro  cui  la  concedevano  le  leggi  romane,  i  quali 
potevano  fare  in  ogni  caso  testamento,  anche  nella  esr« 
stenza  di  discendenti,  salvo  naturalmente  la  legittima 
a  questi  riservata. 

La  legge  visigotica  non  determina  minutamente  co- 
loro che  avevano  la  capacità  di  disporre  per  testamento, 
rimettendosi  quindi  alle  norme  romane.  Perdeva  certo 
tale  capacità  colui  che  si  rendeva  reo  di  parricidio; 
cioè  della  uccisione  di  nn  prossimo  parente  ed  i  suoi 
beni  andavano  tutti  ai  figli  od  eredi  dell'ucciso,  se  il 
reo  non  lasciava  figli,  per  la  metà  se  lasciava  figli  e 
questi  non  avevano  preso  parte  al  reato.  Che  se  Tue-* 
ciso  non  aveva  ere<li,  i  beni  dell'uocisore  andavano  al 
fisco.  «  Nam,  dice  la  legge,  homicida  nec  fticultatibus 
suis  liberatus  utetur,  etiamsi  poenamortis  evadere  me- 
reatur  (11)  ». 

Ma  anche  coloro  i  quali  avevano  la  piena  facoltà  di 
testare,  in  generale  non  potevano  Atre  testamento,  nella 
esistenza  di  discendenti  (12).  R  qui  si  scorge  la  influenza 
delle  antiche  consuetudini  germaniche,  per  le  quali  quella 
specie  di  comunione  di  famiglia,  di  cui  innanzi  si  è  di- 
scorso, fticeva  escludere  il  testamento.  L'influènza  del 
diritto  romano  e  della  Chiesa  mitigò  questo  rigorismo 
dell'antico  diritto  germanico,  anche  nella  esistenza  di 
figli  e  discendenti,  come  avrassi  occasione  di  vedere 
più  innanzi. 

Quanto  poi  alla  capacità  di  ricevere  per  testamento 
(testamenti  factio passiva)  l'editto  di  Teodorico  non  dice 
cosa  alcuna,  ma  come  esso  si  è 'richiamato  alle  leggi 
romane  per  ciò  che  riguarda  la  capacità  di  disporre  per 
testamento,  implicitamente  si  rimette  alle  stesse  per  la 
capacità  di  ricevere  per  testamento.  Teodorico  però 
prevede  un  caso  d'incapacità  di  ricevere  derivante  da 
indegnità,  quando  dispone  che  colui  il  quale  avesse 
costretto  il  de  cuius  a  fare  testamento  a  suo  favore 
non  potesse  giovarsi  del  testamento  medesimo,  dovendo 
questo  essere  la  libera  espressione  della  volontà  del 
defunto  (13). 

La  legge  visigotica  quanto  alla  capacità  di  ricevere 
per  testamento  é  anch'essa  muta,  e  anch^essa  quindi  si 
rimette  alle  disposizioni  del  diritto  romano,  al  quale  si 
ispirava  ed  il  quale  trattava  largamente  di  tale  materia. 
Naturalmente,  e  ciò  può  desumersi  anche  da  una  legge, 
le  disposizioni  forzate  o  falsate  non  potevano  giovare 
a  colui  che  aveva  costretto  il  testatore,  o  ne  aveva 
fhlsata  la  volontà  (14). 

62.  Come  pel  resto,  cosi  ancora  per  la  forma  del  te- 
stamento l'editto  di  Teodorico  ricava  le  sue  disposizioni 
dal  diritto  romano.  Invero  esso  dispone:  «  ut  septem 
aut  quinque  testes  ingenui  ac  puberes  in  conspectu  testa- 
toris,  uno  tempore,  eodem  rogante  subscribant  >  (15).  Al- 
cuni scrittori  dicono  che,  richiamandosi  Teditto  alle  leggi 
romane,  quella  disposizione  vuol  essere  coordinata  con 

(9)  Lex  Wisigoth.,  ni,  1,  5;  v,  2,  4,  5. 

(10)  I^x  Wisigoth,,  IV,  2,  12. 

(11)  Lex  Wisigoth.,  vi,  5,  17,  18. 

(12)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  20. 

(13)  Edicl.  Theod.,  30. 

(14)  Lex  Wisigoth.j  v,  2,  1;  vii,  5,  5. 

(15)  Edict.  Theod.,  28. 
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queste  leggi,  e  che  quindi  non  fosse  a  libito  del  testa- 
tore il  far  intervenire  al  testamento  cinque  o  sette  te- 
stimoni; sibbene  che  in  linea  ordinaria,  e  cioè  nel  testa* 
mento  noncupativo,  si  richiedesse  la  sottoscrizione  di 
sette  testimoni,  in  linea  straordinaria,  e  cioè  nel  testa- 
mento  ruri  conditum  bastasse  Tintervento  di  soli  cinque. 
Questa  interpretazione  sarebbe  confortata  secondo  questi 
scrittori  (1),  da  un  altro  capitolo  deireditto,  dove  si 
legge:  «  Barbaris,  quos  certum  est  reipublicae  militare, 
quomodo  voluerint  et  potuerint,  faciendi  damus  testa- 
menti, sive  domi  sive  in  castris  fuerint  constìtuti  »  (2). 
Da  questo  capitolo  si  rileverebbe  secondo  tale  opinione, 
che  1  barbari,  e  cioè  gli  Ostrogoti,  i  quali  costituivano 
Tesercito  del  regno,  potessero  fare  il  testamento  a  loro 
piacimento,  vai  quanto  dire  tanto  con  la  forma  ordi- 
naria quanto  con  la  straordinaria,  e  ciò  sia  che  sì  fos- 
sero trovati  in  campo  {quomodo  pottierint)  sia  che  in 
cittÀ  (quomodo  voluerint). 

Ora  se  tale  interpretazione  è  per  certo  accettabile  ed 
esatta  (3)  non  lo  stesso  può  dirsi  delPargomento  tratto 
dal  cap.  32  deirEditto.  Invero  il  Papiano  o  Lex  romana 
Burgundionum  contiene  le  medesime  disposizioni  deirE- 
ditto di  Teodorico  circa  il  numero  di  testimoni  (cinque  o 
sette)  (4);  ma  quando  parla  dei  testamenti  dei  soldati 
dico  che  a  questi  fosse  lecito  farli  senza  Tintervento  del 
numero  dei  testimoni  prescritto  (5).  Non  potrebbe  quindi 
dirsi  che  il  numero  di  cinque  testimoni  fosse  richiesto 
pel  testamento  dei  soldati.  Io  credo  che  TEditto  di  Teo- 
dorico, come  il  Papiano,  si  riferiscano  alle  due  forme  di 
testamento  ordinaria  Tuna,  o  la  quale  richiedeva  sette 
testimoni,  straordinaria  Tal  tra,  che  ne  richiedeva  cinque, 
forme  le  quali,  si  riferiscono  al  testamento  noncupa- 
tivo  runa,  al  testamento  ruslicorum  Taltra.  I  barbari 
invece  non  erano  tenuti  alle  solennità  né  dall'una 
né  dairaltra  forma,  e  1  loro  testamenti  erano  validi 
qualunque  fosse  stato  il  numero  di  testimoni  intervenuti. 

IJn*altra  disposizione  riguardante  i  testamenti  ordi- 
narli diede  Teodorlco,  quando  ordinò  che,  non  potendo 
0  non  sapendo  il  testatore  sottoscrivere,  si  dovesse  ag- 
giungere, per  render  valido  il  testamento,  un  altro  te- 
stimone fededegno  (6). 

Infine  per  dare  ai  testamenti  maggiore  solennità,  ri- 
portandosi alle  leggi  romane  (sicut  leges  praecipiunt) 
dispose  che  fossero  alligati  (7). 

La  legge  visigotica,  a  differenza  deirEditto  di  Teo- 
dorico, è  pili  minuta  nel  discorrere  della  forma  dei  te- 
stamenti, ma  contiene  delle  disposizioni  speciali,  che 
hanno  un  carattere  proprio  e  le  quali  potrebbero  dirsi 
ispirate  al  legislatore  visigoto  del  diritto  romano-greco, 
e  consigliate  dal  clero  e  dalle  condizioni  del  popolo. 

Essa  non  determina  il  numero  dei  testimoni  richiesti 
nelle  diverse  forme  di  testamenti  ordinarii,  ma,  quando 
dice  €  cum  legitimis  testibus  »  (8),  fa  chiaramente  com- 
prendere che  il  numero  dei  testimoni  sia  quello  deter- 
minato dalle  leggi  romane,  poiché,  come  si  è  avuto 
occasione  di  vedere,  il  diritto  visigotico  si  ispira  mag- 
giormente al  diritto  romano  giustinianeo. 

Il  testamento  poteva  essere  scritto  o  noncupativo  od 
orale.  11  primo  o  poteva  essere  sottoscritto  dal  testa- 


(1)  Abignente,  Il  diritto  successorio  nelle  provincie  napo- 
letane. Noli  1881,  p.  15. 

(2)  Edict.  Theod.,  32. 

(3)  Anch'io  bo  accedalo  questa  interpretazione  nella  mia 
Storia  del  diritto,  i,  p.  36. 

(4)  Pap.,  45,  2. 

(5)  Pop.,  45,  3. 

(6)  Edict,  Theod,,  29. 


toro  e  dai  testimoni,  ovvero  roborato  dai  segui  dell'ano 
e  degli  altri.  NelFuno  e  nell'altro  caso  il  testamento  tra 
sei  mesi  doveva  essere  fatto  pubblicare  innanzi  ad  un 
sacerdote.  Che  se  il  testatore  non  sapeva  o  non  poteva 
sottoscrivere  o  apporre  il  segno,  poteva  invitare  un 
terzo  che  sottoscrivesse  od  apponesse  il  segno  per  lui; 
in  tal  caso  fra  sei  mesi  e  il  terzo  e  i  testimoni,  che  ave- 
vano sottoscritto  il  testamento,  dovevano  giurare  innanzi 
al  giudice  che  quella  era  veramente  la  volontà  dal  de- 
funto loro  manifestata  (9). 

Il  testamento  noncupativo  si  aveva  quando  il  testa- 
tore alla  presenza  di  legittimi  testimoni  dichiarava  la 
sua  ultima  volontÀ,  senza  che  questa  si  traducesse  in 
iscritto;  ed  in  tale  ipotesi  il  testamento  acquistava  forza, 
solo  quando  fì*a  sei  mesi  i  testimoni  si  presentavano 
innanzi  al  giudice  e  dichiaravano  la  volontà  loro  con- 
fidata dal  defunto  sotto  giuramento.  Dì  questa  dichia- 
razione giurata  si  redigeva  processo  verbale  che  veniva 
sottoscritto  tanto  dal  giudice  quanto  dai  testimoni  (10). 

Oltre  queste  forme  di  testamenti  ordinarii  ve  ne  erano 
di  straordinarie.  Quando  un  cittadino  si  trovava  in  viaggio 
in  una  pubblica  spedizione  ed  era  necessitato  fare  te- 
stamento, poteva  scriverlo  tutto  di  suo  pugno,  senza 
bisogno  d'intervento  di  testimoni.  Che  se  non  sapeva  o 
era  nella  impossibilità  di  scrivere  poteva  affidare  la  sua 
volontà  ai  suoi  servi.  Spettava  poi  al  vescovo  od  al 
giudice  indagare  se  i  servi  dicevano  il  vero,  facendo  loro 
giurare  quali  si  fossero  gli  ultimi  voleri  del  defunto, 
i  quali  venivano  fermati  in  un  atto,  sottoscritto  dal  giu- 
dice o  dal  vescovo,  atto  che  acquistava  piena  forza  però 
solo  con  la  conferma  deirautorità  regia  (11). 

Tutte  le  forme  scritte  di  testamento  dovevano  fra  sei 
mesi  essere  pubblicate  innanzi  ad  un  sacerdote  ed  a  te- 
stimoni (12). 

53.  Quanto  al  contenuto  del  testamento  Teditto  di 
Teodorico  non  dice  alcuna  cosa  ;  esso  quindi  si  rimette 
completamente  al  diritto  romano  vigente  ai  suoi  tempi, 
ciò  che  chiaramente  è  rilevato  dal  complesso  delle  poche 
disposizioni  che  FEditto  contiene  intorno  al  diritto  suc- 
cessorio. 

Non  così  invece  la  legge  visigotica.  È  vero  che  anciie 
questa  non  è  minuta,  come  potrebbe  desiderarsi,  ma  con- 
tiene  sufficienti  disposizioni  che  possono  darci  una  chiara 
idea  della  materia. 

11  principio  originario  della  legge  visigotica  si  era 
che,  nella  esistenza  di  figli  o  discendenti,  i  genitori  od 
ascendenti  non  potessero  fare  testamento.  Questo  prin- 
cipio venne  mitigato,  e  non  solamente  fu  dato  ai  geni- 
tori di  avvantaggiare  la  posizione  di  uno  dei  figli,  ma 
ancora  di  disporre  di  una  piccola  parte  delle  loro  so- 
stanze a  beneficio  di  estranei. 

Infatti  era  dato  facoltà  agli  ascendenti  di  disporre  di 
una  terza  parte  del  loro  patrimonio  a  favore  di  un  figlio 
o  di  un  nipote,  e  di  un'altra  quinta  parte  a  favore  di 
liberti  o  di  chiunque  altro  estraneo  (13).  Sicché  il  resto 
costituiva  una  specie  di  legittima  che  dividevasi  egual- 
mente tra  tutti  i  figli.  Però  il  terzo  ed  il  quinto  pote- 
vano distaccarsi  dal  patrimonio  assoluto  del  testatore, 
non  quindi  da  quei  beni  ch'egli  aveva  ricevuto  per  do- 

(7)  Edict.  Theod.,  12. 

(8)  Lea;  Wisigoth.,  ii,  5,  12. 

(9)  Lex  Wisigoth.,  n,  5,  12. 

(10)  Lex  Wisigoth.,  ii,  5,  12. 

(11)  Lex  Visigoth.,  ii,  5,  13. 

(12)  Lex  Wisigoth.,  ii,  5,  14. 

(13)  Lex  Wisigoth.,  iv,  5,  ). 
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nazioni  regie  (1),  del  cui  carattere  io  ho  avuto  occa- 
sione di  discorrere  in  altro  mio  lavoro  (2). 

Queste  disposizioni  ban  riguardo  anche  alla  madre. 
Però  questa,  anche  avendo  figli  o  discendenti,  poteva 
disporre  di  una  quarta  parte  della  dote  ricevuta  dal 
marito  a  beneficio  di  chiese,  liberti  od  estranei  (3).  Che 
se  poi  ella,  oltre  la  dote,  aveva  ricevuto  altro  in  dono 
dal  marito,  ed  aveva  figli  o  discendenti,  era  libera  di 
disporre  solo  del  quinto,  dovendo  le  altre  quattro  parti 
essere  riservate  a  questi  (4).  Ma  quando  la  madre  aveva 
tìgli  di  più  letti  non  poteva  disporre  di  alcuna  parte 
della  dote  ricevuta  dal  primo  marito  a  favore  dei  figli 
del  secondo  (5). 

Non  avendo  il  testatore  figli  o  discendenti,  poteva 
liberamente  disporre  di  tutte  le  sue  sostanza,  senza 
che  il  suo  testamento  potesse  essere  attaccato  dagli 
ascendenti  o  dai  collaterali  (6).  Ed  è  notevole  questo  fono* 
meno  che  nelle  leggi  barbariche,  le  quali  più  si  ispirano  al 
diritto  romano  per  quanto  riguarda  la  successione  te- 
stata, e  nelle  leggi  romane  fatte  per  i  Romani,  soggetti  ai 
barbari,  il  concetto  della  legittima  ne  si  mostra  limita- 
tissimo. Ciòdevesì  principalmente  airinfluenza  del  clero 
che,  restringendo  il  concetto  della  legittima,  avvantag- 
giava la  posizione  degli  enti  ecclesiastici,  a  cut  fkvoro 
erano  la  maggior  parte  dei  testamenti  in  quel  repoca, 
i'er  la  legge  visigotica  invero,  che  ebbe  a  pih  fortemente 
subire  Tinfluenza  del  clero,  si  è  visto  come  tolti  i  figli  ed 
i  discendenti,  nessun  altro  parente  avesse  diritto  ad  una 
qaota  di  riserva.  Pel  Papiano  la  riserva  era  determi- 
nata a  favore  dei  figli  e  nipoti  e  della  madre:  i  fratelli 
e  le  sorelle  non  potevano  agire  con  la  querela  di  inofìd- 
cioso  testamento  (7).  Nel  Breviario  di  Alarico  si  hanno 
(loasi  le  identiche  disposizioni  che  nel  Papiano  (8). 

64.  Quanto  alle  donazioni  mortis  cau^^z,  Teditto  di  Teo- 
dorico nessuna  innovazione  apportò  a  ciò  che  disponeva 
il  diritto  romano  dei  suoi  tempi,  ed  esso  come  per  altre 
cose,  anche  per  tali  donazioni  a  quel  diritto  si  richiama, 
e  solo  determina  le  formalità  neeessarie  per  le  dona- 
zioni sia  di  cose  mobili  che  di  immobili  (9). 

\a  legge  visigotica  invece  contiene  disposizioni  piìx 
minute  e  che  hanno  una  speciale  importanza  pel  nostro 
argomento.  Essa  distingue  le  donazioni  con  tradizione 
della  cosa  o  della  carta,  dalle  donazioni  senza  tradi- 
zione. Le  prime  erano  assolutamente  irrevocabili  ;  non 
così  le  seconde,  poiché  il  donante  poteva  mutare  la  sua 
volontà,  e  quindi  disporre  diversamente  delle  stesse  cose. 
Kd  anche  non  mutando  la  volontà,  se  il  donatario  pre- 
moriva, la  cosa  non  passava  ai  suoi  eredi  ma  restava 
nella  libera  disponibilità  del  donatore.  Revocabili  an- 
cora erano  le  donazioni  con  riserva  di  u^uiVutto  vita 
durante,  le  quali  piti  che  a  donazioni  erano  rassomi- 
gliate a  disposizioni  di  ultima  volontà.  Non  lo  stesso 
carattere  aveva  quella  donazione,  mercé  la  quale  il  do- 
nante trasferiva  la  cosa  al  donatario,  e  poi  col  consenso 
di  questo,  ne  riteneva  il  possesso,  poiché  in  tal  caso, 
premorendo  il  donatario,  la  cosa  andava  agli  eredi  di 
lui  e  non  al  donante  (IO). 

§  3.  —  /i  Diritto  successorio  nelle  altre  legislazioni 
Gennaniche.  Della  sticcessione  intestata. 

56.  Discorrendo  del  diritto  successorio  pressoi  Germani 
se  n*è  visto  il  fondamento,  il  quale  si  riscontra  nella  costi- 
ci) Le,v  Wisigoth.^  iv,  5,  1. 

(*^)  Ciccaglione,  Feudalità^  parte  r,  c«ip.  ii ,  §  5  nel l 'Encic.  Giur. 
(3)  Le.v  Wisigoth.,  iv,  5,  2. 
[\)  Le.v  Wisigoth.,  iv,  2,  4. 
['>)  Lex  Wisigoth.,  iv,  5,  2. 


tuzione  della  famiglia  e  nell'ordinamento  della  pro- 
prietà fondiaria.  Ma  si  osservò  pure  come  erasi  comin* 
ciata  a  manifestare  una  lotta  tra  Tagnazione  e  la  co- 
gnazione, lotta  che  devesi  attribuire  principalmente  alla 
trasformazione  che  già  erasi  iniziata  neirordinamento 
della  proprietà  fondiaria,  la  quale  aveva  acquistato  un 
carattere  familiare-individuale. 

Dopo  le  invasioni ,  la  costituzione  della  famiglia 
germanica  non  mutò  essenzialmente,  ma  sotto  Tin- 
fiuenza  della  civiltà  dei  vinti,  cominciò  a  perdere  e  andò 
poi  sempre  più  perdendo  Timportanza  che  aveva  avuta 
nella  vita  politico-sociale  dei  Germani.  Il  vincolo  diciamo 
cosi  familiare  si  restrinse  a  poco  a  poco  al  vincolo  di 
sangue  o  civile,  perdendo  di  forza  il  vincolo  politico. 
D*altra  parte  l'ordinamento  della  proprietà  fondiaria  si 
trasformò  sotto  l'influenza  del  diritto  romano,  e  si  co- 
minciò a  manifestare  quella  tendenza  all'individualismo 
nella  proprietà,  che  doveva  poi  prendere  il  totale  soprav- 
vento. La  proprietà  fondiaria  quindi  non  appartenne  piti 
allacomunitàdellamarca,maal  padre-famiglia,non  come 
ad  individuo  ancora,  sibbene  come  al  rappresentante  della 
famiglia,  nel  più  ristretto  significato.  Ciò  dipese  in  parte 
dalla  tradizione  che  già  s'era  andata  formando  tra  i  Ger* 
mani,  di  una  proprietà  fondiaria  familiare;  in  parte  dal 
modo  di  distribuzione  delle  terre,  seguito  dalla  maggior 
parte  degli  invasori,  poiché,  col  sistema  dell'acquartiera- 
mento, a  ciascun  padre-famiglia  venne  data  una  quota 
delle  terre  dei  vinti,  quota  da  dover  servire  per  tutta  la 
famiglia,  la  quale  cosi,  in  forza  della  distribuzione  stessa, 
veniva  ad  acquistare  quasi  un  diritto  sulla  quotA  rice^ 
vuta  dal  capo  di  essa;  in  parte  ancora  dall'importanza 
che  ebbe  la  proprietà  fondiaria,  la  quale  a  poco  a  poco 
addivenne  la  base  dei  diritti  e  dei  doveri  dei  cittadini, 
e  quindi  importava  moltissimo  ai  membri  di  una  famiglia 
che  quella  proprietà  fosse  conservata. 

Però  l'antico  ordinamento  della  famiglia  germanica 
ebbe  pure  la  sua  influenza  nel  determinare  l'ordine  suc- 
cessorio dopo  le  invasioni,  anche  perché  queirordina- 
mento  restò  in  vita  per  certi  istituti,  come  per  la  com- 
posizione e  per  la  vendetta.  Ed  é  però  che  il  diritto  suc- 
cessorio non  si  limitò  ai  membri  della  famiglia,  presa 
questa  parola  nel  più  ristretto  senso;  sibbene  si  estese 
ai  parenti  fino  ad  un  certo  limite,  determinato  diver- 
samente nelle  varie  legislazioni.  Ma  anche  questa  in- 
fluenza non  ebbe  la  forza  primitiva,  e  ben  presto,  come 
dimostrano  i  più  antichi  monumenti  del  diritto  germa- 
nico dopo  le  invasioni,  il  morituro  poteva  in  mancanza 
di  discendenti  o  di  parenti  più  stretti,  assegnare  le  sue 
sostanze  in  tutto  od  in  parte  ad  un  estraneo,  prima  mercé 
atti  tra  vivi,  e  poscia  anche  con  atti  di  uRima  volontà. 
È  vero  che,  almeno  originariamente,  quelle  donazioni  per 
essere  valide  avevano  bisogno  del  concorso  dell'assem- 
blea locale  e  del  re,  quasi  che  esse  venissero  a  me- 
nomare il  diritto  della  comunità  e  poscia  del  fisco; 
ma  non  é  men  vero  che  tutto  ciò  si  ridusse  ad  una 
formalità,  ed  il  principio  che,  in  mancanza  di  coloro  i 
quali  avevano  un  diritto  diretto  ed  immediato  sui  beni 
familiari,  il  morituro  potesse  crearsi,  diciam  così,  un 
erede  estraneo,  prese  il  sopravvento,  e  fu  universal- 
mente accettato. 

Presso  i  Franchi  Salii,  il  cui  sistema  di  occupazione 
fu  completamente  diverso  da  quello  tenuto  dagli  altri 

(0)  Lex  Wisigoth.,  iv,  2,  20;  iv,  5,  2 

(7)  Pap.,  45,  4,  5,  6,  7.     " 

(8)  Brev,  Alar.,  10»  5  a  7. 

(9)  Edict.  Theod.,  51,  52»  53. 
(10)  Lex  \]'isigoth.^  v,  2,  tì. 
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barbari,  sia  Borgognoni,  sia  Langobardi,  sia  Visigoti 
la  tradizione  germanica  originaria  fu  piU  fortemente 
conservata.  È  opinione  generalmente  accettata,  appunto 
perchè  la  più  vera  e  la  piii  dimostrata,  che  i  Franchi 
Salii  non  tolsero  ai  Romani  di  quelle  contrade  delle 
Gallio  che  essi  occuparono,  una  parte  delle  terre,  accon« 
tentandosi  delle  terre  restate  vacanti  e  di  quelle  che 
si  appartenevano  al  fisco.  Pare  però  che,  nel  distribuirsi 
queste  terre,  essi  avessero  seguito  Tantica  consuetudine 
germanica,  e  cioè  che  tutto  un  tratto  di  territorio  fosse 
assegnato  alla  marca,  e  da  questa  poi  divisa  fra  i  suoi 
membri,  in  modo  che  la  parte  assegnata  a  ciascun 
membro  restasse  nelFalto  dominio  della  marca  mede- 
sima, e  che  rassegnatane  ne  avesse  quasi  un  semplice 
usufrutto  sua  vita  durante.  Ciò  potrebbe  per  avventura 
rilevarsi  del  titolo  della  legge  Salica  de  migrantibus, 
del  quale  lo  ho  avuto  occasione  di  occuparmi  in  altro 
lavoro  (1).  Da  questo  titolo  invero  si  rileva  che  i  mar- 
chigiani formavano  una  consociazione  di  mutua  guaren- 
tigia, e  che  la  marca  aveva  terre  comuni,  cioè  non 
distribuite,  le  quali  però  potevano  essere  assegnate  a 
qualcuno,  col  consenso  di  tutti.  Ora  questo  assegno  non 
toglieva  certo  il  diritto  della  consociazione  sulla  terra 
stessa;  diritto  che  persisteva  e  risorgeva  certamente 
alla  morte  deirassegnatario.  Sicché  originariamente  la 
marca  aveva  essa  il  diritto  di  proprietà  sulle  terre, 
sia  su  quelle  distribuite  ai  marchigiani,  sia  su  quelle 
restate  in  comune  e  le  quali  pure  potevano  essere  di- 
stribuite; solo  più  tardi  questo  diritto  della  marca  fu 
vinto  dal  diritto  dei  membri  della  famiglia. 

Ma  quello  che  più  mi  conferma  in  questa  opinione 
si  è  un  editto  del  re  Chilperico,  il  quale  così  suona: 
«  ....  placuitatque  convenìt,  ut  si  cumque  vicinos  habens 
aut  filios  aut  filias  post  obitum  suum  purstitus  fuerit, 
quamdiufllìis  advixerit  (l.advixerint)  terrahabeaut,sìcut 
et  lex  salica  habet.  E  si  subito  filios  (I.  filii)  defuncti  fue- 
rint,  filio  (1.  Alia)  simili  modo  accipiant  (1.  accipiat)terras 
ipsas,  sicut  et  filii  si  vivi  fuissent  aut  habuissent.  Kt  si 
moritur,  frater  alter  superstitus  fuerit,  frater  terras 
accipiant  (l.  accipiat)  non  vicini.  Et  subito  frater  mo- 
rìens,  frater  non  derelinquerit  superstitem,  tunc  soror 
ad  terra  ipsa  accedat  possidenda......  >. 

Dunque  è  tanto  vero  che  originariamente  presso  i 
Franchi  Salii  la  distribuzione  delle  terre  fu  fatta  nel 
modo  suddetto,  che  i  vicini,  e  cioè  i  marchigiani,  anche 
ai  tempi  di  Chilperico,  alla  morte  di  un  commarchigiano, 
pretendevano  rientrare  nel  possesso  delle  terre  da  questo 
possedute.  1^  si  noti  che  Teditto  non  parla  che  di  terre, 
poiché  pei  mobili  la  marca  non  aveva,  anche  prima  delle 
invasioni,  alcun  diritto  successorio  immediato.  Dunque 
la  proprietà  fondiaria,  ai  tempi  di  Chilperico,  non  aveva 
acquistai  a  ancora,  nonché  carattere  individuale,  neppure 
precisamente  carattere  familiare,  e  dovette  intervenire 
il  sovrano  con  la  sua  autorità,  per  tutelare  i  diritti  dei 
figli  e  dei  fratelli  e  delle  sorelle  contro  le  pretese  dei 
vicini  o  marchigiani  (2).  Né  debbo  far  meraviglia  che, 
pur  essendovi  la  legge  salica,  alla  quale  si  richiama 
l'Editto  di  Chilperico,  i  vicini  potessero  affacciar  di  si- 
mili pretese,  perchè,  a  prescindere  che  la  legge  salica 
era  un  pactum  che  sanciva  le  consuetudini  popolari,  e 
che  quindi  potessero  esservi  alcune  tribù  che  avessero 

(1)  Ciccaglione,  ScabinatOt  n.  11,  nel  Digesto  Italiano. 

(2)  Gierke,  Erbrecht  und  Vicinenrecht  nella  Zeitschr.  f,  R. 
Gesch.,  XII,  1878,  p.  43(). 

(3)  Dargun,  Mutterrecht  und  lìauhehe^  1883;  lleusler,  Instit. 
des  deutsch.  Pri'oatrechts ,  1885-8G,  ii,  §  174;  Ulasson,  op.  e 
oc.    cit.,  p.  615. 


una  consuetudine  diversa,  la  legge  salica  nel  titolo  de 
afodi5  parla  di  ^erra,  e  secondo  Fopinionepiù  generale 
la  voce  terra  si  riferisce  alla  seliland^  e  cioè  alla  terra 
che  circondava  la  casa,  e  la  quale, solamente  aveva 
acquistato  un  carattere  recisamente  familiare.  Ma  su 
tale  argomento  avrassi  occasione  di  ritornare  più  in- 
nanzi. 

I  Franchi  Salici,  che  conservarono  e  tradussero  più 
fedelmente  nella  loro  legge  le  consuetudini  originarie, 
ne  apprendono  anche  un'altra  particolarità,  che  è  un 
avanzo,  secondo  Topinione  di  molti  (3),  deirantico  ma- 
triarcato. Invero,  alla  successione  di  colui  che  moriva 
senza  discendenti  veniva  chiamata  la  madre  e  poi  i  fra- 
telli e  le  sorelle,  e,  mancando  anche  questi,  la  sorella 
della  madre: 

1)  «  Si  quis]mortuus  fuerit  et  filios  non  dimiseri t,  si 
mater  sua  superfuerit,  ipsa  in  haereditatem  succedal  ;  2)  si 
maternon  fuerit  et  fratrem  aut  sororem  dimiserit,  ipsi  in 
haereditatem  succedant;  3)  Tunc  si  ipsi  non  fuerlnt 
soror  matris  in  hercditatem  succedat  »  (4>. 

Alcuni  dicono  che  simile  disposizione,  anziché  essere 
un  avanzo  del  matriarcato,  miri  a  compensare  le  donne 
dairesclusione  deireredità  degli  immobili,  ma  questa 
opinione  non  sembra  accettabile,  poiché  allora  anche  la 
sorella  del  padre  avrebbe  dovuto  essere  ammessa  e  non 
solamente  la  sorella  della  madre.  Altri  dicono  che  la 
legge  salica  non  menziona  il  padre  accanto  alia  madre, 
perchè  il  diritto  del  primo  era  indiscusso,  mentre  il  di- 
ritto della  seconda  era  un'innovazione,  ma  questa  inter- 
pretazione non  spiega  la  preferenza  della  sorella  della 
madre  (5).  A  voler  stare  al  più  antico  testo  della  le^ge 
salica  bisogna  convenire  che  questa  conservasse  un'antica 
consuetudine,  per  la  quale  la  parentela  femminile  fosse 
preferita  alla  maschile  nelle  successioni. 

Ma  generalmente  presso  i  popoli  di  stirpe  germanica, 
dopo  le  invasioni,  la  lotta  che  già  prima  erasi  iniziata 
fra  l'agnazione  e  la  cognazione  tra  quelli  della  linea 
maschile  e  della  linea  femminile,  piegò  sempre  più  verso 
la  preferenza  e  la  prevalenza  dei  parenti  del  ramo  ma- 
schile e  cioè  dell'agnazione.  Ciò  devesi  principalmente 
spiegare  per  l'importanza  che  andò  acquistando  la  pro- 
prietà fondiaria  e  pel  sistema  ancora  dei  beneficii,  che 
avviava  la  proprietà  fondiaria  a  quell'ordinamento  feu- 
dale che  doveva  predominare  nel  periodo  seguente.  Se 
la  proprietà  fondiaria  era,  può  dirsi,  l'unica  fonte  della 
ricchezza,  se  essa  era  la  base  del  lustro  della  famiglia, 
se  da  essa  si  misurava  la  posizione  di  un  cittadino 
nella  società  politica,  se  da  essa  si  misuravano  i  diritti 
ed  i  doveri  di  questo,  ne  doveva  seguire  come  neces- 
saria conseguenza  che  1  membri  maschi  di  una  famiglia, 
quelli  cioè  che  ne  proseguivano  la  tradizione  dovessero 
mirare  alla  conservazione  della  proprietà  stabile,  e  aii 
impedire  che  questa  andasse  per  mezzo  dei  parenti  dei 
lato  materno  o  per  mezzo  delle  donne  ad  altra  famiglia. 
Ed  ecco  perchè  le  stesse  alienazioni  d'immobili  riciiie- 
devano  l'intervento  dei  parenti  più  prossimi;  ecco  perchè 
presso  i  popoli  nordici  colui  che  voleva  alienare  uno 
stabile,  doveva  prima  farne  offerta  al  suo  erede  più 
prossimo,  che  era  preferito  ad  ogni  compratore  (6). 
Ecco  perché  quando  alcune  leggi  mirarono  ad  equipa- 
rare la  condizione  delle  donne  a  quella  dei  maschi, 

(4)  Lex  italica^  tit.  58. 

(5)  Waitz,  Das  alte  Rechtdes  Sai.  Franhen,  p.  112;  Amira, 
Erbenfolge  und  Vertvandschaftsgliederung  nach  den  altr- 
riederdeutschen  Rechten^  1874;  Eosin,  (jomm,  ad  tit.  legis 
Salica^ t  Lix,  de  alodis,  1875. 

(6)  Westgòtolag,  C,  a.,  x,  3. 
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od  almeno  assegnare  a  quelle  una  parie  sugli  stabili, 
questi  cercarono  sempre  limitare  gli  efletti  di  tali  leggi, 
assegnando  alle  donne  i  fondi  acquistati  di  fresco  dal- 
l'autore o  i  fondi  sparsi,  escludendole  dai  fondi  aviti  o 
(lai  fondi  principali  della  famiglia  (1). 

Contro  questa  tendenza  airesclusione  delle  donne  com* 
batteva  la  Chiesa,  la  quale  arrivò  a  farla  scomparire 
da  qualche  legge  ed  a  mitigarla  in  qualche  altra,  e  dove 
non  potette  influire  sulla  legislazione  influì,  a  che,  mercé 
testamenti  e  donazioni  mortis  causa,  gli  autori  rime- 
diassero airingiustizia  della  legge  (2).  Ma  il  principio 
gìuiidico  contrario  alle  donne  restò  e  resistette  ed  ebbe 
grande  influenza  sul  diritto  consuetudinario  tanto  in 
Italia,  quanto  in  Francia^  quanto  in  Germania  ed  altrove, 
come  avrassi  occasione  di  vedere^  in  prosieguo. 

Il  diritto  successorio  inoltre,  basando  sul  vincolo  fa- 
miliare, richiedeva  che  questo  vincolo  fosse  legittimo;  e 
però  un  tal  diritto  spettava  per  regola  ai  parenti  legit- 
timi e 'cioè  a  coloro  il  cui  vincolo  di  parentela  col  de 
cuius  si  originava  da  giuste  nozze.  La  parentela  natu- 
rale non  era  generalmente  tenuta  in  alcun  conto,  ed  i 
tigli  naturali,  salvo  qualche  eccezione,  non  concorrevano 
con  ì  legittimi  alla  eredità  paterna  ;  qualche  volta  e  per 
qualche  legge  concorrevano  air  eredità  materna  con 
ì  tìgli  legittimi,  come  presso  i  Westrogoti  (3).  E  le  giuste 
nozze  richiedevano  come  un'essenzialità  che  gli  sposi 
fossero  di  una  medesima  condizione,  ond'é  che  i  figli  di 
uìatrimonio  di  disparaggio  erano,  come  presso  i  Bavari, 
trattati  quasi  fossero  figli  naturali  (4);  e  la  figlia,  che 
si  univa  in  matrimonio  con  uno  di  condizione  inferiore, 
aveva,  come  presso  gli  Alemanni,  una  quota  minore 
delle  altre  figlie  (5). 

Se  il  diritto  successorio  aveva  uno  stretto  rapporto 
col  vincolo  famigliare  e  con  quella  specie  di  comunione 
di  famiglia  che  seguitò  ad  aver  vita,  anche  dopo  le  in- 
vasioni, ne  veniva  come  conseguenza  che  coloro  i  quali 
erano  usciti  fuori  di  quella  comunione,  sia  rompendo  la 
parentela,  come  presso  i  Franchi  (6),  sia  abbandonando 
la  famiglia  o  la  patria,  come  presso  i  Westrogoti  (7), 
sia  uscendo  dalla  famiglia  e  facendo  economia  a  parte, 
e  costoro  dicevansi  (ofHs  familiati  (8),  non  avessero  di- 
ritto a  succedere.  È  bene  però  osservare  che  i  foris 
familiati  avevano  per  lo  più,  o  in  occasione  della 
emancipazione,  od  in  occasione  del  matrimonio,  una 
parte  della  sostanza  familiare,  in  modo  che  può  dirsi 
come  essi  ricevessero  anticipatamente  la  quota  di  ere- 
dità. Questo  costume  continuò  lungamente  neircvo-medìo 
e  fu  regolarmente  disciplinato  dalle  consuetudini  (9). 
La  necessità  della  coabitazione  inoltre  si  ispirava  ad 
un  altro  concetto,  a  quello  cioè  che  tutti  coloro  1  quali 
avevano  un  diritto  alla  proprietà  familiare  dovessero 
col  loro  lavoro  contribuire  ad  accrescerla  ed  a  mante- 
nerla (IO). 

Dairindole  del  diritto  successorio  germanico,  seguiva 
che  gli  eredi  avessero,  in  forza  della  comunione  di  fa- 
miglia, un  diritto  di  aspettativa  sui  beni  che  costituì- 

(1)  Uplandslag,  Arf.  Botkaer,  12,  13;  Ilelsimjelag ,  Arf. 
Bolk.,  13,  2. 

(2)  Mapculfi,  Form.,  ii,  12. 

(3)  Westgòtolag^  e.  a.,  vii,  8,  2. 

(4)  J^x  Baiuioar.,  xiv,  8,  2. 

(5)  Lex  Alamann.,  57,  1,  2. 
(0)  T^x  Salica,  60. 

(7)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  12,  2. 

(^)  Cf.  Salvioli,  op.  cit.,  p.  451  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  703  ; 
Kiimein,  Thèse  pour  le  doctora^,  p.  15o  seg. 


vano  Teredità,  un  diritto  in  potenza,  che  veniva  in  atto 
alla  morte  di  colui  che  era  alla  testa  della  comunione 
di  famiglia.  Sicché  Ferede  esercitava  quasi  un  diritto 
proprio,  senza  che  fosse  quindi  considerato  come  con- 
tinuatore della  personalità  giuridica  del  defunto:  egli  si 
trovava  di  diritto  nel  possesso  delle  cose  ereditarie, 
senza  bisogno  di  adizione,  nò  era  di  necessità  possibile 
il  concetto  deireredità  giacente. 
'  Di  qui  si  originò  in  Germania  la  massima  :  Ber  Todt 
erbt  den  Lebendigen  (1 1),  in  Francia  la  massima:  Le  mort 
saisit  le  vif  (12).  Secondo  quanto  sopra  si  è  detto  questa 
massima  ha  un*origine  tutta  germanica,  è  cioè  una  con- 
seguenza deirindole  del  diritto  successorio  germanico; 
Terede  senza  bisogno  di  adizione  entra,  alla  morte  del- 
Fautore,  nel  possesso  di  quei  beni  sui  quali  egli  già  aveva 
un  diritto  preesistente  (13).  Peròil  Viollet  non  è  di  questa 
opinione  accettata  generalmente.  P^li  dice  :  «  Le  ori- 
gini ed  il  senso  primitivo  di  questo  brocardo,  che  io 
riscontro  per  la  prima  volta  nei  costumi  di  Orléans  del 
sec.  XIII,  sono,  per  me,  molto  imbarazzanti,  lo  credo  che 
questa  regola  consuetudinaria  è  stata  molto  probabil- 
mente formulata  a  Orléans  sotto  Tinspirazione  dei  ro- 
manisti: senza  dubbio  il  diritto  romano  aveva  formulato 
questa  regola  del  tutto  opposta:  Possessio  nisi  natu- 
raliter  comprehenaa  ad  nos  non pertinet ;  ma  il  Corpus 
iuris  è  un  grosso  libro  e  vi  si  possono  trovare  molte 
cose:  ora  si  era  notato  quest'altro  testo  :  Possessio  de* 
functi  quasi  iuncta  descendit  ad  haeredem.  Infine  vi  era 
un  certo  interdette  quorum  honorum,  accordato  a  colui 
che  aveva  ottenuto  dal  pretore  il  possesso  dei  beni  di 
un  defunto  contro  chiunque  possedeva  cose  ereditarie, 
prò  erede  o  prò  possessore.  Non  v'  è  più  pretore  che 
possa  accordare  il  possesso  dei  beni,  perchè  dunque  non 
dare  di  pieno  diritto  ad  ogni  erede  il  beneficio,  che  una 
volta  si  aveva  coirinterdetto  quorum  honorum  ì  Tali 
molto  probabilmente  sono  i  testi  e  tali  le  considerazioni 
che  spinsero  i  nostri  Orleanesi  a  proclamare  questo  prin- 
cipio: Le  mitri  saisit  le  vif,  che  sembra  una  traduzione 
molto  felice  e  molto  concisa  del  principio  latino:  Posses» 
sìo  de  functi  quasi  iuncta  descendit  ad  haeredem  »(14). 
Questa  opinione  del  Viollet,  che  a  prima  vista  apparisce 
forzata,  non  è  accettabile,  poiché,  quantunque  nel  diritto 
romano  si  trovi  quest'ultima  massima,  pure  per  diritto 
romano  era  assolutamente  necessaria  Tadizione  delle 
eredità,  ed  intanto  il  possesso  deircrcde  si  aveva  (juasi 
come  una  continuazione  di  quella  del  defunto,  in  quanto 
si  riteneva  Terede  continuare  la  personalità  gìuiidica 
del  defunto,  concetto  questo  assolutamente  estraneo  al 
diritto  germanico,  come  già  innanzi  si  è  avuto  occasione 
di  dire. 

Però  se  questi  erano  i  principii  che  generalmente  re- 
golavano il  diritto  successorio  (e  dico  diritto  successorio 
e  non  successione  intestata,  perchè  il  testamento  e  le 
donazioni  mortis  causa  solo  in  linea  di  eccezione  e  sotto 
altre  influenze  furono  introdotte)  pure  questi  principi i 
ci  si  presentano  con  limiti  e  modalità  diverse  nelle  varie 


(9)  Cf.  Iiehu«'«rou,  ITist.des  insiitutions  coralingiennes,  p.  58, 
W;  Beaumauoir,  e.  21,  §  20,  21. 

(10)  Cf.  Westgóiolag,  e.  a.,  vii,  19;  C.  R.,  vi.  27. 

(11)  ikichsenp.,  in,  8,3,  §  1;  Stuxhss.  Jjchnr,,^,%\\>'chica- 
bensp.,  271. 

(12)  Loisel,  Inst.  coni.,  ii,  5,  1;  Cout.  de  Locris- Orleans, 
XI 1,  0;  Cout.  de  Chartres,  94. 

(13)  Phillips  nella  Zeit.  f.  geschichtl. liechtstrissensch.,  wì, 
p.  1  seg.;  Ucyscher,  nella  Zeìt.  f.  deutsch.  liecht.,  v,  p.  205; 
Schulte,  Lehìbuch.  d.  If,  G.,  §  184. 

(14)  Viollet,  op.  cit.,  p.  714-15. 
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legislazioni  germaniche.  Queste  differenze  vogliono  es- 
sere spiegate  per  più  cause.  E  primieramente  le  diverse 
tradizioni  di  ciascuna  tribù  germanica,  perchè  tutto  ne 
induce  a  credere  che  Tacito  ne  abbia  dato  Tidea  gene- 
rale del  diritto  successorio  dei  Germani,  senza  scendere 
alle  particolarità  delle  diverse  tribù,  se  si  faccia  ecce- 
zione pei  Tenteri,  particolarità  di  cui  forse  a  lui  non 
erano  arrivate  notizie  precise.  Un'altra  causa  di  tali 
differenze  vuoisi  ritrovare  nella  maggiore  o  minore  in-' 
fluenza  della  civiltà  romana,  e  fino  ad  un  certo  punto 
può  dirsi  che  la  misura  di  tale  influenza,  almeno  nei 
primi  tempi,  f\i  determinata  dal  sistema  di  occupazione. 
Ed  infine  a  produrre  tali  difìferenze  influì  Fazione  della 
chiesa  e  del  suo  diritto,  influenza  che  operò  più  o  meno 
fortemente,  o  più  o  meno  presto  presso  i  varii  popoli 
barbari. 

Presso  i  popoli  nordici,  dove  Tinfluenza  della  civiltà 
romana  fu  pochissinia  e  tarda,  il  diritto  successorio  che 
originariamente  fu  quello  degli  antichi  Germani,  poco 
sviluppo  ebbe  e  poche  trasformazioni,  le  quali  voglionsi 
attribuire  ad  influenze  locali,  e  cioè  alla  trasformazione 
lenta  che  subirono  la  costituzione  della  famiglia  e  Tor- 
dinamento  della  proprietà  fondiaria,  trasformazione  che 
già,  come  s'è  visto,  erasi  iniziata  ai  tempi  di  Tacito,  e 
che  continuò  lentamente  fino  a  che  le  consuetudini  popo- 
lari furono  presso  quei  popoli  tradotte  in  iscritto.  E  influì 
ancora,  quantunque  in  limiti  più  ristretti  che  presso  gli 
altri  popoli  di  stii-pe  germanica,  la  Chiesa  con  il  suo 
diritto,  dopo  che  la  religione  cristiana  fu  introdotta  ed 
adottata  presso  quei  popoli. 

6Q,  Veduto  ct>si  quali  fossero  i  caratteri  più  accen- 
tuati del  diritto  successorio  germanico,  è  uopo,  prima 
che  passiamo  a  discorrere  dell'ordine  successorio,  ve- 
dere quando  si  avesse  la  capacità  di  succedere  e  quando 
questa  capacità  venisse  meno  per  indegnità. 

Come  può  rilevarsi  da  quanto  innanzi  si  è  detto, 
tutti  coloro  che  erano  legittimamente  uniti  in  vincoli 
di  parentela  col  defunto,  nei  limiti  dei  gradi  ammessi 
dalle  diverse  leggi,  erano  capaci  di  succedere  nel  grado 
cui  essi  appartenevano.  Era  però  necessario  perchè  uno 
avesse  la  capacità  che  fosse  concepito  e  che  nascesse 
vivo  e  vitale.  Che  la  concezione  desse  diritto  alFere- 
dità  si  rileva  dalle  leggi  germaniche,  per  le  quali 
se  uno  moriva,  lasciando  la  moglie  incinta  e  si  accer- 
tava rincizione,  la  donna  restava  in  possesso  delle  cose 
del  marito  per  conservarle  al  figlio  nascituro;  che,  se 
esisteva  un  altro  figlio,  la  vedova  incinta  restava  con 
questo  in  possesso  delle  cose  del  marito,  per  conser- 
varne la  quota  al  nascituro  (1).  Ma  la  concezione  non 
bastava,  erano  necessarie  ancora  la  vita  e  la  vitalità. 
Si  è  già  visto  quali  criteri  avesse  adottato  il  diritto 
visigotico  per  determinare  la  vitalità.  Oli  altri  diritti 
sono  completamente  muti  al  riguardo  (2).  Solo  alcune 
leggi  danno  criteri  vari  come,  per  esempio,  la  légge 
vestrogotica,  che  richiedeva  il  neonato  fosse  battez- 
zato (3),  e  Talemannica  per  la  quale  il  neonato  doveva 
esser  vissuto  per  un'ora  ed  aver  aperto  gli  occhi  sì  da 

(1)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  4  pr.  o  §  1;  e.  r.,  vi,  4, 5,  Ujìlin- 
dslag,  Arf.  bolk.,  10,  1. 

(2)  Cf.  Le.v  Jiurgund.,  24,  3. 

(3)  WesUjòtolaQy  e.  a.,  vii,  4  pr.;  12,  1. 

(4)  Lea^  Alamann.,  105. 

(5)  Ludov.  7*.,  9. 
((>)  Uoth.,  164. 

(7)  Liutpr.,  32,  33,  34;  Aist.,  8. 

(8)  Westgòtolag,  e.  a.,  vii,  8  pr. 


vedere  il  cielo  e  le  pareti  della  casa  (4).  Per  diritto 
germanico  quindi  i  postumi  avevano  gli  stessi  diritti 
di  coloro  che  si  trovavano  nel  medesimo  grado,  ed  ecco 
perchè  le  leggi  proibivano  alla  vedova  di  passare  a 
seconde  nozze,  prima  che  fosse  trascorso  Tanno  del 
lutto  (5). 

Se  una  delle  condizioni  del  diritto  successorio  presso 
i  Germani  era  la  legittimità  delle  nozze,  ne  segai  va 
che  i  nati  da  matrimoni  proibiti  fossero  assolutamente 
esclusi.  Cosi  gli  adulterini  erano  dichiarati  incapaci 
espressamente  dalle  leggi  lango barde  (6),  le  quali  più 
esplicitamente  estendono  l'incapacità  ai  nati  da  qual- 
sivoglia matrimonio  proibito  (7)  e  quindi  anche  agrince- 
stuosi.  Le  leggi  nordiche  escludevano  assolutamente  gli 
adulterini  dalla  eredità  del  loro  padre  (8),  ma  non  è 
detto  se  essi  fossero  esclusi  anche  dall'eredità  della 
madre  loro.  Però  siccome  quelle  stesse  leggi  chiamano 
alla  eredità  materna  tanto  i  legittimi  quanto  i  natu- 
rali, senza  fare  alcuna  distinzione,  pare  che  vi  fossero 
chiamati  anche  agli  adulterini  (9). 

Quanto  ai  figli  naturali  semplici  molte  legislazioni 
germaniche  li  escludono  o  espressamente  o  tacitamente. 
Qualcuna  consiglia  ai  figli  legittimi  di  dare  qualche 
cosa  ai  fratelli  loro  naturali  (10).  La  legge  langobarda 
concede  dei  diritti  ai  figli  naturali  semplici  in  concorso 
non  solo  con  i  parenti  legittimi  e  con  le  figlie  legit- 
time del  de  cuius,  ma  anche  in  concorso  con  i  figli 
stessi  legittimi  (11).  Però  Li utprando,  sotto  l'influenza 
della  Chiesa,  che  condannava  il  concubinato  e  anche 
la  semplice  fornicazione,  tolse  un  tal  diritto  ai  fìgii 
naturali  (12)  come  avrassi  occasione  di  vedere  più  di- 
stesamente in  prosieguo.  Nei  diritti  nordici  originaria- 
mente ai  figli  naturali  si  riconosceva  un  diritto  alla 
successione  paterna,  ma  poi  questo  diritto  venne  loro 
tolto.  Cosi  presso  i   Vestrogoti  ciò  avvenne  sotto  il 
laghmann  Polke,  il  quale,  secondo  il  Nordstrom,  sarebbe 
vissuto  sul  principio  del  secolo  XIll,  e  il  Codice  antico 
della  legge  vestrogotica  esclude  dalla  successione  pa- 
terna i  figli  naturali,  anche  quando  il  padre  li  avesse 
procreati  con  la  moglie  ripudiata- (13).  Essi  invece  erano 
ammessi  alla  eredità  materna  in  concorso  con  i  figli 
legittimi,  con  i  quali  dividevano  egualmente  (14).  Che 
anzi  qualche  legge  li  ammetteva  anche  all'eredità  dei 
parenti  della  madre  (15).  Qualche  altra  però  determi- 
nava la  quota  spettante  ai  figli  naturali,  e  la  quale 
non  poteva  essere  superata,  e  così  la  legge  d'Upland 
non  dava  ai  naturali  più  di  tre  marchi  (16). 

Una  specie  d'incapacità,  che  poi  nel  prosieguo  si  rese 
generale,  fu  quella  di  coloro  che  si  davano  a  vita  mona- 
stica, incapacità  sancita  anche  dal  diritto  canonico.  La 
causa  per  cui  chi  entrava  in  monastero  veniva  escluso 
dalla  successione  dei  suoi,  si  era  che  egli  cessava  di  far 
parte  della  famiglia,staccandosene,sicchè,veniva  a  man- 
care la  coabitazione.  Delle  leggi  germaniche  solo  qual- 
cuna contempla  espressamente  questa  incapacità  (17), 
che  anzi  ve  n'è  qualche  altra  che  pare  allarghi  i  diritti 
successorii  delle  figlie  che  entravano  nella  vita  religiosa, 


(9)  Confr.  Beauchet,  Loi  de   Vestrogothie,  nella   Nouvelle 
Revue  histor.  de  droit  fran^.  et  Hrang.,Ti\y  1887,  p.  353,  n.  7. 

(10)  Lcx  Baiutrar.y  xiv,  8,  1. 

(11)  lioth.,  154-156,  158-161. 

(12)  Liulpr,^  105. 

(13)  Westgòtolag^  e.  a.,  vii,  8,  3. 

(14)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  8,  2,  3. 

(15)  Confr.  Beauchet,  loc.  cit.,  p.  353,  n.  7. 

(16)  Uplandslag,  arf.  bolk.,  23. 

(17)  Westgotolag^  e.  a.,  vii,  9,  1. 
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come  ]a  legge  bcNrgognona,  la  quale  assegnava  alla 
figlia  che  entrava  in  monastero  la  terza  parte  dei  beni 
immobili  del  padre,  se  aveva  uno  o  due  fratelli,  ed  una 
parte  proporzionale  se  i  fratelli  erano  di  piìi  (1).  Però 
è  da  osservare  che  questa  quota  veniva  assegnata  alla 
donna,  che  si  dava  a  vita  monastica,  quasi  come  dote 
per  entrare  nel  monastero,  tanto  vero  che  ella  non  po- 
teva disporne,  ne  aveva  il  semplice  usufì'utto  sua  vita 
durante,  e  dopo  la  sua  morte  i  beni  ritornavano  ai  pa- 
renti più  prossimi  (2;. 

Dairindole  del  diritto  successorio  germanico  doveva 
seguire  rincapacitò  delle  donne  a  succedere,  poiché 
esse  Don  continuavano  la  tradizione  della  famiglia,  dalla 
quale  col  matrimonio  si  distaccavano.  Già  le  ragioni 
di  tale  incapacita  nel  diritto  originario  germanico  io 
ho  esposto.  Però  col  progresso  del  tempo  e  col  con- 
tatto della  civiltà  romana,  tale  incapacità  venne  ad 
essere  più  o  meno  limitata,  donde  la  varietà  nelle  di- 
verse leggi  germaniche.  Per  alcune  leggi  la  incapacità 
delle  donne  cessava  quando  mancavano  maschi  ;  per  altre 
tale  incapacità,  anche  quando  mancavano  maschi,  si 
estendeva  ad  una  parte  del  patrimonio  del  defunto; 
per  altre  ancora  la  incapacità  era  ristretta  solo  a  certi 
beni  ereditari,  come  agrimmobili;  per  qualche  altra  le 
donne,  pur  concorrendo  con  i  maschi,  avevano  diritto 
ad  una  quota  inferiore.  Ma  di  tutte  queste  varietà 
avremo  occasione  di  occuparci  più  innanzi,  ed  allora 
sarà  veduto  sotto  quali  influenze  la  condizione  della 
donna  tendeva  a  sempre  migliorare  (3). 

Per  diritto  langobardo  inoltre,  secondo  la  mia  opi- 
nione (4),  erano  incapaci  anche  i  leprosi.  E  mi  confermo 
in  quevsta  opinione,  quando  leggo  che  il  leproso  nel 
giorno  in  cui  per  la  sua  malattia  era  stato  messo  fuori 
la  casa  e  la  città,  tamqiiam  mortuus  habeCur,  e  si 
apriva  la  sua  successione,  restando  a  lui  il  solo  diritto 
di  nutrirsi  sulle  sue  cose,  non  potendolo  né  toccare  né 
altrimenti  alienare.  E  si  noti  che  la  legge  dice:  «  Tamen 
dum  advixerit  de  rebus  qttas  reliquerit,  prò  mercede 
intuitu  nutriatur»  (5).  Se  dunque  il  leproso  avevasi  per 
morto,  non  poteva  succedere. 

57.  Si  poteva  poi  diventare  incapaci  per  causa  d'in- 
degnità. Le  varie  legislazioni  germaniche  contemplano 
quale  più  quale  meno  largamente  i  casi  d'indegnità, 
quantunque  non  manchino  di  quelle  che  ne  tacciano;  ma 
questo  silenzio  non  vuol  spiegarsi  nel  senso  che  In  ogni 
caso  l'indegno  potesse  succedere,  poiché  certi  fatti, 
anche  senza  l'espressa  disposizione  della  legge,  porta- 
vano, avuto  riguardo  allo  spirito  del  diritto  germanico, 
alla  incapacità  di  succedere. 

Se  per  diritto  successorio  germanico  i  figli  princi- 
palmente avevano  un  diritto  di  aspettativa  sulla  eredità 
patema,  se  essi  quindi  venivano  all'eredità,  ipso  iure ^ 
senza  cioè  bisogno  di  adizione,  ne  doveva  seguire  ne- 
cessariamente che  il  padre  non  potesse  diseredare  i 
figli,  e  non  potesse,  nell'esistenza  di  eredi  immediati, 
disporre  della  sua  eredità.  Questo  principio  é  espres- 
samente proclamato  dal  diritto  langobardo  (6), ed  anche 

(1)  Lex  Burgundion.,  5,  6. 
{i)  Lex  Burgundion.f  6. 

(3)  Rathery,  Histoire  du  droit  de  successìon  des  femmes, 
nella  Revue  de  législation  de  Wolowschi,  1843,  xviii. 

(4)  Cfr.  Ciccaglione,  Storia  del  diritto^  i,  p.  1>6. 
{^y)Roth.,  176. 

(0)  Roth,,  1G8. 
0)  Lex  Saxon.f  61. 
(8)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  10. 

(0)  Westgòtolagy  e.  r.,  i,  60;  Uplandsl(ig,  i,  14;  Ilelsin- 
gelag,  i,  14. 


dal  diritto  sassone,  il  quale  é  più  assoluto  e  rigoroso 
poiché  proibiva  espressamente  pure  di  alienare  i  beni  in 
danno  deirerede,  salvo  se  l'alienazione  fosse  fatta  alla 
Chiesa  o  al  Re,  e  salvo  il  caso  che  l'autore  fosse  costretto 
dalla  fame  e  non  avesse  mancipii  ed  altre  cose  mobili, 
le  quali  potevansi  liberamente  alienare  (7).  Anche  per  i 
diritti  nordici  originariamente  l'autore  non  poteva  di- 
sporre di  alcuna  parte  dei  suoi  beni,  senza  il  consenso 
degli  eredi,  e  questo  principio  si  trova  sancito  ancora 
nel  Codice  antico  della  legge  vestrogotica  (8).  Esso  fu 
mitigato  a  favore  della  Chiesa  nel  Codice  recente  ed 
in  altre  leggi  '0). 

Però  l'erede  perdeva  ogni  diritto  alla  comproprietà 
di  famiglia,  quando  si  rendeva  reo  di  certe  gravi  colpe 
verso  colui  che  ne  era  il  depositarlo  ed  il  rappresen- 
tante. Cosi  colui  che  uccideva  l'autore  (IO),  a  insidiava 
alla  sua  vita,  o  si  rendeva  con  consiglio  o  in  altro 
modo  complice  nella  morte  o  nell'attentato  alla  vita 
dello  stesso  (II),  era  dichiarato  indegno  di  succedere,  ed 
in  sua  vece  erano  chiamati  i  parenti  che  venivano  dopo 
di  lui.  È  poi  da  osservare  questa  particolarità,  che  si 
nota  specialmente  nel  diritto  langobardo,  e  cioè  che, 
se  l'erede,  che  si  rendeva  in  tal  modo  indegno,  era  un 
parente  prossimo,  come  il  fratello,  il  nipote  e  via,  al- 
lora egli  veniva  senz'altro  ed  in  forza  della  legge  escluso 
dalla  successione  (12);  se  invece  era  il  tiglio,  egli  doveva 
essere  diseredato  dal  padre  (^3),  il  che,  a  mio  modo  di 
vedere,  mena  alla  conseguenza  che  il  padre  potesse 
perdonare  il  tìglio  e  non  diseredarlo,  come  avveniva, 
e  lo  abbiamo  già  visto,  per  diritto  visigotico.  Ciò  de- 
sumo sia  dalla  diversa  dicitura  dei  capitoli  163  e  169 
dell'editto  rotariano,  sia  dal  vedere  come  quest'ultimo, 
contemplando  le  giuste  cause  di  diseredazione,  dice  che 
queste  sono  l'aver  il  tìglio  insidiato  o  tentato  insidiare 
per  sé  0  per  mezzo  di  altri  (insidiator  aut  Consilia tor 
fuerit)  contro  la  vita  o  la  i^eputazione  del  padre,  l'averlo 
volontariamente  percosso,  l'aver  fornicato  con  la  ma- 
trigna. 

Rendevansi  pure  indegne  e  potevano  essere  disere- 
date le  figlie  e  le  sorelle  che  avessero  disobbedito  al 
rispettivo  padre  o  fratello  (14). 

Il  diritto  langobardo  contempla  anche  il  caso  dMnde- 
gnità  di  un  coniuge  verso  l'altro,  disponendo  che  il 
marito  il  quale  uccideva  immeritamente  la  moglie,  oltre 
a  pagare  a  titolo  di  composizione  1200  solidi  da  divi- 
dersi tra  ì  parenti  di  lei  e  fa  Corte  regia,  perdeva  il 
diritto  a  succedere  alla  moglie,  ed,  in  mancanza  di  tìgli, 
il  morgengab  e  il  fadertìo  andavano  ai  parenti  dell'uc- 
cisa (15).  Come  pure  perdeva  un  tal  diritto,  quando  aveva 
in  vita  spinta  hi  moglie  all'adulterio  (16).  E  d'altra  parte 
la  moglie  che  insidiava  alla  vita  del  marito  perdeva 
a  favore  di  lui  tutte  le  donazioni  ricevute  ed  anche  il 
fadertìo  ;  che  se  lo  uccìdeva,  ella  stessa  doveva  essere 
uccisa  e  le  sue  cose  andavano  ai  parenti  del  marito  (17). 

68.  L'ordine  successorio,  generalmente  parlando, 
nelle  legislazioni  germaniche,  non  era  regolato  secondo 
il  diritto  romano,  cioè  non  per  gradi  semplicemente, 

(10)  Lex  lìVision.,  19, 1  ;  Lex  Alatnann.,  \{){Lantfrìd.^  39); 
lìoth.y  163;  Westgótolag,  e.  a.,  vir,  11,  15;  e.  r.,  vi,  14; 
Ostgótolag,  Eps.  22;  Cap.  a.  829,  e.  2,  in  Pertz,  i,  353. 

(11)  Roth,,  163,  169. 

(12)  lìoth.,  103. 

(13)  Uoih.,  169. 

(14)  Liutpr.j  5. 

(15)  Roth.,  200. 

(16)  Liutpr.,  130. 

(17)  Roth.,  202-203. 
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ma  per  parentele  e  per  gradi.  Insomma  i  popoli  di  stirpe 
germanica  seguivano  quel  sistema  che  gli  scrittori  cbia^ 
mano  lineare-graduale.  Questo  sistema  consisteva  in 
ciò:  che  i  parenti  erano  raggruppati  in  modo,  da  for- 
mare tanti  cerchi  concentrici,  ciascuno  dei  quali  for- 
mava una  parentela.  Ora  il  diritto  all'eredi tà  di  un 
defunto  passava  di  cerchio  in  cerchio,  nel  senso  che, 
dnancando  i  parenti  che  costituivano  il  primo  cerchio, 
Teredità  passava  a  quelli  del  secondo  cerchio  o  della 
seconda  parentela,  e  cosi  di  seguito  Ano  a  che  si  arri- 
vava a  quella  parentela  che  dalla  legge  era  fissata 
come  l'ultima  capace  di  succedere.  Però  in  ciascuna  pa- 
rentela, o  linea,  o  cerchio  che  voglia  dirsi,  il  pih  pros- 
simo di  grado  escludeva  il  piii  remoto,  quantunque 
questa  norma  non  fosse  seguita  da  tutte  le  legislazioni, 
alcune  delle  quali  non  sempre  nella  medesima  paren- 
tela chiamavano  il  piU  prossimo  di  grado. 

E  per  rendere  di  più  facile  comprensione  questo  si- 
stema, è  bene  vedere  come  si  determinavano  le  paren- 
tele. La  prima  od  il  primo  cerchio  era  costituito  dalla 
linea  discendente,  nella  quale  i  piU  prossimi  esclude- 
vano i  pih  remoti,  e  cioè  i  figli  escludevano  i  nipoti, 
donde  la  impossibilità  della  rappresentanza;  la  seconda 
era  costituita  dai  genitori  e  dai  loro  discendenti,  cioè 
dai  fratelli  e  dalle  sorelle  del  defunto,  ma  in  questa  i 
genitori  come  più  prossimi  erano  preferiti  (1),  quan- 
tunque per  alcune  leggi  siano  preferiti  i  fratelli  (2). 
Nella  terza  entravano  gli  avi  ed  i  loro  discendenti,  e 
quindi  gli  zii,  le  zie  ed  i, cugini,  e  cosi  di  seguito. 

Questo  sistema  era  seguito  dai  diritti  nordici,  che  più 
fedelmente  conservarono  i  principii  deirantico  diritto 
germanico  (3),  ed  era  seguito,  quantunque  non  risulti 
chiaro,  dalle  altre  legislazioni  germaniche,  anche  dal 
diritto  langobardo,  come  pare  possa  desumersi  dalle 
parole  stesse  dell'editto  di  Hotari  :  «  Omnis  parentilla 
usque  in  septimum  goniculum  nomeretur,  ut  parens 
parenti  per  gradum  et  parentillam  heres  succedat  (4)  », 
e  dalla  formola  a  questo  capitolo  dell'editto.  Di  tale 
opinione,  da  me  accolta  in  altro  lavoro  (5),  sono  molti 
scrittori  autorevoli  (6).  Molti  altri  però  sono  di  opi- 
nione contraria,  poiché  essi  sostengono  che  l'ordine 
successorio  presso  1  Langobardi  si  determinasse,  come 
in  diritto  romano,  per  gradi  (7;. 

11  modo  poi  che  i  Germani  tenevano  nel  computare 
i  gradi  era  diverso  da  quello  dei  Romani,  poiché  mentre 
questi, per  misurare  il  grado  di  parentela  tra  due  per- 
sone, contavano  le  generazioni  che  si  trovavano  tra 
una  di  esse  e  lo  stipite  comune,  e  tra  questo  stipite  e 
l'altra,  i  Germani  contavano  le  generazioni  che  erano 
tra  lo  stipite  comune  e  una  delle  due  persone  il  cui 
grado  di  parentela  voleva  misurarsi,  se  la  distanza  di 
ciascuna  dallo  stipite  comune  era  eguale;  che  se  una  ne 
distava  di  più  si  contavano  solo  le  generazioni  che 
erano  tra  questa  e  lo  stipite  comune.  Cosi  mentre  in 
diritto  romano  lo  zio  era  col  nipote  cugino  in  quinto 
grado,  in  diritto  germanico  eia  in  terzo  grado.  Questo 


(1)  }]'estgòtolagy  e.  a.,  vii,  1  ;  />«.r  Salica^  58,  1. 

(2)  Lex  JUurgundion.f  14,  2;  51,  2;  78,  1. 

(3)  Dareste,  ie*  anciennes  loia  sucdoises^  nel  Journal  dcs 
'  avants^  1880,  p.  5T3;  Les  anciennes  lois  de  VJslandc^  eod. 
1881  ;  p.  495. 

(4)  lioth.,  1513. 

(5)  Storia  del  Diritto,  1,  99. 

(0)  Pertile,  Storia  deldiritto^  iv,  40;  Schroder,  Rechtsgesch,  i, 
325;  Gierke,  op.  e  loc.  cit.,  p.  489;  Hrunner,  nella  Zeitschr. 
f.  Rechtsgesch,^  xvi  ;  Kohler,  nella  Zeitschr.  f,  vergleich, 
Rechtswissenscht.y  vii,  201  ;  Bluhme,  Omnis  jycf^intilla  negli 
Abhandlz.  Gesch.deutsch, liechts,^  1871;  Walter,  llechtsgescti.. 


modo  di  computare  i  gradi  era  seguito  anche  dal  di- 
ritto canonico,  ed  è  dubbio  se  i  Germani  F  abbiano 
preso  da  quel  diritto,  ovvero  il  diritto  canonico  dai 
Germani.  Pare  però  che  esso  fosse  quasi  una  conse- 
guenza necessaria  del  modo  come  i  Germani  concepi- 
vano le  parentele  o  linee,  poiché  se  ogni  parentela  era 
costituita  da  uno  stipite  comune  e  da  coloro  che  da 
lui  discendevano,  il  grado  di  parentela  in  ciascuno  di 
questi  cerchi  doveva  computarsi  misurando  la  distanza 
dello  stipite  comune  da  coloro  il  cui  grado  voleva 
misurarsi. 

60.  Dicevo  che  una  delle  conseguenze  del  sistema 
adottato  dalle  legislazioni  germaniche,  nel  determinare 
l'ordine  successorio,  fosse  la  impossibilità  di  aversi  la 
rappresentanza  e  nella  linea  retta,  e  tanto  più  nella 
linea  collaterale.  Se  gli  ordini  di  eredi  erano  detcrmi- 
nati per  parentele,  e  se  in  ciascuna  parentela  il  più 
prossimo  di  grado  escludeva  il  più  remoto,  ne  veniva 
che  questo  non  potesse  per  alcuna  via  essere  ammesso 
alla  successione,  ancorché  fosse  un  nipote  ex-figlio  di 
fronte  all'autore.  Quella  specie  di  diritto  di  aspettativa 
che  avevano  gli  eredi  immediati  non  si  trasmetteva, 
mentre  si  trasmetteva  il  diritto  attuale  all'eredità,  senza 
bisogno  di  adizione.  Di  qui  seguiva  che,  premorendo  un 
figlio,  i  figli  di  lui  non  avessero  alcun  diritto  all'ere- 
dità dell'avo  in  concorso  con  i  loro  zii  ;  morendo  invece 
un  neonato  che  fosse  nato  vivo  e  vitale,  egli  trasmet- 
tesse il  suo  diritto  ai  suoi  eredi  (8).  Ed  ó  tanto  vero 
che  la  esclusione  della  rappresentanza  dipendeva  dal 
sistema  di  determinare  l'ordine  successorio  e  dal  modo 
di  computare  i  gradi,  che  alcune  leggi  preferivano  ai 
nipoti  ex  figlio  i  genitori  e  gli  stessi  fratelli  e  sorelle  (9). 

Forse  ad  escludere  la  rappresentanza  contribuì  la 
lotta  che  in  tutti  i  diritti  primitivi  si  manifestò  tra  ni- 
poti e  zii,  i  qSali  ultimi  tendevano  ad  escludere  i  primi 
financo  dall'eredità  del  padre  loro  (IO),  ed  anche  dal- 
l'interesse di  non  sminuzzare  la  proprietà  fondiaria, 
della  cui  importanza  si  é  già  detto  (11). 

Solamente  alcune  leggi,  sotto  l'influenza  del  diritto 
romano  o  della  Chiesa  ammisero  la  rappresentanza. 
Cosi  nel  diritto  langobardo,  mentre  Hotari  nel  suo  editto 
la  escluse  assolutamente,  Grimoaldo  l'ammise:  <  Si  quis 
habuerit  filios  legitimos  unum  aut  plures,  et  contigerit 
unum  ex  filiis  vivente  patri  mori,  et  reliquerit  tilìos 
legitimos  unum  aut  plures,  et  contlgeret  avo  mori; 
talem  partem  percipiat  de  substantia  avi  sui,  una  cum 
patruis  suis,  qualem  pater  eorum  Inter  fratribus  suis 
percepturus  erat  si  vivus  fuisset  Similiter  et  si  filias 
1  egiti  mas  unam  aut  plures  aut  fiJii  naturales  unum 
aut  plures  fuerint,  habeant  legem  suam,  sicut  in  hoc 
edictum  legitur.  Quia  inhumanum  et  impium  nobis  vi- 
detur,  ut  prò  tali  causa  exhereditentur  fili!  ab  here- 
ditate  patris  sui  prò  eo,  quod  pater  eorum  in  siuu 
avi  mortuus  est;  sed  ex  omnibus  ut  suora  aoqualem 
cum  patruis  suis  in  locum  patris,  post  mortem  avi 
percipiant  portionem.  Similiter  et  si  legitimi  non  fuerint 

§  575;  Keysep,  Das  Erbrecht  nach  den  Edicten  der  langoh. 
Kónige,  nella  Zeitschr.  f.  li.  Cr.,  18()9,  p.  400  seg.;  lloine}ep. 
Die  stellung  des  Stichsenspi'gel z.  Parentelordnung ^  18ò<»,ecc. 

(7)  Siegel,  Erbrecht,  §  7, 15,  21,  24  ;  Wasserschleben,  Das 
prinoip.  der  Successionordnung  nach  detUsch.  liecht^  lì<iiO, 
Replikf  1864;  Das  Princip.  der  Erbfolgen ,1810;  r&p^nheìm, 
Launegild,  p.  54  ;  Sai  violi,  op.  cit.,  p.  453,  ecc. 

(8)  I^x  Alatn.,  105. 

(9)  Westgótolag,  e.  a.,  vn,  1,  e.  r.,  vi,  1. 

(10)  Cf.  Sumraer-Maine,  Ètvde  sur  Vancien  droit  et  la  cou^ 
tume  primitive,  p.  184-5,  195-G. 

(11)  Cf.  Beauchet,  op.  e  loc.  cit.,  p.  340,  nota. 
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et  natarales  inventas  fuerit  unum  aut  plures,  habeat 
legem  suam,  id  est  tertiam  partem  ex  omnibus  »  (1). 

Il  (lirìtio  burgundico  ammise,  sotto  Ininfluenza  del  di- 
ritto romano,  cbe  operò  su  quel  diritto  pib  fortemente 
che  sugli  altri  diritti  germanici,  fin  da  principio  la  rap- 
presentanza, come  può  rilevarsi  da  diversi  titoli  della 
legge  burgundica  (2). 

La  legislazione  franca,  tanto  cioò  la  legge  salica 
qaanto  la  ripuaria,  non  ammettevano  la  rappresentanza. 
Sotto  rinfluenza  della  Chiesa  principalmente,  il  re  di 
Ausirasia  Childeberto  II,  con  Un  suo  editto  del  596  volle 
inti'odurre,  almeno  nella  legislazione  ripuaria,  la  rap- 
presentanza nella  linea  retta.  L'editto  cosi  suona:  «  Ita, 
Dee  propitiante,  Antonaro  Kalendas  Marcias  anno  vi- 
cesimo  regni  nostri  convenit,  ut  nepotes  ex  filio  vel  ex 
fìlia  ad  aviaticas  res  cum  avunculos  vel  amitas  sic 
venirent,  tamquam  si  pater  aut  mater  vìvi  fuissent. 
De  illis  tamen  nepotis  istnd  placuit  observare  qui  de 
Alio  vel  filia  nascuntur,  non  qui  de  fratre  »  (3).  Pare 
però  che  quest'editto  non  abbia  prodotto  TetTetto  che 
si  riprometteva,  e  che  sia  caduto  in  disuetudine.  Ciò 
paò  desumersi  dai  documenti  di  epoca  posteriore,  al- 
cuni appartenenti  proprio  air  Ausirasia,  e  nei  quali  i 
testatori,  per  rimediare  airingiustizia  della  legge,  chia- 
mavano alla  successione  i  nipoti  ex  filio  in  concorso 
con  i  loro  zii,  figli  dei  testatori  (4).  Ora  come  mai  po- 
tette avvenire  che  l'editto  di  Childeberto  restasse  senza 
effetto?  Le  cause  furono  diverse.  Primieramente  quel- 
Tedìtto  non  ebbe  vigore  se  non  che  in  una  parte  dello 
Stato  franco,  e  quindi  non  fu  accolto  nel  resto  del  paese, 
particolarmente  dove  si  seguiva  la  legge  salica,  la  quale 
era  un  patto,  un  diritto  popolare,  che  ritraeva  le  con- 
suetudini inveterate  del  popolo.  D'altra  parte  le  gravi 
qaistioni,  cui  per  la  sua  insufilcienza  dava  luogo  l'editto, 
fecero  si  che  esso  andò  in  disuetudine  anche  in  Austrasia. 
Dall'editto  stesso  invero  non  si  rilevava  se  le  nipoti 
fossero  chiamate  egualmente  con  i  nipoti,  o  se  in 
mancanza  di  questi  ;  se  i  nipoti  ex  filia  concorressero 
con  i  loro  zii,  quando  la  loro  madre  sarebbe  stata 
esclusa  dai  fratelli  di  lei  (5).  Tutte  queste  cause  e  la 
contraddizione  tra  l'editto  e  le  leggi  popolari  fecero  si 
che  in  Francia  la  rappresentanza  non  fosse  ammessa 
se  non  tardi  e  non  in  tutti  i  luoghi,  poiché  in  alcuni 
costumi  essa  fU  esclusa  fino  alla  rivoluzione  (6). 

Nei  diritti  nordici  la  rappresentanza  era  originaria- 
mente esclusa  (7);  però  sotto  l' influenza  della  Chiesa 
alcune  leggi  l'ammisero,  come  quella  di  Upland  in  tutti 
i  gradi  (8);  quella  di  Jutland  in  infinito  nella  linea  di- 
Bcendente  ;  quella  di  Seeland  solo  per  i  nipoti  (9). 

Una  traccia  della  rappresentanza  par  che  si  trovi 
nella  legge  dei  Sassoni,  poiché  in  essa,  dopo  la  dispo- 
sizione che  chiama  le  figlie  in  mancanza  di  figli  maschi 
all'eredità  (10),  é  soggiunto  che  se  il  figlio  maschio  é 

(1)  Grimoald.,  5,  cf.  Liutpr.,  3. 

(2)  Lex  Burgund.,  75,  1-3,  78,  1. 

(3)  Edict.  Childeb.,  ii,  506,  1. 

(4)  Formul.  MarGulf.,  ii,  10;  Lindebr,^  ho  ;  Sirmond.,  22; 
lìozière,  133  seg. 

(5)  Cf.  Glasson,  op.  e  Ice.  cit.,  p.  605-607. 

(6)  V.  CoiU,  d" Artois-oampagne  1544,  93  ;  de  PontieUy  8  ;  de 
Uainaut,  90,  5;  de  Boulenois^  75,  83;  de  Ghanny^  36,  ecc. 

(7)  Non  se  ne  trora  traccia  nella  legge  vestrogotica  e.  a.  tu; 
Cf.  Dareste,  Les  anciennes  lois  suédoises,  loc  cit.,  p.  574; 
Ut  anciennes  lois  du  Danemark,  loc.  cit.,  1881,  p.  113-14; 
Les  ancennies  lois  de  Vlslande^  loc.  cit  ,  1881,  p.  435.  • 

(8)  Dareste,  Les  anciennes  lois  suédoises^  loc.  cit. 

(?)  Dareste,  Les  anciennes  lois  du  Danemarh,  loc.  cit. 
(lU)  Leof  Saxon,,  44. 


premorto,  lasciando  un  maschio,  quest'ultimo  debba 
venire  all'eredità  dell'avo,  non  la  figlia  di  questo  (11). 
Ma  a  me  sembra  che,  non  in  forza  di  rappresentanza 
succedesse  il  nipote  ex  filio^  ma  in  forza  di  un  diritto 
proprio,  che  gli  veniva  dalla  preferenza  dei  maschi 
sulle  femmine. 

Come  in  Francia  cosi  in  Germania  la  rappresentanza 
fu  costantemente  combattuta  ed  esclusa  fino  ad  Ottone  I, 
quando,  sorta  accanita  la  questione  se  i  nipoti  ex  filio 
dovessero  concorrere  o  pur  no  con  i  loro  zii,  nel  941 
Ottone  affidò  la  soluzione  della  controversia  ad  un  duello 
giudiziario,  nel  quale  restò  vittorioso  il  campione  che 
sosteneva  il  diritto  dei  nipoti  ex  filio  a  succedere  per 
rappresentanza  (12). 

Il  diritto  di  rappresentanza  fu  ammesso  nei  libri  di 
diritto  tedesco  dopo  la  risoluzione  di  Ottone  I,  prima 
in  forma  limitata  (13),  poscia  in  forma  piU  larga  (14),  e 
poi  in  infinito  nella  linea  retta  (15). 

60. 1. 11  primo  ordine  di  successione  nel  diritto  germa- 
nico é  quello  dei  discendenti.  Però  questo  primo  elidine 
offre  molte  e  gravi  questioni,  alcune  generali,  altre  spe- 
ciaU  a  questa  od  a  quella  legislazione. 

Una  delle  generali  é  questa,  se  cioè,  non  ammessa 
nella  maggior  parte  delle  leggi  germaniche  la  rappre- 
sentanza, l'ordine  dei  discendenti  comprendesse  sola- 
mente i  figli,  come  primo  ordine,  od  anche  i  nipoti,  e 
con  altre  parole  se  i  nipoti  fossero  preferiti  ai  genitori 
ed  ai  fratelli  del  defunto,  o  venissero  dopo  questi.  La 
questione  si  è  originata  dal  fh.tto  che  la  maggior  parte 
delle  leggi  germaniche  parlano  di  figli  e  non  di  nipoti. 
Alcuni  sostengono  che  immediatamente  dopo  1  figli  ve- 
nivano i  nipoti  ed  i  pronipoti  (16)  ;  altri  invece  sosten- 
gono che  questi  venivano  dopo  il  padre  ed  1  fì^atelli  (17). 
Veramente  a  me  sembra  che  la  questione  non  possa 
essere  né  posta,  né  risoluta  in  termini  generali.  Vi  sono 
alcune  leggi,  come  la  visigotica,  e  lo  si  è  visto  innanzi, 
e,  a  mio  modo  di  vedere,  anche  labavara  (18),lequali 
dopo  i  figli  chiamano  1  nipoti  ed  i  pronipoti.  La  stessa 
legge  salica  che  originariamente  non  parla  che  di 
figli  (19),  dopo,  nelle  emendazioni,  chiama  i  nipoti,  e  vi 
é  anzi  un  testo,  quello  di  Heroldo,  che  dice  dover  questi 
dividere  per  capi,  e  non  per  stirpi  (20),  appunto  perché 
non  era  ammessa  la  rappresentanza.  Anche  la  legge 
sassone  chiama  i  nipoti  dopo  i  figli  (21).  Vi  sono  invece 
altre  leggi  che  seguono  un  sistema  diverso,  come  alcune 
leggi  nordiche,  le  quali  chiamano  prima  i  figli,  in  man- 
canza i  genitori,  poi  i  fratelli  e  le  sorelle,  e,  solo  man- 
cando questi,  chiamano  i  nipoti  ex  filio,  o  ex  filia  (22). 
Quanto  alle  altre  leggi  che  sono  mute  al  riguardo  bisogna 
andare  per  induzioni.  Per  esempio,  nel  diritto  turingio, 
se  i  beni  stabili  non  potevano  andare  mai  alla  figlia, 
anche  quando  mancavano  figli,  purché  esistessero  pa- 
renti maschi  della  linea  patema  (23),  ne  segue  che, 

(11)  Lex  Saofon.,  46. 

(12)  Widucltindus ,  Res  gestae  Saxonicae ,  ii,  10  in  Pertz , 
Script, ^  ui,  440;  Cf.  Grimm,  i?.  A,y  p.  471-72. 

(13)  Sachsenspiegelf  i,  5,  1  ;  Swaòenspiegely  7. 

(14)  Schl.  Landrechtt  9;  Prager  lìechtshuch.ìóì. 

(15)  Kl.  Keyserrecht,  ii,  70  ;  Brunner   ychòffenbucliy  558. 

(16)  Gierke,  op.  e  loc.  cit.;   Miller,   Longoh.  Erhrechtj  nella 
Zeitsch,  f,  R.  G.,  XXII,  1878,  p.  38-104. 

(17)  Pappenheim,  Launegild,  p.  55;  Schrodcr,  op.  cit.,  p.  518. 

(18)  Lex  Baiuwar.,  15,  10. 

(19)  Lex  Salica  (a.),  58. 

(20)  Lex  Salica  (Hepoldi),  62,  0. 

(21)  Lex  Saxon.y  46. 

(22)  Westgótolag^  e.  a.,  vii,  1. 

(23)  Lex  Tuìing,,  26,  32. 
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esìstendo  nipoti  ex  /ilio,  questi  dovessero  essere  prefe- 
riti alla  figlia  stessa,  ed  in  tutta  la  sostanza  dell'avo. 
Sotto  la  voce  filius  la  legge  dei  Turingi  vuol  intendere 
qualunque  discendente  della  linea  e  del  sesso  maschile. 
Cosi  ancora  per  diritto  langobardo  non  è  presumibile 
che  i  nipoti  ex  /ilio  succedessero,  nella  coesistenza  di 
figlie,  in  quella  parte  che  sarebbe  toccata  ai  parenti, 
e  che  in  mancanza  anche  di  figlie,  fossero  loro  preferiti 
i  naturali,  od  in  mancanza  anche  di  questi,  fossero  pre- 
feriti i  genitori. 

In  questa  opinione  poi  mi  conforta  la  legge  di  Gri- 
moaldo,  che  ammette  la  rappresentanza,  dalla  quale  a 
me  sembra  risulti  chiaro  che  i  nipoti  fossero  esclusi 
dai  figli  del  defunto,  non  da  altri  parenti  (1). 

Dunque,  salvo  per  quelle  leggi  che  espressamente 
chiamano  alla  successione,  prima  dei  nipoti,  altri  pa- 
renti, per  le  altre  i  discendenti  sia  figli  che  nipoti  o 
pronipoti,  formavano  il  primo  ordine  successorio,  ed 
erano  preferiti  a  tutti  gli  altri  parenti. 

61.  Quando  i  figli  dell*  autore  erano  tutti  di  sesso 
maschile,  succedevano  tutti  e  dividevano  egualmente 
Feredità  paterna  o  materna.  Là,  dove  era  ammessa  la 
rappresentanza  e  con  i  figli  concorrevano  i  nipoti  ex 
/iliOf  Teredità  si  divideva  per  stirpi. 

Non  cosi  quando  il  defunto  lasciava  figli  e  figlie, 
poiché  queste  ultime  ricevevano  sempre  un  trattamento 
diverso  dai  maschi,  ma  questo  trattamento  era  vario 
secondo .  le  diverse  legislazioni  germaniche.  Diamo  uno 
sguardo  a  queste  varietà,  cominciando  dalla  legislazione 
langobarda. 

A)  Per  Teditto  rotariano  le  figlie,  in  concorrenza 
con  figli,  restavano  completamente  escluse  (2),  e  solo 
avevano  diritto  ad  essere  sostentate  dai  fhitelli  e  ad  un 
convenevole  faderfio,  o  corredo,  quando  passavano  a 
marito  (3).  Questa  esclusione  delle  figlie  nella  coesi- 
stenza di  figli  prosegui  anche  dopo  (4),  e  solamente 
Liutprando  permise  al  padre  di  donare  o  lasciare  alla 
figlia  una  parte  delle  sue  sostanze,  in  proporzione  del 
numero  dei  figli  maschi  che  aveva  (5). 

Se  mancavano  maschi,  le  figlie  erano  chiamate  alla 
eredità,  ma  non  in  modo  che  la  potessero  raccogliere 
tutta,  poiché  reditto  di  Rotari  assegnava  loro  in  tal 
caso  il  terzo  delFeredità  o  la  metà,  secondo  che  fosse 
una  sola  la  figlia  o  fossero  due  o  più.  Il  resto,  e  cioè 
i  due  terzi  o  la  metà,  andava  agli  agnati  più  prossimi; 
ed  in  mancanza  alla  corte  regia  (6).  Alle  figlie  poi 
erano  equiparate  le  sorelle  del  deAinto,  le  quali  con- 
correvano con  le  prime  e  dividevano  egualmente  con 
esse  la  metà  della  sostanza  del  rispettivo  padre  e  fra- 
tello (7). 

Questo  riserbare  una  parte  della  sostanza  del  de- 
funto (due  terzi  o  la  metà)  agli  agnati  ed  alla  corte 
regia  in  loro  mancanza,  quando  quegli  non  lasciava  che 
figlie  0  sorelle,  era  una  conseguenza  deirìndole  delia 
proprietà  familiare  ed  un  avanzo  del  principio  origi- 
nario che  le  donne  fossero  escluse  dalla  successione  per 
impedire  che  il  patrimonio  di  una  famiglia  passasse  in 
un'altra.  Questo  principio  rigoroso  del  primitivo  diritto 
germanico  venne  mitigato  col  progresso  della  civiltà 

(1)  Cf.  Form,  ad  leg.  153  di  lioth. 

(2)  Form,  ad  l.  153  di  Roth,  §1,4. 

(3)  Roth.,  181. 

(4)  Liutpr.f  1. 

(5)  Liutpr.f  102. 

(6)  Roth,,  158,  159. 

(7)  Roth.,  160. 

(8)  Roth.,  181. 


ed  al  contatto  dei  Romani,  ma  Tagnazione  riuscì  a  con- 
servare una  parte  degli  antichi  diritti. 

11  diritto  poi  della  corte  regia  di  prendere  quella 
parte  deireredità,  che  sarebbe  spettata  agli  agnati,  a 
me  sembra  sia  un  avanzo  del  diritto  che  aveva  1a 
marca  o  la  comunità,  e  di  cui  abbiamo  trovato  tracco 
più  sicure  e  certe  nel  regno  franco.  Se  ciò  non  si  am- 
mettesse, non  si  saprebbe  spiegare  perchè,  in  mancanza 
di  parenti  prossimi  agnati  e  di  sesso  maschile,  non 
dovessero  le  figlie  succedere  in  tutta  la  sostanza  dei 
genitori,  come  avveniva  presso  i  Turingi  stessi  più  ri- 
gorosi dei  Langobardi  verso  le  donne. 

E  ritornando  alla  successione  delle  figlie  e  delle  so- 
relle nel  diritto  langobardo,  pare  che  il  diritto  succes- 
sorio fosse  riconosciuto  solamente  nelle  figlie  e  nelle 
sorelle,  che  al  momento  della  morte  dell'autore  si  tro- 
vassero in  casa,  e  non  alle  maritate.  Ciò  io  rilevo  pri- 
mieramente da  un  capitolo  dell'editto  di  Rotari,  che 
cosi  suona  ;  Si  pater  /iliam  suam  aut  frater  sororcm 
legiiimam  alii  ad  maritum  dederit  in  hcc  siòi  sii 
contempta  de  patris  vel  fratris  substantia^  quantum 
ei  pater  au  frater  in  die  traditionis  nuptìatnim  de- 
derit ;  et  amplius  non  requirai  (8). 

Lo  desumo  ancora  dal  vedere  come  Liutprando, 
quando  chiama  le  figlie  a  tutta  la  sostanza  paterna, 
in  mancanza  di  maschi,  dice  che  debbono  succedere 
egualmente  tanto  le  maritate  che  le  nubili  (9),  dichia- 
razione che  sarebbe  stata  inutile,  se  redittx)  di  Rotari 
avesse  chiamato  e  le  une  e  le  altre.  Lo  desumo  ancora 
dal  vedere  che  Liutprando  esclude  le  sorelle  maritate 
in  concorso  con  le  figlie  del  defunto  (10),  mentre  chiama 
le  sorelle  incapillis  con  queste  (11),  e  mentre  poi  chiama 
tanto  le  sorelle  maritate  quanto  le  nubili,  in  mancanza 
di  figlie  (12).  Lo  desumo  infine  da  un  altro  capitolo  dei- 
Tedi  tto  di  Rotari,  il  quale  fa  l'ipotesi  che  una  figlia  od 
una  sorella  maritata,  restata  vedova,  e  riacquistatone  il 
mundio  dal  padre  o  dal  fratello,  ritorni  a  casa  e  vi  resti 
e  nel  frattempo  muoia  il  padre  od  il  fratello,  e  dispone 
che  quella  figlia  concorra  con  le  altre,  dovendo  però 
mettere  in  collazione  il  faderfio  e  prelevare  dalla  sua 
quota  il  prezzo  del  mundio  riscattato  dal  padre  o  fra- 
tello (13),  mentre  non  si  legge  alcun  capitolo  che  chiami 
la  figlia  0  la  sorella  maritata.  D'altra  parte  le  maritate 
uscivano  dal  mundio  dell'autore  e  quindi  dalla  famiglia 
di  questo,ed  esse  necessariamente,  come  ìforisfamiliati, 
dovevano  essere  escluse  dalla  successione. 

Sotto  l'influenza  della  civiltà  romana  e  della  Chiesa, 
Liutprando  provvide  a  migliorare  la  condizione  delle 
figlie,  ed  egli  dispose  che,  in  mancanza  di  maschi,  queste 
succedessero  in  tutta  la  sostanza  dei  genitori,  tanquam 
filii  mascolini  (14);  alle  figlie  equiparò  le  sorelle  in 
capillis  (15),  ed  in  mancanza  di  figlie  chiamò  le  sorelle, 
senza  distinzione  tra  nubili  e  maritate  (16).  Naturalmente, 
come  per  l'editto  di  Rotari,- cosi  anche  per  gli  editti 
posteriori  le  sorelle  vedove  ritornate  in  casa  e  sotto 
il  mundio  del  padre  o  del  fratello  concorrevano  con  le 
figlie  e  con  le  sorelle  nubili. 

Però  le  donne  come  incapaci  di  esercitare  la  ven- 
detta non  potevano  riceversi  la  composizione  per  la 


(9)  Liutpr,,  2. 

(10)  LitUpr.,  5. 

(11)  Liutpr.,  4. 

(12)  Liutpr.,  3. 

(13)  Roth.,  199. 

(14)  lAutpr,,  1,  2. 

(15)  Liutpr.,  4. 

(16)  JÀutpr.y  3. 
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nccìsìone  del  padre  o  fratello,  composizione  che  sì  pagava 
ai  parenti  pìii  prossimi.  Solo  in  mancanza  di  questi  esse 
potevano  riceversi  la  metà  della  composizione,  mentre 
l'altra  metà  si  lucrava  dalla  corte  regia  (1).  Ciò  durò 
fino  a  dopo  la  caduta  del  regno  langobardo,  quando 
Arechi^  principe  di  Benevento,  concesse  alle  figlie  tutta 
la  composizione  (2). 

62.  B)  La  legge  dei  Turingi  è  anche  più  rigorosa 
verso  le  donne  delPeditto  di  Rotari,  poiché  quella  legge, 
non  solamente  esclude  onninamente  le  figlie  dalla  suc- 
cessione paterna,  nella  esistenza  di  figli  (3),  e  quanto 
alla  successione  materna,  dà  alle  stesse  in  concorso  con 
ji^li  solamente  gli  ornamenti  muliebri  (4);  ma,  anche 
nella  mancanza  di  figli,  le  chiama  solo  alla  successione 
dei  beni  mobili,  e  grimmobili  assegna  al  pib  prossimo 
parente  maschio  della  linea  patema  (5),  il  quale  aveva 
ancora  le  armi,  il  mundio  delle  donne  ed  il  quidrigildo 
detrautore  (6),  perchè  egli  solo,  e  non  le  figlie  poteva 
esercitare  la  vendetta. 

Secondo  la  legge  dei  Turingi  dunque  le  donne  erano 
capaci  di  succedere,  in  mancanza  di  maschi,  solamente 
ai  l)eni  mobili  ;  e  di  fatti  la  legge  stessa,  in  mancanza  di 
figlie,  assegna  questi  beni  alle  sorelle  del  defunto,  ed 
in  mancanza  anche  di  queste  alla  madre  (7).  Gli  sta- 
Miì,  ed  in  mancanza  di  figlie,  sorelle  e  madre,  anche  i 
mobili,  andavano  al  più  prossimo  parente  paterno. 

Solo  in  mancanza  di  parenti  maschi  della  linea  patema 
successibili,  e  cioè  fino  alla  quinta  generazione,  le  figlie 
ac(iuistavano  tutta  Teredità  paterna  o  materna,  anche 
quindi  i  beni  stabili,  et  tunc,  dice  la  legge,  kaereditas 
ad  fìisum  a  lancea  transeat  (8>. 

Dunque  per  la  legge  dei  Turingi,  la  regola  era  che  le 
donne  fossero  capaci  di  succedere  solamente  nei  beni 
mobili,  e  ciò  pel  principe  della  conservazione  dei  beni 
immobili  nella  famiglia,  e  pel  carattere  più  spiccata- 
mente familiare  che  avevano  questi  beni.  E  si  noti  che 
detta  legge  è  una  di  quelle  che  furono  più  tardi  tradotte 
in  iscritto  (812),  sicché  bisogna  pur  convenire  che  ninna 
inllaenza  ebbero  su  di  essa  e  il  diritto  romano  e  la  Chiesa. 

63.  C)  Una  delle  legislazioni  che  ha  dato  luogo  a 
maggiori  controversie  circa  il  diritto  successorio  delle 
donne  in  generale  e  delle  figlie  in  particolare,  è  la  le- 
gislazione franca. 

Il  testo  primitivo  della  legge  salica  porta:  1**  Si  quis 
mortuus  fuerit  et  filius  non  dimiserìt,  si  mater  sua 
mjterfuerit  ipsa  in  haereditatem  succedat;  5**  De  ten^a 
vero  nulla  in  muliere  kaereditas  non  pertinebit,  sed 
ad  virilem  sexum  qui  fratres  fuerint  tota  terra  per- 
(eneunt  (9).  Nel  testo  di  Heroldo  si  legge  :  ....  Sed  hoc 
virilis  sexus  accurit,  hoc  est  filii  in  ipsa  haereditate 
^ìKceduni...  Queste  disposizioni  si  leggono  sotto  il  titolo 
pe  Alodis^  ed  una  prima  questione  si  presenta  per  la 
interpretazione  di  questa  voce,  che  alcuni  vogliono 
spiegare  per  le  terre  assegnate  ai  Franchi  Salii  nella 
partizione;  altri  più  ragionevolmente  per  Tinsieme 
del  patrimonio  (da  al  eodolod^  tutta  la  proprietà). 
Quest'ultima  interpretazione  è  confortata  da  documenti 

(1)  Liutpr.,  13. 

(2)  Capii,  d,  Areg.,  5. 

(3)  Lex  Turing.,26, 

(4)  Lex  Turing.,3Z. 

(5)  Lex  Turing,,  26,  32. 
i'ò)  Lex  Turing.,  Z\. 

Ci)  Lex  Turing.,  26,  32. 
(S)  Lex  Turing.,  32. 
(0)  Lex  Salica,  58,  1 ,  5. 

(10)  MarcTilfi,  Form,,  ii,  10,  14;  I^x  lìaixiw.,  ii,  1,  3. 

(11)  Cf.  Glaftson,  op.  e  loc.  cit.,  p.  593. 


6  da  altre  leggi  barbariche  (10),  che  usano  la  voce  alode 
nel  senso  di  patrimonio  (1 1).  Dunque  la  legge  salica  nel 
titolo  58  si  occupa  della  successione  a  tutto  il  patri- 
monio di  un  defunto. 

Ed  allora,  secondo  Topinione  generalmente  accettata, 
le  figlie  concorrevano  con  i  figli  alla  successione  del 
padre  loro,  meno  per  la  terra^  che  andava  ai  maschi 
esclusivamente.  Ma  è  intomo  alla  voce  terra  che  si 
questiona  tra  gli  scrittori,  per  determinarne  il  signi- 
ficato. Stando  all'antica  redazione  della  legge  salica, 
parrebbe  che  le  donne  fossero  escluse  dai  maschi  da 
tutto  il  patrimonio  immobiliare  del  defunto,  e  non  man- 
cano scrittori  che  dividono  questa  opinione,  dicendo  che 
originariamente  presso  i  Franchi  Salii  vigeva  il  mede- 
simo principio  che  presso  i  Turingi,  quello  cioè  dalla 
esclusione  delle  donne  dalla  successione  nei  beni  stabili. 
Altri  scrittori  però  dicono  che,  poiché,  nella  legge 
salica  emendata,  accanto  alla  parola  terra  si  legge 
Taltra  salica,  questa  voce  si  debba  ritenere  sottin- 
tesa neir  antico  testo.  Ma  é  poi  sulla  natura  della 
terra  salica  che  si  sono  manifestate  le  opinioni  più 
disparate.  Alcuni  credono  che  essa  non  sia  altro  che 
la  terra  circondante  l'abitazione,  e  detta  sala  in  lin- 
guaggio germanico:  altri  che  la  terra  assegnata  a 
ciascun  Franco  Salio  ;  altri  ancora  che  la  terra  immune 
da  qualsiasi  peso  o  tributo  ;  altri  ancora  che  sia  la  pro- 
prietà stabile  libera  ed  ereditaria;  altri  infine  quei  beni 
stabili  che  da  antichissimo  tempo  si  possedevano  in 
una  famiglia  (12). 

Se  si  accetta  Topinione  di  coloro,  i  quali  credono  che 
per  il  primitivo  testo  della  legge  salica  le  donne  fossero 
escluse  da  qualsiasi  bene  stabile,  dovrà  dirsi  che  la  legge 
emendata  abbia  sancito  un  progresso  verificatosi,  e  pel 
quale  le  donne  non  più  da  tutti  i  beni  stabili,  ma  solo 
da  alcuni  sarebbero  state  escluse.  Però,  a  mio  modo  di 
vedere,  non  credo  vi  sia  diversità  di  concetto  tra  Tan- 
tico  testo  ed  il  testo  emendato.  Ai  tempi  in  cui,  secondo 
ropinione  più  accettabile  (13),  venne  redatta  la  legge 
salica,  era  ben  difilcile  che  un  Franco  Salio  avesse  altra 
terra,  che  quella  ch'egli  aveva  ricevuta  in  seguito  alla 
conquista,  terra  che  costituiva  il  seliland,  ed  ecco  perchè 
l'antico  testo  non  parla  che  di  terra. 

Dopo  poi,  qunndo  i  Franchi  ebbero  fondato  lo  Stato 
franco,  e  potettero  avere  terre  avite  e  terre  acquistate 
di  fresco,  si  senti  il  bisogno  di  determinare  quali  terre 
dovessero  essere  conservate  nella  famiglia,  ed  allora 
alla  parola  terra  dell'antico  testo  fu  unita  l'altra  salica, 
la  quale  sì  riferiva  in  orìgine  proprio  alle  terre  che 
dipendevano  dall'abitazione,  al  seliland  (14),  appunto 
perchè  originariamente  erano  queste  terre  che  forma- 
vano il  patrimonio  privato  d'una  famiglia. 

Poscia  la  voce  ebbe  un  significato  più  largo  ed  indicò 
i  beni  stabili  aviti,  quelli  cioè  che  appartenevano  al 
defunto  per  successione.  Questa  interpretazione  viene 
confortata  dalla  legge  ripuaria,  la  quale  invece  di  terra 
salica,  ha  haeriditas  aviatica  (15),  cioè  il  patrimonio 
stabile  avito  (16). 

(12)  Cf.  Laferriére,  Histoire  du  droit  franqais,  in,  188  seg.; 
Fustel  de  Coulan^^e,  Le  origini  del  regime  feudale,  pubbli- 
cato ia  appendice  a  Winspear,  Storia  degli  abusi  feudali, 
Napoli,  1883,  p.  353  seg.  ;  Pardessus,  LoiSalique,  p.  33  e  318; 
Pecchia,  DelVorigine  dei  feudi  in  Francia,  Diss.  1,  §  4. 

(13)  Cf.  Ciccaglione,  Feudalità,  n.  177,  neW Enciclopedia  giu- 
ridica italiana, 

(14)  Una  glossa  fiorentina  della  legge  salica  spiega  terra  aa- 
lica  per  SeliUmd, 

(15)  Lex  Ribuar.,  56,  4. 

(16)  Cf.  Glasson,  op.  e  loc.  cit.,  593,  594. 
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Dunque,  secondo  la  legge  salica,  le  figlie  erano  escluse 
dalla  successione  alle  terre  avite  :  quanto  al  resto  esse 
dividevano  egualmente  con  i  maschi.  Ma  qui  sorge  un 
altro  dubbio,  se  cioè  le  figlie  erano  escluse  dai  figli 
solamente,  ovvero  da  tutti  i  maschi  successibili.  Secondo 
Topìnione  di  parecchi  scrittori,  le  figlie  venivano  escluse, 
solamente  dai  figli,  e  così  anche  le  sorelle  solo  dai 
fì^atelli,  e  ciò  desumono  dagli  antichi  testi  della  legge 
salica,  da  noi  innanzi  riportati  e  nei  quali  si  parla  in 
uno  di  figli,  i  quali  avrebbero  escluse  le  figlie,  in  altro 
di  fratelli  i  quali  avrebbero  escluse  le  sorelle  (l). 

Questi  scrittori  si  appoggiano  ancora  air  editto  di 
Chilperico  (2),  innanzi  riportato,  il  quale  chiama  le  figlie 
in  mancanza  di  figli,  le  sorelle  in  mancanza  di  fratelli, 
alla  successione  delle  terre. 

Altri  invece  sostengono  che  le  figlie  fossero,  come  le 
altre  donne,  escluse  dalla  successione  delle  terre  avia- 
tiche  da  tutti  i  maschi  successibili,  e  che,  solo  in  man- 
canza di  questi,  esse  venissero  chiamate.  Questi  scrittori 
si  appoggiano  al  testo  della  legge  emendata,  la  quale 
porta  :  De  terra  vero  salica  nulla  portio  haereditatis 
mulieri  ventai^  sed  ad  virilem  seanim  tota  terrae  haere- 
ditas perveniat  (3)  ;  e  dicono  che  la  legge  emendata  non 
innova,  ma  determina  più  precisamente  il  concetto  del 
testo  primitivo.  Si  appoggiano  ancora  alla  legge  ripuaria, 
che  suona  :  Sed  dum  virilis  sexus  extiterity  foemina 
in  haereditaiem  aviaticam  non  succedai  (4),  e  la  quale 
quindi  conterrebbe  la  medesima  disposizione  della  legge 
salica  emendata  (5). 

Alcuni,  pur  accettando  questa  opinione,  dicono  che 
in  forza  deireditto  di  Chilperico  e  deireditto  di  Childe- 
berto  li,  amendue  innanzi  riportati,  fu  tolta  Tesclusione 
delle  donne  dalla  successione  alle  terre  anche  avite  (6). 

Io  non  esito  ad  accettare  la  prima  opinione,  la  quale 
resta,  a  mìo  modo  di  vedere,  dimostratissima  non  solo 
dai  testi  della  legge  salica  antica,  i  quali,  come  sì  è 
visto,  fknno  chiaramente  comprendere  che  le  figlie  erano 
escluse  dai  figli,  le  sorelle  dai  fratelli,  ma  ancora  piti 
dall'editto  di  Chilperico,  il  quale  dice  espressamente  : 
....  si  quicumque  vicinos  habens  aut  filios  aut  filiaspost 
obitum  suum  superstitus  fuerit,  quamdiu  filii  advi- 
ccerint  terra  habeant,  sigut  et  lex  salica  habet. 
Dunque  Chilperico  si  richiama  alla  legge  salica;  è  dunque 
il  sistema  di  quella  legge  che  egli  conferma  ed  invoca 
contro  le  pretese  dei  vicini  ;  dunque  secondo  la  legge 
salica  all'eredità  delle  terre  di  famiglia  le  figlie  erano 
escluse  dai  figli  soltanto,  e  così  le  sorelle  solo  dai  fratelli. 
K  vero  che  i  sostenitori  delFopinione  contraria  dicono 
che,  se  Chilperico  ammette  le  figlie  nella  successione 
delle  terre,  vuol  dire  che  prima  di  lui  esse  ne  erano 
escluse,  ma  questo  ragionamento  non  regge  perchè  Chil- 
perico invoca  proprio  la  legge  salica.  Tanto  meno  poi 
regge  il  dire  che  l'editto  di  Chilperico  riguarda  un  caso 
dì  successione  speciale,  e  cioè  la  successione  nelle  terre 
di  coloro,  che  appartenevano  ad  una  comunità  agraria, 
e  le  quali  mentre  prima  ritornavano,  alla  morte  del 
possessore,  alla  comunità,  dopo  l'editto  andavano  ai 
tìgli  prima,  poi  alle  figlie,  poi  ai  fratelli,  poi  alle  so- 
relle (7).  Ciò  non  è  esatto,  Chilperico  respinge  le  pre- 
tese dei  commarghigiaD],  come  innanzi  si  é  avuto 

(1)  Pardessus,  Loi  Salique,  717. 

(2)  In  BoretiuB,  p.  8. 

(3)  Lex  Salica  emend,^  62,  6. 

(4)  Lex  Ribuar.f  56. 

(5)  Cf.  Glasson,  op,  e  loc.  cit.,  p.  602. 

(6)  Cf.  Fustel  de  Coulange,  lìecherchessur  quelques  prohUfmes 
d'histoire^  p.  245. 


occasione  di  vedere;  egli  non  riforma  la  legge  salica 
ma  ne  conferma  le  disposizioni  e  le  invoca  per  respin- 
gere quella  pretesa;  egli  non  determina  un  ordine  di 
successione  speciale,  ma  riforma  l'ordine  successorio 
determinato  dalla  legge  salica.  Ed  anche  quando  si 
volesse  ammettere  trattarsi  in  quell'editto  di  succes- 
sione speciale,  resterebbe  sempre  il  fatto,  che  Chilperico, 
respingendo  le  pretese  dei  vicini  invoca  la  legge  Salica: 
sictU  et  lex  Salica  habet. 

Quanto  poi  alla  legge  ripuaria  è  bene  far  osservare 
che  vi  sono  delle  edizioni,  nelle  quali  invece  di  :  Sed  dum 
virilis  sexus,  ecc.,  si  legge  :  Sed  cum  virilis  sexus,  ecc., 
ed  il  cum  invece  di  dum  rende  chiaro  che,  anche 
per  la  legge  ripuaria,  le  donne  erano  escluse  solo  dai 
maschi  del  medesimo  grado. 

Resta  la  legge  emendata:  io  non  dico  come  alcuni 
che  questa  non  possa  servire  di  argomento,  perchè  la 
emendazione  avvenne  in  un'epoca,  in  cui  il  sistema  suc- 
cessorio che  si  seguiva  nell'impero  fhinco  non  era  più 
quello  designato  dalla  legge  salica,  sicché  il  titolo  De 
Alodis  fa  conservato  piti  come  un  monumento  storico, 
che  come  una  disposizione  avente  efficacia  giuridica 
attuale.  Io  dico  anzi  che  non  solo  il  sistema  della  leggo 
salica  seguitava  ad  imperare,  ma  che  vi  furono  delle 
emendazioni  arrecate  dalle  riforme.  Tra  queste  riforme 
fu  anche  quella  che  escludeva  assolutamente  le  donne 
finché  esistessero  maschi  successibili?  A  me  non  pare, 
ed  io  credo  che  le  donne,  anche  a'  tempi  della  legge 
emendata,  venivano  escluse  solo  dai  maschi  dello  stesso 
grado.  La  stessa  dicitura  della  legge  emendata  non  è 
poi  tale  da  escludere  assolutamente  questa  interpre- 
tazione. 

Adunque  conchiudendo,  secondo  la  opinione,  da  me  ac^ 
colta,  nella  legislazione  franca  le  figlie  venivano  escluse 
dai  figli  nella  successione  del  patrimonio  stabile  avito, 
concorrevano  con  gli  stessi  in  tutto  il  resto  dell'eredità. 
In  mancanza  di  figli  esse  succedevano  in  tutto  il  patri- 
monio del  loro  genitore. 

64.  D)  Quanto  alle  altre  leggi  germaniche,  pubblicato 
dopo  le  invasioni,  le  figlie  in  concorso  con  i  figli  veni- 
vano escluse;  in  mancanza  di  figli  erano  preferite  agli 
altri  parenti.  Ciò  avveniva  per  diritto  burgundico, 
che  in  mancanza  di  figli  chiama  le  figlie  (8),  alle  quali 
solamente  però  andavano  gli  ornamenti  muliebri  e  le 
vesti  nuziali  della  madre,  anche  quando  concorrevano 
figli  maschi  (9). 

Il  diritto  burgundico  poi  ha  alcune  specialità:  la 
prima,  già  innanzi  rilevata,  e  per  la  quale  alle  figlie 
che  si  davano  a  vita  monastica  veniva  assegnato  il 
terzo  dell'  eredità,  se  avevano  uno  o  due  fratelli,  una 
quota  proporzionale  se  ne  avevano  di  piti,  quota  però 
che  non  potevano  alienare,  e  che  dopo  la  loro  morte 
andava  ai  pib  prossimi  parenti  (10).  L'altra  per  la  quale 
premorendo  il  figlio  al  padre  e  lasciando  un  tìglio 
ed  una  sorella,  la  metà  del  patrimonio  spettante  al 
figlio  premorto  andava  al  figlio  di  lui,  l'altra  metà 
riservata  al  padre  si  divideva  tra  la  figlia  di  costui 
ed  il  nipote  ex  filio  ;  che  se  invece  il  figlio  premorto 
lasciava  una  figlia,  tutto  il  patrimonio  si  divideva  tra 
questa  e  la  zia,  sorella  del  premorto  (l  1). 

(7)  OlassoD,  op.  e  loc.  cit.,  p.  604. 

(8)  Lex  Burgund.y  14,  1. 

(9)  Lex  Burgund.,  51,  3. 

(10)  Lex  Burgund. f  14,  5,  6. 

(11)  Lex  Burgund.,  75,  1-3. 
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Anche  la  legge  sassone  chiama  le  figlie  a  tutta  Fere- 
dità,  in  mancanza  di  figli  e  di  nipoti  ex  filio  (1). 

Quantunque  non  possa  dirsi  con  certezza;  e  vi  siano 
scrittori  i  quali  credano  che  le  legislazioni  bavara  ed 
alemanna  chiamano  le  figlie  in  concorso  con  i  figli  (2)y 
pare  pare,  che  anche  per  queste  due  legislazioni  le  figlie 
venissero  chiamate  solo  in  mancanza  di  figli  (3),  come 
ne  è  dato  argomentare  da  alcuni  capitoli  delle  leggi 
Imvara  ed  alemanna  (4). 

Anche  per  la  legislazione  anglo-sassone  è  dubbio  se 
le  figlie  concorressero  con  i  figli,  o  fossero  escluse  da 
qaesti,  e  non  mancano  scrittori  che  credono  le  figlie 
ricevessero  lo  stesso  trattamento  dei  figli  (5),  e  scrit- 
tori che  credono  prendessero  le  figlie  solo  la  metà  di 
ciò  che  toccava  ai  maschi  (6).  Pare  però  che  anche  la 
legislazione  anglo-sassone  chiamasse  le  figlie  solo  in 
mancanza  di  figli.  Ciò  potrebbe  desumersi  dal  fatto  che 
nei  testamenti  anglo-sassoni  i  figli  sono  sempre  prefe- 
riti alle  figlie,  uso  che  potrebbe  originarsi  dalla  pre- 
ferenza che  a  quelli  accordavano  la  consuetudine  e  la 
legge  (7). 

Infine  per  la  legge  dei  Franchi  Chamavi  i  figli  maschi 
raccoglievano  tutta  Teredità  paterna  in  cose  inunobili 
e  mobili,  le  figlie  invece  raccoglievano  Teredità  materna, 
come  si  rileva  dalle  parole  :  De  materna  haereditaie 
similiter  in  filiam  ventai  (8). 

65.  E)  Nelle  legislazioni  nordiche,  cioè  scandinava, 
danese  ed  islandese,  originariamente  le  figlie  venivano 
escluse  dai  figli,  e  solo  in  mancanza  di  questi  erano 
clìiamate  alla  successione.  Un  tal  sistema  si  riscontra  in 
alcune  leggi,  come  nel  Codice  antico  della  legge  vostro- 
gotica,  dove  ai  genitori  succedono  prima  i  figli,  e  in 
loro  mancanza  le  figlie  (9),  e  come  ancora  nella  legis- 
lazione islandese  (10),  e  nella  norvega  (11). 

Però  con  Tandare  del  tempo  il  rigore  primitivo  fu 
addolcito  e  le  figlie  Hirono  chiamate  in  concorso  con  i 
tìgli,  senza  che  per  altro  ricevessero  un  trattamento 
uguale,  poichò  la  figlia  prendeva  un  terzo,  mentre  il 
tiglio  aveva  i  due  terzi  dell'eredità  dei  genitori.  Questa 
riforma  nella  Svezia  ih  introdotta,  secondo  dicono  le 
cronache,  verso  il  1262,  quando  Birger  Jarl  maritò  suo 
fìglioWaldemar  alla  principessa  Sofia  di  Danimarca  (12), 
ed  essa  fu  accettata  nelle  leggi  provinciali  di  quello 
Stato  (13).  Però  questa  riforma  urtava  contro  il  prin- 
cipio della  conservazione  dei  beni  aviti  nella  famìglia, 
e  si  cercò  evitare  la  dispersione  ed  il  frazionamento  di 
tali  beni,  coirassegnare  alle  donne  la  loro  quota  su  beni 
acquistati  di  fì'esco  dairautore  (14).  E  questa  limitazione 
passò  neirattuale  legge  svedese  (15).  Per  alcune  leggi 
poi  le  donne  erano  escluse  dalla  successione  ai  cavalli, 
skUe  armi  ed  alle  vesti  da  guerra,  che  spettavano  ai 
maschi,  come  a  coloro  che  soli  erano  capaci  di  prestare 
il  servizio  militare  (16). 

Per  la  legislazione  danese  infine  le  figlie  erano  am- 

(1)  IjC^  Saxon,^  41,  44,  46. 

(2)  Cf.  Ratery,  op.  e  Ice.  cit.  ;  Salvioli,  op.  cit.,  p.  454. 

(3)  Cf.  Walter,  Deutsche  Itechtsgeseh.,  §  5tS0;  Glasson,  op. 
e  loc.  cit.,  p.  597. 

(4)  Lea:  Baiuw.^  15,  8,  9, 10;  Lex  Alamann.  Ixìth.,  55, 1; 
57,1,11;  91,95. 

(5)  Cf.  Ratery  e  SaWioli,  cit. 

(H)  Lindebrog.,  Codex  legum  antiquarum^  476. 
(7)  Cf.  Glaason,  Ilistoire  du  droit  et  des  instittuions  de  lAn- 
gleterre,  Paris,  1882,  i,  p.  123-24. 
{S)  Lex  Fremo,  Cham.,  42. 
(U)  Weatgdtolag^  e.  a.  vii,  1. 

(10)  Dareste, Les  anoiennes  lois  de  Vlslande^  loc.  cit.,  p.  435. 

(1 1)  Dareste,  Les  anoiennes  lois  de  la  Norvège,  loc.  cit.,  p.  243. 


messe  in  concorso  con  i  figli,  ma  prendevano  solo  una 
mezza  parte  (17). 

66.  IL  11  secondo  ordine,  nelle  legislazioni  germa- 
niche, generalmente  parlando,  era  costituito  dagli  ascen- 
denti. Anche  questo  ordine  dà  luogo  a  molti  dubbi, 
poichò,  mentre  vi  è  qualche  legge  che  non  parla  affatto 
della  successione  degli  ascendenti,  altre  parlano  soltanto 
del  padre  e  della  madre,  qualche  altra  solo  della  madre, 
qualche  altra  ha  disposizioni  monche.  È  superfluo  poi 
il  dire  che  anche  in  questo  ordine  successorio  si  osser- 
vano varietà  nelle  diverse  legislazioni  germaniche. 

La  legislazione  langobarda,  mentre  regola  la  succes- 
sione dei  figli  legittimi  e  naturali,  delle  figlie,  delle 
sorelle,  dei  fratelli  e  dei  collaterali,  non  parla  espres- 
samente della  successione  degli  ascendenti.  Non  sono 
mancati  alcuni  scrittori,  i  quali  da  questo  silenzio  han 
desunto  non  essere  per  diritto  langobardo  gli  ascendenti 
ammessi  alla  successione  (18).  Che  anzi  non  sono  man- 
cati di  quelli  i  quali  han  detto  che  il  diritto  langobardo 
prosegui  Tantica  consuetudine  germanica  riportataci  da 
Tacito,  il  quale  non  parla  di  ascendenti,  e  che  quelle 
leggi  che  chiamano  questi  alla  successione  dei  discen- 
denti abbiano  introdotto  una  riforma  alPantico  diritto 
germanico  (19). 

Quanto  alla  interpretazione  da  darsi  al  silenzio  di 
Tacito,  non  ripeterò  qui  quanto  ho  detto  innanzi.  Quanto 
al  silenzio  della  legislazione  langobarda,  io  ho  già  detto 
in  altra  mia  opera  (20)  come  esso  voglia  essere  spiegato, 
e  come  la  stessa  legislazione  offra  sicuri  argomenti  per 
provare  che,  dopo  Tordine  dei  discendenti,  venisse  quello 
degli  ascendenti,  almeno  pel  padre.  Invero  tra  le  leggi 
di  Rotari  ve  n'è  una  che  cosi  suona:  Item  sicut  nec 
paMbus  licitum  est  filium  suum  sine  iusta  causa  aut 
culpa  exhaereditare  ^  ita  nec  fi liua  leceat  vivo  patre 
cuicumque  res  suas  thingare  aut  per  quodlebet  titulum 
alienare,  nisi  filius  aut  filias  legitimas,  aut  filius  na- 
turalis  reliquerit,  tU  ipsis  secundum  legem  suam  con- 
servet  (21).  Ora  questa  legge  dice  chiaramente  che  come 
il  padre  non  poteva  donare  i  suoi  beni,  diseredando  i 
figli,  senza  giusta  causa,  cosi  il  figlio  non  poteva  alie- 
nare i  suoi  beni,  quando  viveva  ancora  il  padre,  e  cosi 
diseredarlo.  E  le  ultime  parole  della  legge  rendono  piti 
chiaro  il  concetto  del  legislatore,  poiché  esse  mostrano 
che,  esistendo  figli  e  figlie,  questi  erano  preferiti  al 
padre  (22).  È  vero  che  alcuni,  fondandosi  sulla  formola 
a  questa  legge,  l'hanno  interpretata  nel  senso  che  il 
figlio,  sotto  Tautorità  paterna,  cioè  non  ancora  eman- 
cipato, non  potesse  alienare  i  suoi  beni,  senza  il  con- 
senso del  padre.  Però  questa  interpretazione  è  erronea  : 
la  legge  non  solo  parla  in  generale  di  filiìis  e  non  di 
figlio  sotto  il  mundio  paterno,  ma  a  giustifica  della  di- 
sposizione invoca  quella  della  legge  168,  che  vieta  al 
padre  diseredare  il  figlio  senza  giusta  causa. 

D'altra  parte  è  risaputo  come  il  mundio  del  padre 


(12)  Nordstrom,   IHdrag  till  den  svensha  samhòllsfórtat- 
tningen  historia,  Ilelsingfors,  1839-40,  ii,  p.  190. 

(13)  Westgótolag,  e.    r.,   vi,  1;  Uplandslagf  Af.  bolk.,  11, 
12,  ecc. 

(U)  Helsingelag,  Af.  bolk.,  13, 2;  Uplandslag,  Af. bolk. ,12, 13. 

(15)  Legge  svedese ^  Af.  bolk.,  12,  6, 

(16)  Uplandslag,  Af.  bolk.,  10  pr. 

(17)  Dareste,  l>es  ano.  lois  du  Danetnarh,  loc.  cit.,  p.  113. 

(18)  Partile,  òp.  cit.,  §  121. 

(19)  Cf.  Glasson,  nella  Nmtvelle  lievuehistorique^  ix,  p.  615. 

(20)  Ciccaglione,  Storia  del  diritto,  i,  p.  98-99. 

(21)  Roth,,  170. 

(22)  Cf.  Schulte,  op.  cit.,  §  178,  iii  ;  Pappenheim,  Launeg.y  55. 
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per  reditto  rotariano  durava  fino  a  che  i  figli  avessero 
raggiunto  il  dodicesimo  anno  d'etÀ  (1),  e  che  solo  quelli 
che  erano  sottoposti  a  mundio  non  potevano  contrarre 
senza  il  consenso  del  loro  mundualdo  (2). 

Un  altro  argomento  ne  offre  un*altra  legge  di  Rotari, 
la  quale,  parlando  di  divisione  tra  fratelli  dopo  la  morte 
del  padre  comune,  dice  che  non  dovevano  essere  posti 
in  collazione  i  beni  ricevuti  per  donazione,  od  avuti 
stando  uno  dei  fratelli  in  (^sequio  del  re  o  di  un  duca, 
ma  non  parla  di  beni  ereditati  (3).  Questo  silenzio  ne 
induce  a  credere  che  se  uno  dei  fratelli  premoriva  al 
padre,  questi,  e  non  i  fratelli,  gli  succedeva. 

Ed  altro  argomento  ne  offre  una  legge  df  Liutprando, 
la  quale  dispone  che,  se  due  fratelli  od  un  padre  ed  un 
figlio  venivano  manomessi  in  modo  da  divenire  amundii, 
morendo  uno  di  loro  senza  figli,  dovesse  succedergli  la 
corte  regìa,  non  quindi  Faltro  fratello,  od  il  padre  se 
era  morto  il  figlio  insieme  a  lui  manomesso,  od  il  figlio 
se  era  deflmto  il  padre  con  lui  reso  amundio  (4).  Ciò 
perchè  il  vincolo  di  sangue  tra  costoro,  sorto  du- 
rante la  servitù,  non  era  riconosciuto  come  legittimo, 
e  dopo  la  manomissione  essi  erano  considerati  come 
estranei.  Ma  quello  che  a  noi  interessa  rilevare  si  è 
che  con  questa  legge  Liutprando  implicitamente  rico- 
nosce al  padre  il  diritto  di  8uc<iedere  al  figlio  morto  senza 
discendenti  e  che  a  questa  norma  si  faceva  eccezione 
quando  il  padre  ed  il  figlio  erano  stati  servi  e  poi  di- 
ventati amundii  mercè  manomissione. 

Infine  non  mancano  documenti  dell'epoca,  i  quali  pro- 
vano luminosamente  il  diritto  successorio  del  padre  (5). 

Dunque  per  diritto  langohardo  al  figlio  defunto  senza 
discendenti  succedeva  il  padre.  «  Se,  dicevo  io  in  altro 
lavoro,  Tedìtto  non  ci  parla  di  successione  ascenden- 
tale, si  é  primieramente  perchè  gli  ascendenti  erano 
compresi  tra  i  parenti  più  prossimi  (parentillam)  (6), 
e  secondariamente  perchè  essa  era  di  poca  importanza, 
avendosi  la  proprietà  per  familiare,  e  però  in  potere 
del  padre,  anche  se  acquistata  dai  figli,  eccetto  se  nei 
modi  ora  detti  (7)  (cioè  per  donazione  od  in  ossequio 
del  re  0  di  un  duca)  »  (8). 

11  Fertile,  al  quale  pare  che  gli  ascendenti  non  aves- 
sero titolo  aireredità  dei  loro  discendenti,  dice  che  in 
ogni  caso  non  possa  dubitarsi  che  i  fratelli  fossero  pre- 
feriti ai  genitori  (9).  Questa  opinione,  che  trova  un 
^ppoé^gìo  n^llci  glossa  al  cap.  153  di  Rotari,  non  può 
essere  da  me,  dopo  quanto  ho  detto,  accolta.  Le  leggi 
17  e  18  di  Liutprando  che  il  Fertile  invoca,  non  pro- 
vano affatto  che  i  fratelli  fossero  preferiti  ai  genitori. 
Al  massimo  quelle  leggi  potrebbero  invocarsi  per  so- 
stenere la  esclusione  assoluta  degli  ascendenti.  11  silenzio 
delle  leggi  liutprandee  si  spiega  come  quella  delle  leggi 
rotariane,  quantunque  le  une  e  le  altre,  e  lo  si  è  visto, 
offrano  argomenti  per  sostenere  il  diritto  successorio 
del  padre.  Che  questi  poi  fosse  preferito  ai  fratelli  pro- 
vano a  mio  modo  di  vedere,  largamente  le  leggi  167  e 

(1)  Roth.,  155. 

(2)  Roth.,  233,  235. 
fì)  Roth.,  167. 

(4)  LiiUpr,,  77. 

(5)  Troya,  Cod.  dipi,  longob.y  983;  Memorie  lucch.^  v,  25(). 

(6)  Roth.,  153. 

(7)  Roth.,  167. 

(8)  Ciccaglione,  op.  cit.,  i,99. 

(9)  Fertile,  op.  cit.,  §  124. 

(10)  Form,  ad.  l.  153  Roih.,  §  12,  13,  14. 
(U)  Lex  Malica  emend.,  62,  1,  2. 

(12)  Lex  RibiMrior.,  56,  1,  2. 

(13)  liex  Salica  ant,,  58, 1. 


170  di  Rotari,  come  si  è  visto,  quesCultima  specialmente, 
la  quale  mostra  essere  il  padre  erede,  diciamo  oosi  ne- 
cessario, che  non  poteva  essere  diseredato,  il  che  invece 
non  era  pei  fratelli. 

Sorgono  però  dei  dubbi  circa  il  trattamento  che  rice- 
veva la  madre,  e  circa  il  trattamento  degli  altri  ascen- 
denti. A  me  pare  che  la  madre  fosse  esclusa  dal  padre, 
e  che  agli  altri  ascendenti  fossero  preferiti  i  fratelli, 
avuto  riguardo  al  modo  di  determinare  la  parentela  ed 
i  gradi  seguito  generalmente  dai  popoli  di  stirpe  ger- 
manica. Del  resto  non  si  hanno  dati  sicuri  per  risolvere 
questi  ed  altri  dubbii  cui  dà  luogo  il  silenzio  della  le- 
gislazione langobarda,  né  la  formola  alla  legge  153  di 
Rotari  può  servire  di  base  sicura  per  risolvere  tutti 
questi  dubbii,  quantunque  essa  ne  dica  che  il  i>adrc 
veniva  dopo  i  fratelli,  e  cosi  Favo  e  gli  altri  ascen- 
denti agnati;  che  la  madre  non  concorreva  col  padre 
ed  era  esclusa  anche  dagli  altri  ascendenti  agnati,  i  quali 
escludevano  anche  i  cognati,  e  che  la  madre  e  gli 
ascendenti  cognati  venivano  esclusi  financo  dalla  corte 
regia  (10). 

Fer  altre  legislazioni  il  padre  e  la  madre  erano  pre- 
feriti ai  fratelli  ed  alle  sorelle,  come  per  la  legge  sa- 
lica (11)  e  perla  ripuaria  (12),  ed  essi  concorrevano 
egualmente,  eccetto  alle  terre  aviatiche,  che  andavano 
al  padre  solamente. 

È  bene  qui  ricordare  che  per  l'antica  legge  salica  in 
mancanza  di  figli  era  chiamata  la  sola  madre  (13),  della 
quale  disposizione  e  del  suo  significato  già  innanzi  si 
è  discorso.  Dopo  il  padre  e  la  madre  erano  chiamati  i 
fratelli  e  le  sorelle,  e  quindi  questi  erano  preferiti  agli 
altri  ascendenti  (14). 

Lo  stesso  sistema  seguiva  la  legge  alemanna  (15),  quan- 
tunque non  si  possa  dire  se  per  questa  legge  i  due 
genitori  concorressero  egualmente  o  il  padre  escludesse 
la  madre,  ipotosi  quest'ultima  più  probabile  (16). 

11  medesimo  sistema  si  seguiva  nella  maggior  parte 
dei  diritti  nordici,  con  questa  differenza,  specie  nello 
leggi  più  antiche,  che  il  padre  escludeva  la  madre,  e 
questa  veniva  chiamata  solo  in  mancanza  di  quello. 
Cosi  era  per  l'antica  redazione  della  legge  vestrogo- 
tica  (17),  cosi  ancora  per  la  legislazione  norvega  (18). 
Quanto  agli  altri  ascendenti  essi  venivano  dopo  i  fratelli 
e  le  sorelle  ed  i  figli  di  costoro  ;  e  prima  l'avo  paterno, 
poi  l'avo  materno,  e  l'avola  materna  era  preferita  allo 
zio  paterno  (19).  Fero  con  l'avo  paterno  concorreva  Ta- 
vola paterna  egualmente  (20). 

Fer  qualche  legge  se  premoriva  l'unico  figlio  maschio, 
lasciando  la  madre  e  le  sorelle,  queste  dividevano  con 
quella  (21).  Fer  qualche  altra  il  padre  era  chiamato 
dopo  i  figli,  ma  la  madre  solo  dopo  i  fratelli  (22).  Fer 
qualche  altra  1  genitori  prendevano  la  metà,  l'altra 
metà  dei  beni  ereditari  andava  ai  fratelli  ed  alle  so- 
relle (23).  Fer  qualche  altra  ancora  il  padre  escludeva  la 
madre,  i  fratelli  e  le  sorelle,  la  madre  invece  concorreva 


(14)  Lex   Malica  ant.^  58,  l,«mend.,  iy'Z^  5;   Lex  Rìhitar,, 
56,  3. 

(15)  Lex  Alamann.f  105. 

(16)  Vedi  per  i  Frisii  Ler  Frision.^  19,2. 

(17)  Westgotolag,  vn,  1. 

(18)  Dareste,   I^s  anciennes  lois  de  la  Norvf^ge,  loc.   cit., 
p.  249. 

(19)  Westgòtolag,  vii,  1. 

(20)  Westgòtolag,  vii,  3. 

(21)  Westgòtolag y  e.  a.,  vii,  2. 

(22)  Dareste,  JjCs  anciennes  lois  de  Vlslande,  loc.  cit.,  p.  495. 

(23)  Seelandlag,  i,  15;  Dareste,  Les  anciennes  lois  suédoises, 
loc.  cit.,  p.  574. 
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con  costoro  (1).  Gli  altri  ascendenti  venivano  sempre 
dopo,  appunto  perché  erano  di  una  parentela  più  lontana. 

Per  altre  leggi  invece  i  collaterali  più  prossimi  (gesch- 
wistem)  erano  preferiti  agli  ascendenti.  Cosi  per  la 
legislazione  bnrgundica,  mancando  figli  e  figlie,  era  chia- 
mata la  sorella  del  deftinto  od  i  più  prossimi  parenti  (2). 
La  sorella  quindi  era  preferita  alla  madre.  Se  inoltre 
premorìva  un  figlio,  la  sua  quota  era  goduta  in  solo 
usufrntto  dal  padre,  e  dopo  la  costui  morte,  andava  ai 
fratelli  del  figlio  predefunto  (3).  Che  anzi,  se  premoriva 
una  Hgiia,  la  sua  quota  agli  ornamenti  donneschi,  an- 
dava alle  sorelle  di  lei,  ed  in  mancanza  ai  fratelli,  e 
non  al  padre  neppure  in  usufrutto  (4).  Lo  stesso  era 
per  la  madre,  la  quale,  se  vedova  e  le  premoriva  un 
figlio  senza  eredi  immediati,  riceveva  i  beni  di  lui  in 
solo  usufrutto  sua  vita  durante,  dovendo  dopo  la  sua 
morte  trasmetterli  agli  eredi  dello  stesso  (5).  Con  una 
legge  posteriore  però  si  dispose  che  in  tal  caso  la  madre 
dovesse  avere  la  metà  dei  beni  del  figlio  in  piena  pro- 
prietà, Taltra  mezza  parte  toccando  ai  parenti  più  pros- 
simi del  premorto  (6). 

Anche  la  legge  dei  Turingi  preferiva,  nel  caso  che 
mancassero  figli  o  figlie,  la  sorella  del  defunto  alla 
madre  di  lui  nei  beni  mobili  ereditari  (7).  E  può  dirsi 
ohe  lo  stesso  sistema  seguisse  la  legge  sassone,  quan- 
tunque in  questa  non  si  legga  una  disposizione  espli- 
cita, poiché  essa  chiama  al  mundio  della  vedova,  dopo 
il  tiglio,  il  fratello  del  marito  defunto  e  non  il  padre  (8). 

67.  IH.  Il  terzo  ordine  era  quello  dei  collaterali,  or- 
dine che  secondo  le  varie  leggi  si  estendeva  fino  al 
quinto  (9),  al  sesto  (10),  al  settimo  grado  (11). 

In  questo  ordine  succedevano  prima  i  fratelli  e  le 
sorelle.  Si  è  visto  come  e  in  quali  limiti  secondo  il 
diritto  langobardo  le  sorelle  concorressero  con  le  figlie 
del  defunto,  sicché  nella  coesistenza  di  figlie,  fratelli  e 
sorelle  del  defunto,  i  fratelli  prendevano  per  Tedftto 
di  Rotar!  la  quota  che  toccava  ai  più  prossimi  parenti. 
Nella  mancanza  di  figlie  però  i  fratelli  escludevano  le 
s(»relle,  come  ne  è  dato  rilevare  da  alcune  disposizioni 
dell  editto  rotariano,  specialmente  da  quella  che  alla 
eredità  del  fratello  ucciso  chiama  i  soli  fratelli  legit- 
timi e  non  i  naturali  (12),  e  da  quella  disposizione  di 
LiiUprando  ohe  alFereditÀ  del  fratricida  chiama  i  fra- 
telli (13).  Solo  in  mancanza  dì  fratelli  succedevano  le 
sorelle  tanto  nubili  che  maritate,  secondo  una  legge 
di  Llutprando  (14),  e  ad  esse  Astolfo  equiparò  le  zie  del 
defunto  (15). 

Alcuni  sostengono  che  in  concorso  dì  fratelli  e  sorelle 
queste  escludessero  quelli,  e  si  appoggiano  alla  legge 
terza  di  Liutprando,  alle  eocpositio  a  questa  legge,  ed 
alla  legge  145  anche  di  Liutprando.  La  legge  3  è  vero  che 
non  fa  alcuna  distinzione,  se  cioè  con  le  sorelle  concor- 
ressero o  pur  no  i  fratelli,  ma  questa  distinzione  non  era 
necessaria, perchè  dalle  leggi  generali  dì  Rotar!  e  da  altre 
di  Liutprando  era  assodato  la  preferenza  dei  fratelli.  La 

(1)  Schonenlag,  5>,  7. 

(2)  Ux  Burgund.,  14,  2. 

(•i)  Lex  Burgunda  51,  2  ;  78,  1. 

(1)  Lex  Burgund.y  51,  5,  G. 

('))  Lex  Burgund.,  24,  3,  4. 

i^'i)  Ux  Burgunda  53. 

(7)  Lex  Turing.,  27. 

{^)Lex  haaon.,1,2;  47. 

(1»)  Lex  Bibuar,,  36,  6;  Lex  Thuring.,  'M. 

(10)  Lex  Salica  ant,,  58. 

(11)  Roth.,  153;  Lex  Baiuwar,,  15,  10. 

(12)  Hot.,  162  ;  Cf.  anche  163. 

(13)  Liutpr.,  17. 


legge  145  poi  non  può  servire  di  argomento.  Neiripotesi 
fatta  dalla  legge  il  deAinto  non  aveva  lasciatoselo  fratelli 
e  sorelle,  ma  figlie,  sorelle  e  fratelli,  e  le  figlie  avevano 
esclusi  i  fratelli  e  con  esse,  per  una  disposizione  speciale 
al  diritto  langobardo,  erano  concorse  le  sorelle.  Era 
poi  sorta  questione,  se,  morendo  la  figlia,  la  sua  quota  si 
dovesse  accrescere  alle  sorelle,  o  se  dovesse  andare 
allo  zio,  e  Liutprando  decise  che  dovesse  andare  allo 
zio,  il  quale  ne  aveva  il  mundio.  Questa  legge  non  può 
quindi  offrire  argomento  per  ropinioneche  combattiamo. 
Né  deve  far  meraviglia  che  con  le  figlie  concorressero 
le  sorelle  e  non  i  fratelli  del  defunto  ;  è,  come  dicevo, 
una  specialità  del  diritto  langobardo,  la  quale,  a  mio 
modo  di  vedere,  ha  la  seguente  base.  Le  sorelle  in 
capillis  del  defunto  erano  restate  in  casa,  escluse  dai 
loro  fratelli  ;  erano  quindi  rimaste  nella  comunione  fa- 
miliare. Morto  un  fratello,  senza  figli  maschi,  e  con 
sole  figlie,  queste  si  trovavano  nella  comunione  di  fa- 
miglia come  le  loro  zie  paterne,  e  poiché  Liutprando 
aveva  disposto  che  del  patrimonio  del  defunto  nessuna 
parte  dovesse  andare  ai  parenti,  nella  esistenza  di  figlie, 
come  Rotari  aveva  chiamato  le  sorelle  in  concorso  con 
queste,  cosi  Liutprando  chiamò  con  le  figlie  le  sorelle 
in  capillis  a  tutta  Teredità,  appunto  perché  rimaste 
nella  comunione  familiare,  ed  avevano  come  le  figlie 
un  diritto  di  aspettativa  sul  patrimonio  comune.  E 
poiché  la  medesima  posizione  avevano  le  zie  del  defunto 
restate  nubili,  cosi  Astolfo  chiamò  anche  queste  con  le 
figlie  e  con  le  sorelle. 

La  legge  turingia  parla  solo  della  sorella,  come  s*é 
visto  (16),  ma  dal  sistema  stesso  di  successione  da  quella 
legge  ammesso  si  può  desumere  che  il  fratello  esclu- 
desse la  sorella;  e  per  la  legge  sassone  s'è  visto  come 
il  fratello  fosse  preferito  allo  stesso  padre  (17). 

La  medesima  cosa  pare  possa  dirsi  per  la  legge 
degli  Alemanni,  la  quale  fa  comprendere  che  in  man- 
canza di  discendenti  e  di  ascendenti  succedessero  in 
prima  linea  !  fratelli  e  le  sorelle  (18)  ;  che  poi  quelli 
escludessero  queste  potrebbe  desumersi  dal  fatto  che 
i  figli  escludevano  le  figlie,  come  si  é  visto.  Il  medesimo 
sistema  in  fondo  seguiva  il  diritto  burgundico,  poiché 
esso  al  fratello  premorto  chiama  gli  altri  fratelli  (19), 
in  mancanza  le  sorelle  (20).  Però  alla  quota  degli  orna- 
menti di  una  sorella  deAmta  succedevano  le  sole  so- 
relle, ed  in  mancanza  loro  i  fì^atelli  (21). 

Per  diritto  franco  i  fratelli  e  le  sorelle  concorrevano 
egualmente  aireredità  del  fratello  defunto,  ma  solo  i 
fratelli  ereditavano  la  terra  salica  od  aviatica  (22). 

Per  i  diritti  nordici  infine  i  fratelli  erano  preferiti 
alle  sorelle  (23). 

Le  legislazioni  germaniche,  generalmente  parlando, 
non  fanno  distinzione  tra  fratelli  germani,  consanguinei 
ed  uterini.  Però  che  i  primi  fossero  preferiti  agli  ultimi 
si  rileva  oltre  che  dalla  formola  alla  legge  153  dì  Ro- 
tari (24),  dalle  legislazioni  posteriori.  Era  per  altro  una 

(14)  Liutpr.,  3,  14. 

(15)  Aistul.y  10. 

(16)  Lex  Thuring.,  26.  32. 

(17)  Arg.  Jjex  Saxon.^  7,  2. 

(18)  Lex  Alamann.,  40. 

(19)  Lex  Burgund.,  51,  2;  78,  1. 

(20)  Lex  Burgund,,  14,  2. 

(21)  Lex  Burgund.y  51,  5,  6. 

(22)  Lex  Salica  ani.,  58,2;  Emend.,  62,  2;  Lex  Bihuar., 
56,  2. 

(23)  Westgótoìag,  e.  a  ,  vii,  1  ;  Dareste,  Les  anciennes  lois 
de  la  Noroègey  Ice.  cit.,  p.  249  ;  de  l'Islande^  loc.  cit.,  495, 

(24)  Form,  ad  l.  153  Roth.,  3,  18. 
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conseguenza  del  fondamento  del  diritto  successorio  ;  i 
fìgli  di  un  primo  marito,  quantunque  nati  da  una  stessa 
madre,  non  facevano  parte  della  famiglia,  cui  appar- 
tenevano i  figli  del  secondo  marito.  Tra  loro  quindi 
mancava  quella  certa  comunione  di  famiglia,  che  dava, 
a  preferenza  degli  altri  parenti,  un  diritto  di  aspetta- 
tiva al  patrimonio  del  proprio  fratello. 

In  mancanza  di  fratelli  e  di  sorelle  la  legge  salica 
antica  chiama  la  sorella  della  madre  (1);  alcuni  testi 
più  recenti  chiamano  anche  la  sorella  del  padre,  ma 
dopo  quella;  la  legge  emendata  invece  chiama  prima  la 
sorella  del  padre  e  poi  quella  della  madre  (2).  La  legge 
antica  conservava  adunque  Fantica  particolare  tradi- 
zione della  preferenza  dei  parenti  della  linea  materna  ; 
l'emendata  invece  sancisce  il  nuovo  princìpio  della  pre- 
ferenza dei  parenti  della  linea  paterna.  Si  discute  poi, 
se  il  silenzio  della  legge  antica  sul  fratello  della  madre 
e  della  emendata  sul  fratello  del  padre  significasse 
esclusione  di  questi,  e  varie  sono  le  opinioni  ;  molti 
però  sostengono  che  essi  non  fossero  esclusi,  e  che  con- 
corressero lo  zio  paterno  con  la  sorella  del  padre,  il 
materno  con  quella  della  madre  (3). 

Per  la  legge  vestrogotica,  dopo  i  fratelli  e  le  sorelle, 
venivano  prima  i  nipoti  ex  filio  e  poi  i  nipoti  ex  fiHa, 
dopo  questi  i  fìgli  di  fratelli  ed  in  mancanza  i  figli  di 
sorelle,  poi  come  s'è  visto  gli  avi  (4).  Per  diritto  islan- 
dese dopo  i  fratelli  e  le  sorelle  venivano  gli  avi,  i  ni- 
poti ex  filiOj  gli  zii,  le  zie,  i  nipoti  e  le  nipoti  di  fra- 
tello (5). 

Le  altre  leggi,  generalmente  parlando,  dopo  i  fratelli 
e  le  sorelle  chiamano  i  più  prossimi  parenti.  Alcune 
leggi,  quanto  ai  collaterali,  chiamano  solamente  quelli 
della  linea  paterna,  come  la  legge  turingia  (6)  e  la 
burgundica  (7). 

Si  fa  questione  se  la  legge  salica  chiamasse  i  soli  pa- 
renti della  linea  paterna  od  anche  quelli  della  linea  ma- 
terna, quando  mancassero  gli  zii  e  le  z'e  paterni  e  materni. 
Alcuni  testi  invero  della  legge  antica  salica  chiamano 
i  parenti  ex  patre^  ex  paterno  genere^  ex  paterna  gè- 
9ieraiionej  altri  invece,  come  quello  del  Codice  pari- 
gino, n.  4404,  chiamano  i  più  prossimi  ex  illis  gene- 
rationibus,  cioè  tanto  della  linea  paterna  quanto  della 
materna.  Ma  la  legge  emendata  chiama  i  soli  parenti 
(Iella  linea  paterna  (8).  La  legge  ripuaria  chiama  tanto 
1  parenti  della  linea  paterna  quanto  quelli  della  ma- 
terna poiché  in  essa  si  legge:  Deinceps  usqt^e  quinto 
genniculo,  qui  proximus  fuerii  in  hereditatem  suo- 
cedat  (9). 

Altre  leggi,  come  l'alemanna  (10)  e  la  langobarda  (1 1) 
chiamano  tanto  i  parenti  della  linea  paterna  quanto 
quelli  della  materna,  ma  pare  che  i  primi  fossero  pre- 
feriti ai  secondi  (12). 

Invece  i  diritti  nordici  disponevano  che,  al  di  là  dei 
parenti  dalle  leggi  espressamente  nominati,  ed  ai  quali 
appartenevano  tanto  quelli  della  linea  paterna  quanto 


(1)  I^c  Malica  ant.f  58,  3. 

(2)  Lea:  Salica  emend.^  62,  3. 

(3)  Glasson,  loc.  cit.,  p.  617. 

(4)  Westgótolagf  e.  a.,  vii,  1. 

(5)  Dareste,  Les  anciennes  lois  de  Vhlande,  loc.  cit. 

(6)  Lex  Thuring,,  34. 

(7)  Lex  Burgund.f  14,  2;  53. 

(8)  Lex  Malica  ant.,  58,  4;  emend.,  62,  4. 

(9)  Lex  Ribuar.f  56,  3. 

(10)  I^x  Alamann.f  40. 

(11)  lioth.,  153,  158,  159,160. 

(12)  Form,  ad  l.  153  fioth,,  §  23. 


quelli  della  linea  materna,  l'ereditÀ  si  dividesse  in  doe 
parti  uguali,  l'una  delle  quali  da  assegnarsi  ai  parenti 
paterni,  l'altra  ai  materni,  sempre  che  però  fossero  nel 
medesimo  grado  (13). 

68.  Dovendo  discorrere  della  saccessione  dei  figli  na- 
turali, non  ripeterò  quanto  innanzi  ho  detto  a  pi'opo- 
sito  della  capacità  di  succedere,  limitandomi  qui  a  dire 
della  quota  che  loro  era  assegnata. 

Nel  diritto  langobardo,  l'editto  di  Rotari  chiama  i  na- 
turali anche  in  concorso  con  i  figli  legittimi,  ed  in  lai 
caso  l'eredità  si  divideva  in  un  numero  di  parti  doppio 
del  numero  dei  figli  legittimi  più  una,  e  mentre  que- 
st'ultima era  presa  dai  Dgli  naturali,  senza  aver  riguaitio 
a!  loro' numero,  le  altre  si  dividevano  egualmente  tra 
i  legittimi.  E  però  se  uno  era  il  legittimo  e  uno  o  più 
i  naturali,  il  primo  aveva  i  due  terzi,  i  secondi  un  terzo; 
se  i  legittimi  erano  due  avevano  i  quattro  quinti,  ed  1 
naturali  il  solo  quinto;  se  tre,  i  sei  settimi  ed  i  natu- 
rali un  settimo;  se  quattro  gli  otto  noni  ed  i  naturali 
un  nono,  e  cosi  di  seguito  (14).  Qualche  scrittore  (15)  ha 
creduto  che  il  concorso  dei  Agli  naturali  avesse  luogo 
solamente  quando  i  figli  legittimi  fossero  sette  o  meno, 
e  non  quando  in  numero  maggiore,  e  ciò  desume  dalle 
ultime  parole  della  legge  154  di  Rotari,  le  quali  suo- 
nano: si  autemplures  fuerintper  hoc  numero  dividant 
patris  substantiam.  Ora  a  me  sembra  che  queste  parole 
non  contengano  in  alcun  modo  l'esclusione  dei  figli  na- 
turali, ma  vogliano  dire  che  essendo  1  legittimi  più  di 
sette,  i  naturali  dovessero  avere  una  parte  proporzio- 
nale secondo  le  norme  già  esposte  (16),  cioè  un  dicias- 
settesimo se  quelli  erano  otto,  un  diciannovesimo  se  nove, 
e  cosi  via  (17).  Solo  allora  i  figli  naturali  potevano  con- 
correre egualmente  con  i  legittimi,  quando  questi,  arri- 
vati all'età  maggiore,  consentivano  a  che  i  naturali 
fossero  equiparati  a  loro  (18).  È  superfluo  dire  chei  figli 
naturali  dovevano  essere  nati  liberi  per  succedere  (19). 

La  quota  assegnata  ai  figli  naturali  era  maggiore  se 
concorrevano  con  figlie  legittime  del  defunto,  poiché  se 
una  era  la  figlia  essi  prendevano  un  terzo,  e  gli  altil 
due  terzi  andavano  uno  alla  figlia  e  l'altro  ai  più  pros- 
simi parenti,  od  in  mancanza,  alla  corte  regia  (20);  se 
le  figlie  erano  più  o  concorrevano  anche  sorelle  del  de- 
funto, l'eredità  si  divideva  in  dodici  once,  di  cui  sei 
alle  figlie  ed  alle  sorelle,  quattro  ai  naturali,  due  ai  pa- 
renti più  prossimi  od  alla  corte  regia  (21).  I  naturali  ave- 
vano anche  diritto  al  mundio  delle  donne,  ma  essi  ne 
conseguivano  solo  il  terzo,  essendo  gli  altri  due  terzi  riser- 
vati ai  figli  legittimi  (22).  Non  aveva  diritto  a  succedere 
all'avo  il  nato  da  un  figlio  naturale  liberato  dalla  ser- 
vitù dal  padre  suo;  l'avo  però  poteva  donargli  parte 
del  suo  patrimonio  (23). 

Liutprando,  come  si  è  detto,  escluse  i  figli  naturali 
ma  i  figli  legittimi  potevano  loro  assegnare  qualche 
cosa  sull'eredità  patema;  che  se  mancavano  figli  le- 
gittimi ed  i  naturali  possedevano  per  trentanni  (parte 


(13)  W^estgòtolag,  e.  a.,  vii,  3  ;  Dareste,  Les  anciennes  lois  de 
Vlalande,  loc.  cit. 

(14)  Roth,,  154. 

(15)  Abignente,  op.  cit.,  pag.  52. 

(16)  Cf.  Grimm,  /?.  .4.,  476;  Walter,  op.  cit.,  §  575. 

(17)  Ciccaglione,  tutoria  del  diritto,  i,  p.  1>7. 

(18)  Roth.,  155. 

(19)  Roth.,  156. 

(20)  Ruth.,  158. 

(21)  Roth.,  159,  160. 
{2'Z)  Roth.,  161. 

(23)  Roth,,  157,  in  confr.  con  156. 
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0  tutta)  l'eredità  patema,  senza  opposizione  dei  parenti, 
essi  asacapivano  (1). 

Si  è  visto  come,  per  alcane  leggi  nordiche,  i  natu- 
rali, esclusi  dalla  eredità  patema,  concorressero  egual* 
mente  con  i  legittimi  alla  eredità  materna  (2).  Per  la 
legge  d'Upland,  il  tìglio  naturale  doveva  essere  alimen- 
tato dalla  madre  fino  all'età  di  tre  anni,  dal  padre  fino 
ai  sette;  egli  era  chiamato  alla  eredità  tanto  dell'uno 
quanto  deiraltra,  ma  dalla  prima  non  poteva  avere  pib 
di  due  marchi,  del  secondo  più  di  un  marco  (3).  Anche 
per  diritto  norvega  i  naturali  erano  chiamati  all'ere- 
dità dei  genitori,  ma  in  una  misura  inferiore  a  quella 
dei  legittimi.  Però  il  padre,  con  il  consenso  di  questi, 
poteva  equipararli  loro,  e  gli  stessi  fratelli  legittimi 
potevano  ciò  fare,  premorto  il  padre,  seguendo  certe 
date  formalità  (4). 

Nel  diritto  islandese  i  naturali  erano  esclusi  dai  figli, 
dai  fratelli  e  dai  genitori  legittimi  del  defunto.  In  man- 
canza venivano  essi  chiamati  e  prima  degli  altri  par- 
renti,  e  i  maschi  escludevano  le  femmine  (5). 

Per  le  leggi  nordiche  i  figli  naturali  potevano  essere 
legittimati  per  susseguente  matrimonio  ed  allora  essi 
erano  equiparati  ai  legittimi  (6).  Per  diritto  norvega 
la  legittimazione  si  aveva  quando  il  padre,  col  consenso 
dei  figli  legìttimi  e  con  forme  solenni,  equiparava  a  questi 
il  figlio  naturale  (J).  Il  medesimo  può  dirsi  avvenisse 
per  diritto  langobardo  (8). 

60.  Generalmente  parlando,  di  una  vera  successione 
del  coniuge  superstite,  nei  diritti  germanici  non  si  può 
parlare,  perchò  se  il  marito  saccedeva  alla  moglie,  ciò 
avveniva  per  il  diritto  del  mundio  che  quegli  aveva  su 
questa.  Tale  principio  risulta  chiarissimo  dal  diritto 
langobardo  (9),  tanto  vero  che,  se  il  marito  perdeva 
questo  mundio  per  una  delle  cause  contemplate  dalle 
leggi  (10),  egli  perdeva  anche  il  diritto  di  succedere  alla 
moglie  (11).  Questo  principio  però  non  si  legge  espres- 
samente in  altre  leggi,  quantunque  sembri  che  esso  fosse 
in  vigore  (12). 

Per  altre  leggi  non  pare  fosse  ammesso  tale  principio, 
come  per  la  legge  alemanna,  la  quale  dopo  aver  disposto 
che  morta  la  moglie  di  parto,  e  poscia  il  neonato  dopo 
aver  vissuto  un'ora  ed  aperto  gli  occhi,  l'eredità  materna 
dovesse  andare  al  padre,  soggiunge  che,  se  il  padre  non 
può  provare  la  vitalità  del  nato,  cuitAs  est  prqprietas 
^e  conquirat  (13).  Anche  la  legge  salica  non  chiama  il 
marito  a  tutta  l'eredità  della  moglie,  poichò  dispone  che, 
premorta  la  moglie  senza  eredi,  della  dote  di  lei  una 
parte  vada  ai  pib  prossimi  parenti  della  stessa  (14). 

La  moglie  ordinariamente  lucrava  le  donazioni  rice- 
vute dal  marito  ;  ma,  come  facilmente  si  comprende, 
non  in  forza  di  un  diritto  successorio,  sìbbene  in  forza 

(1)  Liutpr.,  105;  Cf.  AUtulfl,  8. 

(2)  Vedi  sopra  n.  56. 

(3)  UplancUlag,  Arf.  bolk.,  23. 

(4)  Dareste,  L£s  aneiennes  lois  de  la  Norvt^ge^  Ice.  cit. , 
pag.  237. 

(5)  Dareste,  Les  anoiennei  loia  de  Vlslande^  loc.  cit. 
(0)  Westgótolag^  e.  a.,  viii,  3. 

(7)  Dareste,  Les  anoiennes  lois  de  la  Norvt^ye,  loc.  cit. 

(8)  Roth.,  155, 

do  Roth,,  184,  18G,  200  ;  Liutpr,,  14,  57,  130. 

(10)  Roth.,  195,  196,  197  ;  Liutpr.,  120. 

(11)  Liutpr,,  130;  Cf.  PertAle,  op.  cit.,  iii,  177. 

(12)  Lex  Burgund,,  14,  3,  4  ;  51,  5;  U.r  Tu  ring.,  32. 

(13)  Lex  Alamann.f  105. 
(U)  Lex  Salica  ant.,  72. 
(15)  Roth,,  182,  199. 

(10)  Lex  Alamann.,  55,  56. 


della  donazione  lucrava  la  dote  o  morgengab  e  via. 
Ciò  era  per  diritto  langobardo  (15);  ciò  ancora  per  di- 
ritto alemanno  (16)  e  bavaro  (17). 

Per  alcune  leggi  però  la  vedova  non  addiveniva  pro- 
prietaria delle  donazioni  nuziali  dopo  la  morte  del 
marito.  Cosi  per  diritto  sassone  essa  ne  aveva  solo 
l'usuflrutto  sua  vita  durante,  e  dopo  la  sua  morte,  se 
non  aveva  figli,  quelle  donazioni  ritornavano  agli  eredi 
del  donante  (18).  Cosi  ancora  per  diritto  burgundico  la 
vedova  senza  figli  godeva  del  morgengab  sua  vita  du- 
rante, ma  dopo  la  morte  sua,  la  donazione  si  divideva 
in  due  parti,  metà  ai  parenti  di  lei,  metà  a  quelli  del 
marito  donante  (19).  Per  la  legge  salica  poi  la  vedova 
senza  figli  lucrava  solo  i  due  terzi  della  dote,  che  pas- 
sando a  seconde  nozze  aveva  diritto  di  portare  seco  (20). 

Alcune  di  queste  leggi  poi  accordavano  dei  vantaggi 
alla  vedova,  che  non  passava  a  seconde  nozze.  Così  la 
legge  bavara  le  accordava  l'usufrutto  di  una  quota  eguale 
a  quella  dei  figli,  ed,  in  mancanza  di  questi,  la  vedova 
divideva  con  i  parenti  i  beni  mobili  (21).  La  legge  bur- 
gundica  dava  alla  vedova  con  figli  l'usufrutto  di  un 
terzo  0  di  un  quarto,  secondo  che  i  figli  erano  uno  o 
più  (22),  alla  vedova  senza  figli  l'usufrutto  di  un  terzo  (23). 
Però  con  una  disposizione  posteriore  tale  usufrutto  le 
veniva  accordato  solo  se  non  avesse  beni  proprii  suffi- 
cienti, od  il  marito  non  le  avesse  lasciato,  mancando 
figli,  quanto  le  fosse  potuto  esser  necessario  (24). 

Per  i  diritti  nordici  v'era  il  sistema  di  comunione  tra 
gli  sposi,  e  quindi,  allo  scioglimento  del  matrimonio,  i 
beni  della  comunione  si  dividevano,  e  lo  sposo  super- 
stite prendeva  la  sua  quota.  Questa  quota,  secondo  la 
legge  vestrogoUca  ed  altre  leggi  svedesi,  era  di  un  terzo 
per  la  vedova,  la  quale  aveva  anche  diritto  a  tre  marchi 
pel  suo  hindradaghsgaef  (25),  e  di  due  terzi  per  il  ve- 
dovo e  per  i  suoi  eredi  (26).  Ma  tale  divisione  non  ca- 
deva sui  beni  ricevuti  da  ciascuno  degli  sposi  per  succes- 
sione, non  sugli  immobili,  e  neanche  sugli  animali  avuti 
per  successione,  ma  solo  sui  mobili  e  sugli  acquisti  fatti, 
come  sui  nati  dagli  animali  (27).  Questo  sistema  di  divi- 
sione della  comunità  naturalmente  aveva  luogo,  se  non 
vi  erano  stati  altri  patti  diversi. 

Per  la  legislazione  danese  la  comunità  cadeva  anche 
sui  mobili  e  sui  beni  acquistati,  ma  il  coniuge  super- 
stite, nella  inesistenza  di  figli,  ne  lucrava  la  metà  ;  che 
se  vi  erano  figli,  esso  aveva  una  parte  eguale  a  quella 
toccante  a  costoro  (28). 

Anche  presso  1  Westfali  (Sassoni),  se  gli  sposi  avevano 
acquistato  qualche  cosa  in  comune  la  vedova  ne  pren- 
deva la  metà;  gli  Astiali  invece  le  negavano  un  tal  di- 
ritto, accordandole  solo  la  dote  in  usufrutto,  sua- vita 
durante  (29). 

(17)  Lex  Baiuwar.,  15,  8. 

(18)  Lex  Saxonum,  47,  48. 

(19)  Lex  Burgund.,  24,  1,  2  ;  74,  2. 

(20)  Lex  Salica  ant.,  71. 

(21)  Lex  Baiuwar.,  15,  7,  8,  10. 

(22)  Lex  Burgund,,  61,  1;  74,  2,  3. 

(23)  Lex  Burgund,,  42,  1. 

(24)  Lex  Burgunda,  74,  1. 

(25)  Secondo  Topinione  generalmente  accettata  V hindradagh- 
sgaef era  il  prezzo  della  yerginità,  che  si  dava  però  anche 
alle  vedove  oneste. 

(26)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  18;  vui,  9,  2;  e.  r.,  vi,  25,  2(i; 
Uplandslag,  Aft,  Bolh.,  ni;  Cf.  d' Olivecrona,  Om  makars 
giftòraft  i  ho.  Upsal,  5'  ediz.,  p.  200. 

(27)  Westgòtolag,  e.  a.,  vii,  16  ;  Uplanddag,  Aft.bolk.,in,  l. 
(2'A)  Dareste,  Les  anciennes  lois  du  Danemark,  ioo.  cit. 
(29)  Le.r  ^axon.,  48. 
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70.  Tra  le  legislazioni  germaniche  alcune  solamente 
dettano  norme  per  regolare  la  successione  nel  patri- 
nionio  dei  manomessi.  Il  diritto  langobardo  distingueva 
il  fulfreal^  quel  manomesso  cioè  su  cui  il  patrono  ave- 
vasi  riservato  il  mundio,  dalFamundio,  quel  manomesso 
cioò  che  era  diventato  completamente  libero,  e  chia^ 
ma  va  alla  successione  del  primo  i  Agli  legittimi  ed  anche 
le  figlie  ed  i  naturali  nella  proporzione  determinata  dal- 
Teditto  di  Rotari  (per  i  naturali  ciò  durò  fino  a  Liut^ 
prando);  in  mancanza  di  figli,  e  se  Wfulfrealnon  aveva 
donato  le  sue  cose,  succedeva  il  patrono  (I).  Alla  succes- 
sione del  secondo  venivano  i  figli  prima,  ed  in  mancanza 
la  Corte  regia  (2),  e  già  innanzi  si  ò  visto  come  Liut^ 
prando  negò  il  diritto  scambievole  di  succedersi  a  due 
fì*atelli  od  al  padre  ed  al  figlio,  ohe  fossero  stati  con- 
temporaneamente manomessi  e  resi  amundii  (3). 

La  legge  ripuaria  disponeva  che  al  manomesso,  il  quale 
trovavasi  sotto  il  mundeburbio  del  re,  e  fosse  morto  senza 
figli,  succedesse  il  fisco  (4);  che  se  il  mundeburdio  si 
apparteneva  alla  Chiesa,  questa  era  chiamata  in  man- 
canza di  discendenti  (5).  Ma  la  legge  stessa  non  dice 
se  vi  fossero  manomessi  che  restavano  sotto  il  mundio 
del  manomittente,  e  se  ad  essi  succedesse  il  patrono, 
mancando  figli  ;  ond*è  che  alcuni  credono  come  la  legge 
ripuaria  non  riconoscesse  alcun  diritto  nel  patrono,  altri 
che  come  la  Chiesa,  cosi  il  patrono  succedesse  al  liberto, 
su  cui  aveva  il  mundio  (6).  È  bene  però  notare  che  la 
legge  ripuaria  ammetteva  la  manomissione  secondo  la 
legge  romana,  ed  è  quasi  certo  che  Teredità  di  tali  ma*- 
nomessi  fosse  devoluta  secondo  le  leggi  romane. 

La  legge  salica,  al  contrario  della  ripuaria,  tace  sul- 
Targomento;  ma  da  alcune  formolo  pare  sia  lecito  de- 
sumere che,  presso  i  Franchi  Salii,  al  manomesso  suc- 
cedesse sempre  il  fisco,  anche  quando  esistessero  figli 
di  lui.  Quelle  formolo  invero  portano  che  i  manomessi 
solevano  afiadare  i  loro  beni  a  qualcuno,  perché  dopo 
la  loro  morte  li  passasse  ai  loro  figli;  e  poichò  spesso 
questa  persona  riteneva  i  beni  per  sé,  tradendo  la  fiducia 
in  lui  riposta,  i  manomessi  solevano  chiedere  ed  otte- 
nere dal  Sovrano  in  grazia  che  loro  succedessero  i  figli  (7). 

Coirandare  del  tempo  però  il  diritto  del  patrono  e 
del  fisco  venne  a  restringersi,  e  ad  allargarsi  quello  dei 
parenti  del  manomesso,  ed  infatti  per  un  capitolare 
deir803  al  manomesso  succedevano  i  suoi  parenti  fino 
alla  terza  generazione  (8). 

Per  le  legislazioni  nordiche  i  diritti  dei  parenti  alla 
successione  di  un  manomesso  erano  più  larghi.  Invero,  il 
patrono  succedeva  solo  quando  mancavano  figli  legittimi 
o  legittimati,  figlie,  flratelli  o  sorelle  (9).  Inoltre  la  moglie 
del  manomesso  aveva  diritto  alla  sua  quota  sui  mobili 
e  sugli  acquisti  della  comunione  e  ad  un  marco  pel  suo 
hindradaghsgaef  (10).  Che  se  questo  non  era  stato  do- 
nato al  tempo  delle  nozze,  la  vedova,  oltre  il  terzo,  aveva 
tre  marchi.  Se  poi  la  vedova  del  manomesso  era  una 
schiava,  e  non  aveva  ricevuto  il  hindradaghsgaef^  ella 
aveva  diritto  alla  metà  dei  beni  della  comunione  (11). 

71.  Tra  le  legislazioni  germaniche  quelle  che  sono 

(1)  -Botfc.,  224,  225. 

(2)  Roth.,  224. 

(3)  Liuipr,,  77. 

(4)  Lex  Ribuar.,  57,  1. 

(5)  Lex  Ribuar,,  58,  4. 

(6)  Cf.  Glasson,  loc.  cit.,  p.  G19. 

(7)  RoEièpe,  Form.,  121. 

(8)  Cap,,  803.  10  ;  Pipp.,  12. 

(9)  Westgòtolag,  e.  a.,  vii,  23  ;  Cf.  C.  R.,  vi,  32. 

(10)  Westgòtolag,  e.  a.,  vii,  25;  Cf.  C.  U.,  vi.  35. 

(11)  Westgótolag,  e.  a.,  viii,  4,  1,2. 


pih  larghe  e  complete  ci  ofifrono  altri  oasi  di  succes- 
sioni speciali  0  straordinarie: 

a)  Uno  di  questi  casi  era  la  successione  a  colui  che 
entrava  in  un  monastero,  la  quale,  quantunque  si  fondasse 
sui  vincoli  di  sangue,  avevaquesto  di  speciale  che  si  apriva 
prima  della  morte  deirautore.  Il  diritto  langobardo  pre- 
vedeva il  caso  di  una  vedova  che  entrasse  in  monastero, 
e  disponeva  che,  avendo  figli,  due  parti  della  sua  so- 
stanza dovessero  andare  a  questi,  Faltra  parte  potesse 
ella  portare  seco  in  monastero,  al  quale  restava  dopo 
la  morte  di  lei  ;  che,  non  avendo  figli,  la  sola  metà  si  lu- 
crasse dai  parenti  legittimi,  restando  Faltra  metà  in 
suo  potere,  e  dopo  la  sua  morte  al  monastero  (12). 

Il  diritto  vestrogotico  poi,  ha  una  disposizione  con- 
simile, ma  esso  parla  in  generale  di  colui  che  entrava 
in  monastero,  ed  il  quale  doveva  dividere  i  suoi  beni  con 
i  proprii  eredi,  compreso  nel  numero  degli  eredi  anclio 
lui,  e  la  quota  che  gli  spettava  solamente  egli  portava 
in  monastero,  al  quale  restava  dopo  la  sua  morte  (13). 

b)  Un  altro  caso  era  quello  della  successione  ad  un 
assente.  Se  uno  si  allontanava  dalla  sua  casa  per  tit} 
anni  e  non  dava  notizia  di  sé,  la  sua  successione  si 
apriva  secondo  le  norme  determinate  dalle  leggi,  e  gli 
eredi  entravano  nel  pieno  dominio  delle  cose  ereditarie. 
Che  se  Tassente  ritornava,  non  poteva  ricuperare  le  sue 
cose,  e  né  rientrare  in  casa,  senza  II  consenso  del  so- 
vrano (14). 

e)  Un  terzo  caso  ne  offrono  le  leggi  e  riguarda  gli 
stranieri.  Per  diritto  langobardo  ad  uno  straniero,  posto 
sotto  il  mundeburdio  regio,  sucoedevano  i  soli  figli  le- 
gittimi ;  in  mancanza  loro,  la  corte  regia.  Che  anzi  era 
espressamente  vietato  allo  straniero,  orbo  di  figli,  do- 
nare od  alienare  le  sue  cose,  senza  il  consenso  del  re  (1^)* 

La  legge  vestrogotica  distingue  Tinglese  dagli  altri 
stranieri,  che  sono  compresi  sotto  la  denominazione  di 
alemanni.  Airinglese  succedeva  il  piii  prossimo  parente, 
e  trovandosi  questi  assente,  la  successione  restava  aperta 
un  anno,  dopo  il  quale  l'eredità  era  devoluta  al  fisco, 
ovvero  al  vescovo,  se  T  inglese  deftmto  era  un  sacer- 
dote. Ad  ogni  altro  straniero  invece  succedevano  i  ^li 
figli,  e,  questi  mancando,  il  fisco.od  il  vescovo,  secondo 
che  il  defìmto  era  un  laico  od  un  sacerdote  (16). 

d)  Si  é  visto  innanzi  come  colui  che  uccideva  un 
parente  venisse  escluso  dalla  successione  deirucciso.  Il 
diritto  langobardo,  trattando  dell'eredità  deiruocisore, 
disponeva  che  andasse  ai  più  prossimi  parati,  esclusi 
i  firatelli,  se  si  trattava  di  un  fratricida  (17).  Liutprando 
riformò  questa  disposizione  rotariana,  chiamando  alFe- 
redità  del  finttricida  i  firatelli,  e,  mancando  questi,  i 
figli  del  fhitello  ucciso  (18).  Però  Timperatore  Lotario, 
riformando  tale  disposizione,  dispose  a  sua  volta  che 
reredi tà  di  colui  che  uccideva  un  parente  al  quale  avrebbe 
dovuto  succedere,  andasse  senz'altro  al  fisco  (19).  E  questa 
norma  ùx  seguita  in  prosieguo  (20),  ed  essa  si  legge  anche 
in  altre  legislazioni  germaniche  (21). 

72.  Per  regola  generale  a  tutte  le  legislazioni  ger- 
maniche, in  mancanza  di  parenti  successibili,  l'eredità 

(12)  LitUpr.,  101. 

(13)  Westgdtolag,  e.  a.,  vii.  9;  e.  r.,  ti,  13. 

(14)  Liutpr,.  18. 

(15)  RotK  367. 

(16)  WestgótoUig,  e.  a.,  vii,  14  pr.  e  31.  Cf.  e.  r.,  vi,  17,  IS. 

(17)  Roth.,  163. 

(18)  Liutpr,,  17. 

(19)  Loth,,  59. 

(20)  Const.  Heinrich  i,  a.  1019,2. 

(21)  I^x  Alamann.t  40;  lantfvidana,  39. 
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era  devolata  &!  fisco  (I).  Il  fisco  inoltre,  come  si  ò  po- 
tato rilevare  nei  nomeri  precedenti,  in  taluni  casi  aveva 
un  diritto  speciale  all'ereditÀ  di  un  defunto,  anche  nella 
coesistenza  di  eredi  legittimi. 

Per  diritto  longobardo  poi,  prima  delle  riforme  di 
Liatprando,  il  fisco,  in  mancanza  di  parenti  legittimi 
prossimi,  concorreva  con  le  figlie  e  con  le  sorelle  del 
liefonto  e  con  i  figli  naturali,  come  già  innanzi  si  è  avuto 
occasione  di  vedere. 

73.  Veduto  così  l'ordine  successorio  nelle  legislazioni 
germaniche  ed  i  varii  casi  di  successioni  speciali  o  stra- 
ordinarie, è  uopo  ora  vedere  le  norme  che  regolavano 
l'apertura  della  successione,  il  carattere  della  continua- 
zione del  possesso  negli  eredi,  il  pagamento  dei  debiti 
ereditarli,  la  divisione  dell'eredità,  la  collazione. 

La  successione,  salvo  i  oasi  innanzi  veduti,  si  apriva 
alla  morte  del  de  cuius^  e  nel  luogo  dove  questi  domi- 
ciliava, come  ne  ò  dato  rilevare  da  alcune  legislazioni  (2) 
specialmente  delle  nordiche  (3)  a  proposito  della  divi- 
uione  e  della  liquidazione  dei  debiti  del  defUnto,  come 
aTrassi  occasione  di  vedere  più  innanzi. 

Quanto  al  caso  di  persone  morte  in  modo  che  non 
si  sapesse  quale  di  esse  fbsse  morta  prima,  la  maggior 
parte  delle  legislazioni  germaniche  non  dettano  alcuna 
norma.  Alcune  norme  precise  si  leggono  nelle  legisla- 
zioni svedesi,  specialmente  nella  legge  vestrogolica. 
Per  questa  legge  se  due  persone  erano  malate  nella  stessa 
casa  e  morivano,  in  modo  che  l'una  non  sopravvivesse 
tanto  da  ricevere  la  comunione;  se  due  persone  stando 
in  diversi  luoghi  morivano  nel  medesimo  giorno,  o  se 
morivano  essendosi  recate  amendue  ad  un  luogo  di 
ritrovo  ;  o  se  soccombevano  insieme  in  un  incendio  nella 
medesima  casa,  od  in  uno  stesso  naufhigìo,  si  presumeva 
che  fossero  morte  contemporaneamente  e  Tuna  non  ere- 
ditava dall'altra.  Che  se  due  persone  si  erano  separate, 
runa  restando  in  casa,  l'altra  allontanandosene  per  un 
viaggio  e  morivano,  senza  potersi  precisare  chi  fosse 
morta  prima,  la  legge  disponeva  che  si  presumessero 
morte  contemporaneamente  (4). 

Queste  norme  venivano  ripetute  dalla  maggior  parte 
delle  leggi  provinciali  svedesi  (5);  e  la  legge  d'Upland 
a  questo  proposito,  cioè  nel  caso  che  non  si  sapesse 
quale  di  due  persone  fosse  morta  prima,  la  seguente  re- 
gola: faepaemi  til  faepaetyiis^  oh  mòpaemi  HI  mò- 
paemis  (paterna  patemis,  materna  matemis)  (6). 

74.  Già  innanzi,  parlando  delle  note  caratteristiche  del 
diritto  successorio  nelle  legislazioni  germaniche,  hoavuto 
occasione  di  notare  come  per  il  fondamento  e  l'indole 
del  diritto  successorio  l'erede  avesse  un  diritto  di  aspet- 
tativa sui  beni  del  suo  autore,  diritto  che  veniva  in  atto 


(1)  Roth.,  153;  Lex  Salica  ant^^  43, 10  ;  Lex  Baiuwar.^  15, 
10;  Westgdtolag^  vii,  14,  §  2,  ecc. 

(2)  Roth.,  167,  199. 

(3)  Dareste,  Les  anciennes  loU  de  l'Islande,  lue.  cit. 

(4)  Westgótoìag,  e.  a.,  vii,  13. 

(5)  Sodermarmalag,  Af.  bolk.,  6;  Helsingelag^  Af.  bolk.,  13; 
Ostgótolag,  Af.  bo^k.,  6. 

(6)  Uplandslag,  Af.  bolk.,  17. 

(7)  Fertile,  op.  cit.,  §  129;  Walter,  op.  cit.,  §  580,  n.  4; 
Beseler,  Leht^.  d.  detUsoh,  Privatreoht,  §  134;  Heualer,  Gewere, 
p.  172-181  ;  Scbulte,  op.  cit.,  §  184. 

(8)  Stobbe,  Gewere,  p.  461  ;  Randa,  Besiu,,  2"  ediz.,  p.  892. 

(9)  Walter,  op.  e  loo.  cit. 

(10)  Dareste,  Lee  anciennes  loie  delaNorvège,  loc.  cit.,  p.  397, 

(11)  Cf.  Behrend,  Anevang  u,  Erhengewere^  1885,  London  ; 
Pappenheim,.4ne/an^5À^(7«fnt/irer  urspr.  i/edet^t.,  1886,  §1-3. 

(12)  Stobbe,  Vtber  d.  Eintreten  der  Erhen  in  die  Obligato- 
rischen  VfrhàUnisse  dee  Eròlassers  nach,   deutsoh.  Rechi. 


alla  morta  di  costui,  ond'è  che  quegli  entrava  di  diritto 
nel  possesso  dei  beni  ereditarli,  senza  bisogno  cioè  di 
adizione,  e  senza  che  si  considerasse,  come  in  diritto 
romano,  continuatore  della  personalità  giuridica  del- 
Tautore.  Dissi  pure  come  da  questa  continuità. di  pos- 
sesso fossero  venute  le  massime:  Der  Totd  erbt  den 
Lebendigen  e  Le  mori  saisit  le  vìf. 

Non  tutti  però  sono  di  accordo  circa  la  portata  del 
principio  che  Terede  per  la  morte  stessa  deirautore 
acquistasse  il  possesso  deireredità,  poiché  alcuni  sosten* 
gono  che  Terede  non  avesse  bisogno  di  far  atto  mate- 
riale di  possesso  (7)  ;  altri  che  per  la  morte  deirautore 
l'erede  acquistasse  il  diritto  al  possesso  delle  cose  ere- 
ditarie e  che  dovesse  quindi  prendere  poi  possesso  delle 
medesime  (8).  Veramente  non  è  facile  a  decidersi  per 
runa  o  per  l'altra  opinione,  poichò  le  legislazioni  me- 
dioevali offìrono  argomenti  per  Tuna  o  per  l'altra.  11 
Valter  ad  esempio,  sostenitore  della  prima  opinione,  trae 
argomenti  dal  Sàchs.  Lehnrecht  (vi,  3, 1),  dal  Sachsen- 
spiegel  (ni,  835,  §  1)  e  dallo  Stadtrecht  von  Bamberg  (9). 
Gli  altri  si  appoggiano  all'uso  costante,  pel  quale  l'e- 
rede prendeva  possesso  con  solenni  forme  dei  beni  ere- 
ditarli. Pare  che  per  i  diritti  nordici  ancora  l'erede 
dovesse  prendere  possesso  dell'eredità,  poiché  trovo 
che  l'erede  maggiore  di  età  doveva,  nei  sette  giorni 
dopo  il  decesso  del  suo  autore,  od  al  piti  tardi  dopo 
trenta  giorni,  presentarsi  (10).  Però  per  molti  statuti  e 
leggi  italiane  posteriori,  come  sarà  veduto,  Terede  si 
trovava  in  possesso  di  diritto  delle  cose  ereditarie. 

Ma  si  accolga  Tuna  o  l'altra  di  queste  opinioni,  il 
certo  è  che  l'erede  soleva  innanzi  ai  tribunali  e  con  forme 
solenni  prendere  possesso  deireredità  (11). 

76.  Se  per  diritto  germanico  l'erede  si  trovava  ipso 
iure^  nel  possesso  dei  beni  ereditarli,  senza  bisogno  di 
adizione  o  di  accettazione,  il  patrimonio  del  deftmto 
passava  a  lui  nello  stato  in  cui  trovavasi  alla  morte 
di  quello,  e  quindi  con  tutti  i  pesi  e  con  tutte  le  pas- 
sività che  lo  gravavano  (12).  Di  qui  seguiva  nell'erede 
l'obbligo  di  pagare  i  debiti  del  deAmto  (13)  non  solo, 
ma  anche  di  eseguire  le  convenzioni  conchiuse  da  co- 
stui (14),  di  rifare  i  danni  prodotti  per  delitti  dall'au- 
tore perpetrati  (15),  di  pagare  il  quidrigildo  dovuto  dal 
deftmto  (16). 

Però  siccome  il  diritto  germanico  non  aveva  accolto 
il  principio  che  l'erede  continuasse  la  personalità  giu- 
ridica del  defunto,  cosi  ne  seguiva  ohe  l'erede  non 
fosse  tenuto  ultra  vires  haeredUaHs  ;  e  quindi  se  il  pa- 
trimonio del  defunto  non  era  sufficiente  a  soddisfkire  tutti 
1  debiti,  l'erede  non  era  tenuto  a  pagare  il  resto  de 
proprio  (17).  Questo  principio  che,  scaturendo  dall' in- 

nei  lahrh.  d.  gem.  deut,  Rechts.  V.,  293-349 ;  Lewis,  Succession 
dee  Erbenin  dieobligationendesErblaseers  nùch»deut,  Reckta.^ 
1864  ;  Winroth.,  La  responsabitité  dee  héritiers  en  ce  que  con- 
cerne  les  obligatione  du  defunta  etc,  Upsal  1879;  Salvioli, 
La  reeponeabilità  dell'erede  pel  delitto  del  defunto  ;  Rivista 
italiana  per  le  sciense  giuridiche ^  voi.   ii,  p.  3-16,  173-210. 

(13)  Roth.,  175,  365,  385;  Xtwfpr.,  19;  J^o?  Burgund.,  65, 
1,  2;  Lex  iìt^uar.,  67,  1  ;  Lex  Wisigoth.,  ▼,  6,  6;  vii,  6,  6; 
Westgatolag,  e.  a.,  vii,  4,  §  2. 

(14)  Roth.,  362  ;  Lex  Ribuar.,  59,  6;  67, 1;  Lex  Wisigoth,,  ii, 
5,  4;  VII,  5,  8. 

(15)  Liutpr.^  19;  Lex  Wisigoth.^  vii,  2, 19;  Lex  Ribuar.,  79; 
Burgund.,  29,  ]. 

(16)  Lex  Ribuar.,  12, 1  ;  Lex  Frision,,  14,  4  ;  Lex  Thu^ 
ring.,  6,  5. 

(17)  Di  questa  opinione  sono  il  Fertile,  il  Miller,  lo  Stobbe, 
il  Salvioli  ed  altri  ancora. 
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dole  stessa  del  diritto  successorio  germanico,  dovette 
dalle  antiche  consuetudini  passare  nelle  leggi,  e  cbe, 
quindi,  contro  Topinione  dell'Amira  e  del  Lewis,  dovette 
aver  forza  neiranttco  diritto  germanico,  in  alcune  leggi 
non  venne  accolto,  o  venne  accolto  con  certe  limitazioni. 
Questa  trasformazione  deve  attribuirsi  principalmente 
air  influenza  del  diritto  romano,  ed  ecco  perchè  essa 
si  riscontra  nella  legge  visigotica,  nella  bnrgundica, 
nella  legislazione  langobarda,  che  come  ha  dimostrato  il 
Del  Giudice  (1)  subì  fin  da  principio  Ininfluenza  di  quel 
diritto,  e  nella  legge  ripuaria  di  molto  posteriore  alla 
Salica,  e  pubblicata  in  epoca  in  cui  il  diritto  romano 
agì  sulle  istituzioni  politiche  e  civili  del  regno  fhinco. 

Si  guardi  invece  ai  diritti  nordici,  che  pib  fedelmente 
ritrassero  le  antiche  consuetudini  germaniche,  appunto 
perchè  non  subirono  influenze  estranee,  e  si  vedrà  come 
quel  principio  fosse  in  pieno  vigore.  Per  la  legislazione 
svedese  la  liquidazione  dei  debiti  si  faceva  prima  di  ogni 
divisione,  e  se  il  patrimonio  ereditario  non  bastava, 
l'erede  non  era  obbligato  a  pagare  del  suo.  Lo  stesso 
era  per  la  legislazione  norvega:  Terede  nei  sette  giorni 
convocava  i  creditori  del  defunto,  e  li  soddisfaceva  com- 
pletamente, se  il  patrimonio  ereditario  bastava,  per 
contributo  se  era  insufficiente.  Per  la  legislazione  islan- 
dese gli  eredi  facevano  convocare  i  creditori  per  mezzo 
dell'autorità  locale  nella  casa  del  defbnto,  quattordici 
giorni  dopo  Tapertura  della  successione  e,  aperta  la  riu- 
nione, si  nominava  un  tribunale  arbitrale  di  dodici 
membri,  scelti  metà  dagli  eredi  e  metà  dai  creditori, 
allo  scopo  di  fhr  decidere  immediatamente  e  durante 
la  riunione  stessa  tutte  le  controversie  che  avessero  p(v- 
tuio  insorgere.  Indi  si  sceglievano  cinque  vicini,  i  quali 
dovevano  procedere  alla  liquidazione  anche  durante  la 
liunione.  I  creditori  pignoratizii  ed  ipotecari  erano  pa- 
gati in  preferenza  con  le  cose  pignorate  od  ipotecate, 
che  si  valutavano,  perchè  i  creditori,  se  il  valore  ecce- 
deva il  loro  avere,  versassero  Teccedenza  nella  massa: 
gli  altri  creditori  venivano  pagati  sul  resto,  e  per  con- 
tributo, se  esso  non  copriva  tutti  i  debiti  lasciati  dal 
defunto  (2). 

Le  legislazioni,  che  dichiaravano  Terede  obbligato,  pel 
pagamento  dei  debiti  del  defunto  ultra  vires,  provvi- 
dero a  che  egli  potesse  liberarsi  da  tale  obbligo.  Non 
potevasi  per  certo  ammettere  il  benefìcio  d'inventario, 
perchè  per  diritto  germanico,  Terede  trovavasi  ipso 
iure  immesso  nel  possesso  del  patrimonio  ereditario, 
e  come  non  aveva  bisogno  di  accettare  l'eredità,  cosi 
non  poteva  rifiutarla;  si  ricorse  quindi  dalla  legge  vi- 
sigotica e  dalla  bnrgundica  al  rimedio  della  cessione 
dei  beni  del  def\mto,  in  forza  del  quale  gli  eredi,  quando 
il  passivo  superava  l'attivo  dell'eredità,  si  liberavano, 
cedendo  ai  creditori  i  beni  tutti  ereditarii  (3).  La  legis- 
lazione langobarda,  che  prima  non  offriva  alcun  ri- 
medio, dopo  ammise  quello  della  separazione  del  patri- 
monio del  defunto  da  quello  dell'erede,  in  forza  del  quale 
l'erede  era  esonerato  dal  pagare  i  debiti  del  defunto, 
quando  dimostrava  con  sacramento  di  non  possedere 
alcuna  cosa  dell'eredità  del  suo  autore  (4). 

(1)  Le  traode  del  diritto  romano  nelle  leggi  longobarde 
(Hendiconto  dell'Istituto  lombardo,  serie  ii,  voi.  18-20). 

{2)  Dareste,  Les  anciennes  lois  suédoiseSy  loc.  cit.;  de  la  iVòr- 
vège,  loc.  cit.  ;  de  Vlslande,  loc.  cit.,  v,  p.  ;  I^ex  Baiuir., 
II,  1,  4. 

(3)  Lex  Wisigoth.^  v,  ti,  6;  Lex  Uurgund,^  65,  1, 

(4)  Liutpr.,  57. 

(5)  Lex  Ribuar.,  67,  1. 

(0)  Lex  ^alic.  ant.,  60  ;  emend.f  63. 


La  legge  ripuaria  non  offre  alcun  rimedio  all'erede- 
Però  è  bene  osservare  che  questa  legge  non  impone 
Tobbligo  di  pagare  i  debiti  ultì'a  viret  ai  figli  ed  alle 
figlie  del  deflmto,  ma  solo  agli  altri  parenti  credi  (5). 
Ciò  si  spiega,  a  mio  modo  di  vedere,  dal  perché  i  fìgll 
e  le  figlie  non  potevano  rifiutare  l'eredità  paterna,  ri- 
tenendosi ciò  un'offesa,  mentre  lo  potevano  gli  altrì  pa- 
renti. Ma  come  questa  rinuncia  si  facesse  non  è  detto: 
forse  attuavasi  coll'abbandono  deireredità  ai  creditori. 
La  legge  salica  poi  tace  completamente  sul  pagamento 
dei  debiti.  Ma,  è  da  osservare  che  in  essa  un  titolo  detta 
le  norme  da  seguirsi  da  colui  che  voleva  rompere  la 
parentela  ed  il  quale  perdeva  il  diritto  all'eredità,  ma 
si  sottraeva  pure  all'obbligo  di  comporre  pel  defunto  (6). 
Ora  parrebbe  che  questo  titolo  offrisse  all'erede  il  mezzo 
di  sottrarsi  al  pagamento  dei  debiti  del  defunto.  Del  resto 
nulla  può  dirsi  di  sicuro  (7). 

Se  l'erede  non  era  tenuto  per  ì  debiti  ultra  vires, 
era  invece  tenuto  uUra  vires  per  il  quidrigildo  dovuto 
dal  defunto;  e  per  quelle  legislazioni,  per  le  quali  i  pa- 
renti erano  tenuti  a  pagare  parte  della  composizione, 
e  lo  si  è  visto  innanzi,  essi  dovevano  concorrere  con 
l'erede.  Può  sorgere  il  dubbio  se  la  cessione  dei  beni  o 
la  separazione  dei  patrimonii  fosse  anche  ammessa  per 
il  debito  derivante  dalla  composizione,  ma  pare  che  la 
risposta  non  possa  essere  che  affermativa,  che  anzi  per 
il  diritto  visigotico  é  detto  chiaramente  (8).  È  bene  qui 
rilevare,  quantunque  siasi  detto  sopra,  che  l'erede  era 
tenuto  solo  pel  quidrigildo,  non  per  le  altre  pene  pecu- 
niarie; per  gli  altri  delitti  del  def\mto,  come  pel  fhrto, 
egli  era  tenuto  restituire  le  cose  rubate  o  l'equivalente 
ed  i  danni  (9). 

Dunque,  fktta  eccezione  per  quelle  leggi  che  esten- 
dono l'obbligo  dello  erede  oltre  le  forze  dell'eredità,  era, 
può  dirsi,  il  patrimonio  stesso  del  defunto  obbligato  per 
i  debiti.  Ma  qui  si  presenta  un'altra  grave  quistione, 
e  cioè  se  per  i  debiti  erano  tenuti  anche  gl'immobili, 
specialmente  gl'immobili  di  famiglia  o  aviatici.  Non  sono 
mancati  di  quelli  che  hanno  sostenuto  come,  partico- 
larmente per  la  legge  salica,  gl'immobili  non  rispon- 
dessero dei  debiti  del  defunto  (10),  mentre  altri  sono  di 
opinione  contraria  (1 1).  La  soluzione  del  quesito  rìeBce 
difficile,  perchè  non  vi  sono  testi  precisi  od  altri  docu- 
menti che  possano  troncare  la  quistione.  A  me  pare 
però  che  anche  gl'immobili  rispondessero,  quando  veggo 
che  per  diritto  turingio  l'erede  della  terra  era  tenuto 
a  pagare  il  quidrigildo.  È  vero  che  potrebbe  dirsi  non 
potere  i  creditori  del  quidrigildo  agire  sulla  terra,  ma 
solo  sui  beni  mobili  dell'erede  di  questa;  ma,  domando 
io,  e  se  i  beni  mobili  erano  insufficienti  ?  D'altra  parte 
nei  diritti  nordici  non  si  fa  alcuna  eccezione  per  gl'im- 
mobili, cosa  che,  per  me,  ha  il  suo  grande  significato, 
e  non  fanno  eccezione  il  diritto  langobardo,  il  visigo- 
tico ed  il  burgundico,  mentre  altre  leggi  tacciono.  Per 
quanto  poi  riguarda  il  diritto  fhmco,  leggo  in  un 
capitolare  dell'SlT,  che  se  i  mobili  non  erano  sufficienti 
a  pagare  la  composizione,  questa  si  pagasse  sugl'im- 
mobili (12).  È  vero  che  si  potrebbe  invocare  come  ar- 

(7)  Cf.  Qlasson»  op.  e  loc.  cit.,  p.  621-22. 

(8)  Lex  WÌ3Ìgoth.,  v,  6,  6:   Cf.  Salvioli,   op.  e   loc.  cit., 
p.  10  seg. 

(9)  Cf.  Salvioli,  loc.  cit.,  p.  29  seg. 

(10)  Sohm,  Process.  derLex  Salica,  175,  e  Reichs,  «.  Gerichts- 
verfasÈung,  i,  117  ;  Glasson,  loc.  cit.,  p.  622. 

(11)  Thonissen,  L'organisationiudiciaire,  le  droit  pc'nal  et 
la  procedure  pénale  de  la  loi  salique^  1882,  p.  477  ;  Cf.  anclie 
Salvioli,  op.  cit.-j  p.  43. 

(12)  Capii.  Ludov.  P.,  817,  11. 
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^omento,  per  sostenere  la  contraria  opinione,  il  Iktto 
cbe  nelle  legislazioni  posteriori  (1)  grimmobili  non  erano 
soggetti  a  pignoramento  per  i  debiti  del  defunto  (2), 
e  che  quest'uso  si  debba  riportare  alle  antiche  consue- 
tudini germaniche  (3),  e,  quanto  al  capitolare  dell*  817, 
che  esso  riformò  Tantico  diritto  salico.  Ma  a  me  pare 
che  la  massima,  accolta  nelle  legislazioni  posteriori,  fu 
un  portato  del  regime  e  delle  consuetudini  feudali,  che 
tonto  influirono,  specie  in  Francia  ed  in  Germania,  sulla 
legislazione  ciyile.  Né  mi  pare  il  capitolare  di  Ludo- 
vico il  Pio  apporti  una  riforma,  perchè  questo  concetto 
di  riformare  non  trapela  affatto  dalle  parole  del  capi- 
tolare; e  d'altra  parte  sarebbe  almeno  strano  che,  dopo 
la  riforma  di  Ludovico  il  Pio,  si  sia  poi  ben  presto  ri- 
tornato alle  antiche  consuetudini. 

Prima  di  chiudere  questo  numero  é  bene  rilevare  una 
particolarità  del  diritto  langobardo,  pel  quale,  quando 
per  mancanza  di  eredi  o  per  altra  causa  un'eredità  era 
devoluta  al  fisco,  questo  non  era  in  alcun  modo  tenuto 
a  pagare  1  debiti  del  defunto  quia^  dice  la  ìegge^post- 
quam  ad  manum  regU  pervenite  terminum  posuit  et 
iine  debito  aut  aliquam  repetitionem  cecidit  (4). 

76.  Quando  più  erano  gli  eredi,  essi  potevano  e  per 
lo  più  solevano,  specie  se  figli,  restare  in  comunione  (5), 
nella  quale  ipotesi  il  diritto  fìranco  disponeva  che  uno 
di  loro  fosse  dispensato  dal  servizio  militare,  per  potere 
amministrare  l'azienda  comune  (6).  Potevano  pure  pro- 
cedere a  divisione,  la  quale  poteva  essere  fatta  bona- 
riamente, od,  in  caso  di  disaccordo,innanzi  al  magistrato, 
cioè  giudiziariamente  (7).  L'intervento  del  magistrato 
però  era  necessario,  quando  uno  dei  coeredi  fosse  mi- 
nore (8),  o  quando  la  quota  di  uno  degli  stessi  fosse  per 
delitto  od  altro  devoluta  al  fisco  (9). 

Le  leggi  non  ci  danno  norme  circa  il  modo  di  for- 
mare le  quote,  ma  dai  documenti  si  rileva  che  i  coeredi 
formavano  d'accordo  le  quote,  e  se  le  distribuivano,  e 
dell'atto  di  divisione  si  facevano  poi  tante  copie  quanti 
erano  i  coeredi  (10). 

Se  la  divisione  doveva  avvenire  tra  firatelli  consan- 
goinei,  allora  essi  dividevano  egualmente  la  eredità  del 
padre  comune,  mentre  l'eredità  della  madre  si  divideva 
tra  coloro  solamente  ch'erano  nati  da  lei  (1 1).  Che  se 
raltima  moglie  del  defunto  sopravviveva  e  doveva  pren- 
dere la  sua  quota  di  usufrutto,  questa  si  distaccava  non 
da  tutta  l'eredità,  ma  solo  da  quella  parte  che  toccava 
ai  figli  nati  da  lei  (12). 

Per  qualche  altra  legge,  quando  uno  lasciava  figli  di 
più  letti,  il  suo  patrimonio  si  divideva  non  egualmente 
tra  tutti  i  figli,  ma  per  stirpi,  cioè  i  figli  del  primo 
ietto  prendevano  una  parte,  un'altra  parte  eguale  quelli 
del  secondo  e  cosi  di  seguito,  mentre  l'eredità  materna 
andava  ai  nati  di  lei  (13). 


(ì)  Sachsensp.,  i,  6,  2;  Richts.  Landrecht,,  e.  10,  15; 
^<iutume  du  Nivemais,  34,  4;  de  Touraine,  310  ;  de  Senti», 
Ul  ;  d'Anjou,  327  ;  du  Bourbonr,ais,  316,  ecc. 

(2)  Glaason,  Ice.  cit.,  si  serve  di  questo  argomento. 

(3)  Cosi  crede  come  sopra  si  ó  visto  Roscher,  Nat»  Oehon., 
Il,  §  f», 

(4)  Roth,,  223. 

(5)  Roth.,  167;  Ludov.  P.,  11,  16;  Capit,  Aquisgr.,  817,  6; 
OapituL  l,  sai.  add.  819,  3  ;  Capit.  Olonn,  825,  cap.  gen.  6. 

(t))  Loth.,  26. 

(7)  Ludov,  P,,  lì  ;  Cf.  Marculfi,  Form.,  i,  20;  Cap.  Aquisgr., 
m,  7.  Cf.  Lex  Wisigoth.,  x,  i,  1,  2. 

(8)  Liutpr.,  74. 

(9)  Ludov.  P.,  16. 

(10)  Uarculfl,  Fortn.,  i,  14;  app.  19;  Roziére,  Form.,  122; 
^^ìrmond.,  Form.,  ^;  Mabiilon,  Form.,  54. 


Per  diritto  burgundico  ciò  non  avveniva,  ma  se  il 
padró,  dopo  aver  diviso  il  patrimonio  con  i  figli,  passava 
a  seconde  nozze,  i  figli  del  secondo  letto  non  avevano 
diritto  che  alla  quota  toccata  al  padre  nella  divisione 
fatta  con  i  figli  del  primo  (14). 

Presso  quei  popoli,  che  ammettevano  il  regime  di  co- 
munione tra  gli  sposi,  se  una  donna  aveva  avuto  più 
mariti,  e  moriva  lasciando  figli  di  più  letti,  solamente 
quelli  deirultimo  succedevano  nella  quota  di  mobili  e 
di  acquisti  che  spettava  alla  madre  sulla  comunione  dol- 
Tultimo  matrimonio  ;  in  loro  mancanza  solo  succedevano 
i  figli  degli  altri  letti  (15). 

La  legge  burgundica  ammette  una  specie  di  divisiono 
inter  liberos,  poiché  dispone  che  il  padre  in  sua  vita 
poteva  assegnare  ai  figli  la  loro  quota  sul  patrimonio 
ereditario,  e  già  si  è  visto,  come  in  caso  di  premorienza 
di  un  figlio  tal  quota  ritornasse  al  padre,  per  passare 
poi,  alla  costui  morte,  agli  altri  figli  (16).  Una  simile 
divisione  tra  figli  si  trova  anche  nel  diritto  bavaro(17). 

77.  Nel  formare  le  quote  i  coeredi  dovevano  mettere 
in  collazione  quanto  avevano  ricevuto  dall'autore  co- 
mune in  vita  ed  a  titolo  di  donazione.  Cosi  se  uno 
dei  figli,  passando  a  nozze,  aveva  ricevuto  dal  padre 
quanto  occorreva  per  costituire  la  donazione  prqpter 
nuptias  (per  i  Langobardi  meta,  methium)  alla  sposa, 
egli  doveva  metterla  in  collazione  ed  imputarla  alla 
sua  quota  (18),  come  doveva  mettere  in  collisone  quanto 
avesse  anticipatamente  ricevuto  come  appannaggio  o, 
come  qualche  legge  dice,  a  titolo  di  dote;  che  se  aveva 
venduto  parte  di  questi  beni,  il  prezzo  era  imputato  alla 
sua  quota  (19).  Cosi  ancora  le  figlie,  o  le  sorelle  chia- 
mate alla  successione,  dovevano  mettere  in  collazione 
quanto  avevano  ricevuto,  in  occasione  del  loro  matri- 
monio, dal  genitore  o  dal  ft*atello  (20). 

Non  si  dovevano  invece  mettere  in  collazione  le  cose 
ricevute  in  donazione  da  altri.  Cosi  i  maschi  non  mette- 
vano in  collazione  quanto  avevano  ricevuto  in  ossequio 
dal  re  0  da  altri,  e  le  donne  la  meta  ed  il  morgengab 
ricevuti  dal  deAinto  marito  (21). 

§  4.  *  Della  successione  contrattuale. 

78.  Trattando  del  diritto  successorio  nelle  legisla- 
zioni germaniche,  è  uopo  parlare  prima  della  succes- 
sione contrattuale  anziché  della  testamentaria,  perchè 
il  testamento  fu  molto  tardi  ammesso  in  quelle  legisla- 
zioni, ed  ebbe  caratteri,  che  lo  difierenziano  dal  testa- 
mento romano,  ed  i  quali  si  formarono  sotto  Pinfiuenza 
del  carattere  che  avevano  acquistato  le  donazioni,  di- 
ciamole pure  mor/t«cau«a  dei  popoli  di  stirpe  germa- 
nica. Non  si  potrebbe  quindi  discorrere  del  testamento, 
senza  prima  aver  parlato  della  successione  contratr 
tuale  (22). 

(11)  Lex  Baiutcar.,  15,  8. 

(12)  Lex  Burgund.,  74,  3. 

(13)  Westgotolag,  e.  a.,  vii,  5. 

(14)  Lex  Burgund  ,  i,  2. 

(15)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  6. 

(16)  Leo:  Burgund.,  24,  5;  51,  1;  78,  1  ;  84,  1. 

(17)  Lex  Baiuwar.^  x,  1. 

(18)  Both.,  167. 

(19)  Westgótolag,  e.  a.,  vii,  21;  Le.r  Wisigoth.,  iv,  5,3. 

(20)  Both.,  199;  Westgótolag,  loc.  cit.;  Dareste,  Les  on- 
ciennes  lois  de  la  Norvège,  loc.  cit.,  p.  297. 

(21)  Both.,  167.  199. 

(22)  Per  la  successione  contrattuale  riscontra,  oltre  gli  scrit^ 
tori  di  storia  del  diritto  generale,  Beseler,  Die  Lehre  v.  Erbver- 
tragen,  1835;  Hartmann,  Zur  Lehre  v,  Erbverbràgen,  1860; 
Anouilh,  Institutions  contraotuelUs  dans  Va^ieien  droit  fran- 
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79.  Tacito,  discorrendo  del  diritto  sacoesBorio  dei 
Germani  dice  nullum  testamentum  (2)  e  glÀ  innanzi 
8i  è  visto  quale  interpretazione  bisogna  dare  a  queste 
parole,  e  come  non  possa  accettarsi  Topinione  di  co- 
loro che  vorrebbero  ammettere  sotto  altre  forme  ed 
in  altri  limiti  il  testamento  anche  presso  gli  antichi 
Germani. 

Dato  al  diritto  successorio  germanico,  prima  delle 
invasioni,  il  fondamento  che  gii  abbiam  dato,  non  si 
può  accogliere  questa  opinione.  Tutti  i  membri  di 
una  famiglia  avevano  un  diritto  sui  beni  familiari:  alla 
morte  del  padre  famiglia  questo  diritto  veniva  in  atto;  ed 
il  padre  fUmiglia  non  poteva  violarlo,  assegnando  ad  un 
estraneo  i  beni  sui  quali  non  aveva  un  diritto  esclusivo 
ed  individuale,  ma  solo  potrebbe  dirsi,  un  diritto  di 
amministrazione,  che  gli  veniva  dalle  sue  qualità  di  capo 
della  società  umiliare.  Moriva  egli,  Tamministrazione 
di  quei  beni  passava  alPerede,  il  quale  a  sua  volta  ne 
diveniva,  diciamo  cosi,  depositario,  perchò  gli  eredi  di 
lui  avevano  un  diritto  di  aspettativa  su  quei  beni.  Non 
v'erano  parenti,  subentravano  quelli  della  comunità,  cui 
il  deAmto  apparteneva,  i  vicini.  La  comunità  era  anche 
una  consociazione  economica;  mancando  eredi  della  fa- 
miglia, il  diritto  di  aspettativa  passava  ai  vicini:  il  mo- 
rituro non  poteva  violare  questo  diritto. 

Con  ciò  io  non  vo*  dire  che  ai  Germani  fosse  scono- 
sciuto Fistituto  della  donazione.  Dato  il  regime  della 
proprietà  fondiaria  vigente  appo  loro,  oggetto  di  do- 
nazione non  potevano  essere  che  le  cose  mobili,  e  le  cose 
mobili  si  potevano  donare.  Tacito  ne  dice  che  i  Ger- 
mani solevano  donare  agli  stranieri  che  capitavano 
presso  loro;  che  il  capo  di  una  comitiva  soleva  donare 
ai  suoi  corniti  cavalli  bardati,  aste  intinte  nel  sangue 
dei  nemici  (1);  dunque  la  donazione  non  era  sconosciuta. 
Però  bisogna  distinguere  la  donazione  di  cose  singole, 
la  donazione  manuale,  dalla  donazione  di  tutto  o  parte 
del  patrimonio.  La  prima  non  violava  il  diritto  degli 
eredi  e  dei  vicini;  la  seconda  era  una  violazione  del- 
Tordinamento  della  famiglia  e  della  comunità.  Ma  po- 
trebbe dirsi  che  questa  seconda  forma  fosse  assoluta- 
mente esclusa  dal  diritto  originario  germanico  ?  Non 
è  possibile  dare  una  risposta  affermativa:  il  vedere 
questa  forma  di  donazione  anmiessa  dalle  più  antiche 
l<^firi  germaniche,  come  dalla  legge  salica  ;  il  vederla 
ammessa  dalle  legislazioni  posteriori,  le  quali  pure  tra- 
dussero le  antiche  consuetudini  ;  il  ritrovarla  nelle  più 
antiche  leggi  dei  popoli  nordici,  tutto  ciò  ne  induce  a 
credere  che  essa  dovette  manifestarsi  anche  prima  delle 
invasioni. 

Ma  d*altra  parte  essa  dovette,  da  principio,  essere 
ammessa  in  limiti  ristrettissimi.  Io  credo  che  non  si 
potesse  nominare  un  erede,  se  non  nella  mancanza  di 
tutti  i  parenti  successibili.  Solo  allora  rassegnare  le 
proprie  sostanze  ad  un  estraneo  non  costituiva  una 
contraddizione  al  fondamento  del  diritto  successorio  ger- 
manico, poiché  consistendo  Teredità  in  cose  mobili  (ppes) 
ed  ai  tempi  di  Tacito  nella  casa  e  nella  corte,  la  co- 
munità non  risentiva  grave  danno  a  vedersi  priva  di 
tali  cose. 

^ais  et  dans  le  Code  Napoléoìit  nella  lìevue  Histoì*ique,  IStìO; 
Schupfer,  La  donazione  nella  storia  del  diritto  italiano ^  negli 
«Annali  della  giurisprudenza  italiana»,  v,  1871;  Krschbachf 
Institutions  contractuelles^  nella  Bevuti  de  ygisUuiony  xi. 

(1)  Tacito,  Germ.,  20. 

(2)  Sohm,  Dos  altdetUsche  Gerichtsweeen  in  frank.  Beichet 
p.  554-557. 

(3)  Z^o?  Saxon.j  61, 


Però  il  diritto  della  comunità  dei  vicini  esisteva,  e 
il  membro  della  comunità  non  poteva  da  per  sé  toglierlo. 
Di  qui  la  necessità  delllntervento  deirassemblea  e  del 
oonsenso  di  essa.  Con  questo  intervento  e  con  questo 
consenso  i  vicini  rinunziavanoal  diritto  che  loro  veniva 
dalla  consuetudine,  e  permettevano  cheli  loro  oonviclno 
si  nominasse  un  erede.  Si  aveva  cosi  Tantica  adozione 
germanica,  ohe  compivasi  con  Tarmazione  nella  pub- 
blica assemblea  (2),  senza  che  però  produoesse  gli  ef- 
fetti dell'adotione  romana. 

Dunque  non  avevano  i  Germani  testamento,  non  altra 
forma  unilaterale  e  revocabile,  che  al  testamento  si  av- 
vicinasse. Avevano  solo  la  donazione  tra  vivi  ed  irre- 
vocabile del  patrimonio  ereditario,  compita  con  forme 
solenni,  ed  ammessa  in  dati  limiti,  eioò  in  mancanza  di 
parenti  successibili.  Potrebbe  revocarsi  in  dubbio  questo 
limite  cosi  vasto,  e  dirsi  che,  col  consenso  dei  parenti, 
in  mancanza  di  figli,  una  simile  donazione  potesse  aver 
luogo,  ma,  a  prescindere  ohe  il  dubbio  ò  più  facile  porlo 
che  risolverlo,  il  corso  stesso  naturale  delle  cose  porta 
presso  i  popoli  ùmciulll  che  da  nna  parte  si  sia  restii 
a  donare  e  che  dall'altra  la  parentela  miri  a  con8e^ 
vare  i  beni  nella  famiglia  e  lotti  per  tale  scopo. 

80.  Il  principio  rigoroso  deiroriglnario  diritto  ger- 
manico, che  non  dava  facoltà  ad  uno  di  donare  le  proprie 
sostanze  in  parte  od  in  tutto  ad  un  estraneo,  nella  coe- 
sistenza di  parenU  successibili,  fU  sancito  da  alcune  le- 
gislazioni germaniche.  La  legge  sassone  invero  dispo- 
neva che  a  nessuno  fosse  lecito  alienare  la  sua  eredità 
e  diseredare  il  suo  erede,  fkcendo  eccezione  solo  pel  caso 
che  vi  fosse  costretto  dalla  fame,  o  che  volesse  disporre 
a  fkvore  della  Chiesa  o  del  re.  Però  lo  stesso  diritto 
sassone  distingue  la  donazione  di  tutta  o  parte  del  pa- 
trimonio della  donazione  od  alienazione  di  oose  singole 
e  mobili,  comedei  mancipii  (3).  Una  conseguenza  del  prin- 
cipio si  era  che,  uno  costretto  dalla  fame  volendo  ven- 
dere il  suo  patrimonio,  dovesse  prima  offrirlo  al  più 
prossimo  parente  (4). 

La  legge  bavara  pare  accolga  il  medesimo  principio 
poiché  leggo  che  il  marito  poteva  donare  o  lasciare  tutte 
le  sue  sostanze  alla  moglie,  se  non  aveva  figli,  nipoti 
e  pronipoti,  nec  uìlum  de  propinquia  (5). 

Lo  stesso  principio  rigoroso  è  sancito  nella  prima  re- 
dazione della  legge  vestrogotica,  la  quale  disponeva  re- 
cisamente che  nessuno  potesse  per  dopo  la  sua  morte 
disporre  di  alcuna  parte  del  suo  patrimonio,  senza  il  con- 
senso degli  eredi,  quantunque,  soggiunge  la  legge,  i  sa- 
cerdoti dicessero  non  potere  per  legge  divina  gli  eredi 
rifiutare  questo  consenso  (6),  quando  trattavasi  di  do- 
nazioni 0  lasciti  a  favore  della  chiesa.  Sicchò  era  proi- 
bita ogni  donazione  mortis  causa,  a  danno  degli  eredi. 
Questo  principio  si  estendeva  anche  alle  alienazioni, 
donde  Tobbligo  in  colui  che  voleva  vendere  un  fondo 
di  offrirlo  al  proprio  erede,  ed  il  diritto  in  costui  di  li- 
scattare  il  fondo  venduto  dal  suo  autore  senza  averglielo 
prima  offerto  (7;. 

Per  diritto  norvega,  ancora  la  donazione  a  causa 
di  morte  poteva  farsi,  solo  quando  mancavano  gli  eredi 
successibili  (8). 


(4)  Lex  Saxon.f  62. 

(5)  Lea:  Baiuw.,  14,  10. 

(6)  Westgòtolag,  e.  a.,  vii,  16;  e.  r.  Add.,  xi,  5  wg. 

(7)  Westgòtolag ,  e.  a.,  x,  3;    Uplandslag^  lord,  bolk.,  3; 
HeUingelag^  lord,  bolk.,  19. 

(8)  Dareste,  Lee  ancienne*  loie  de  la  Norvège,  loc.  cil., 
p.  249. 
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Questo  principio  in  altre  leggi  gnbl  delle  limltasioni, 
poiché  fa  permesso  di  donare  ad  estranei  la  propria 
ereditÀ,  quando  fossero  mancati  eredi  in  un  dato  grado. 
Il  diritto  langobardo  proibiva  tali  alienazioni  nella  esi- 
stenza di  figli  e  del  padre  (1)  ;  ma  neireditto  di  Rotar! 
stesso  trovasi  traccia  deirantico  principio,  là  dove  si  dice 
che  ana  delle  cause  d'inimicizia  tra  parenti  era  la  do- 
nazione fatta  da  uno  di  essi  ad  un  estraneo  a  danno 
dell'altro  (2).  La  ripuaria  dava  facoltà  di  donare  i  propri 
beni,  nella  mancanza  di  figli  (3).  La  legge  burgandica 
s&ocisce  la  medesima  limitazione,  ma  essa  è  notevole 
perchè  concedeva  al  padre,  anche  nella  esistenza  di  figli, 
ili  disporre  della  quota  che  gli  spettava,  dividendo  tutto 
il  patrimonio  con  questi  (4).  Però  questa  limitazione 
fa  in  prosieguo  ristretta  ai  sol!  beni  aviti,  potendo  il 
padre  liberamente  disporre  dei  beni  acquisiti,  ancbe 
prima  di  aver  assegnata  ai  figli  la  loro  quota  (5). 

La  legge  salica  non  ha  alcuna  disposizione  al  riguardo, 
donde  disparate  opinioni,  alcuni  affermando  che  non  si 
potesse  disporre  mortis  causa  dei  proprii  beni,  se  non 
in  mancanza  di  parenti  sncoessibili,  altri  che,  non  es- 
sendo alcuna  limitazione  nella  legge,  debba  ritenersi 
fosse  la  donazione  mortis  causa  a  favore  di  un  estraneo 
permessa  ancbe  nella  esistenza  di  figli;  altri  che  la  re- 
gola della  legge  ripuaria  sia  da  ritenersi  sottintesa 
ancbe  nella  legge  salica;  altri  infine  che  tale  donazione 
fosse  ammessa  solo  per  1  beni  mobili,  ed  anche  neiresi- 
stenza  di  figli,  non  per  gl'immobili  (6). 

Quest'ultima  opinione,  sostenuta  dal  Sohm  (7),  non  ò 
accettabile,  perchè  il  tit.  46  della  legge  salica  mostra 
chiaramente  che  si  tratta  della  nomina  di  un  erede, 
di  xa^adopiio  in  haeredem,  e  questa  adozione  riguar- 
dava indistintamente  tutto  ciò  che  formava  il  patri- 
monio del  donante,  salvo  a  questo  donarne  il  tutto 
0  solo  una  quota.  D'altra  parte  le  solennità  che  la 
legge  richiedeva  non  potevano  per  certo  riferirsi  a 
donazione  di  cose  mobili  :  per  queste  non  sarebbero  stati 
oeeessarii  né  l'intervento  dell'assemblea,  né  tutte  le 
altre  formalità.  La  simbolica  tradizione  per  mezzo  della 
festuca  inoltre  non  è  certo  quella  che  può  confortare  la 
opinione  del  Sohm,  quantunque  questi  tenti  togliere  la 
difficoltà  con  varil  argomenti. 

Né  è  accettabile  l'opinione  di  coloro  che  vorrebbero 
sostenere  non  essere  per  legge  salica  posto  alcun  limite 
&1  diritto  di  disporre  del  proprio  patrimonio  con  dona* 
zione  a  favore  di  estranei,  nell'esistenza  di  eredi,  poiché 
nonéconcepibile  che  la  più  antica  delle  leggi  germaniche, 
quella  che  pib  fedelmente  si  attiene  alle  antiche  consue* 
ladini  abbia  misconosciuto  un  principio  che  si  originava 
dai  fondamento  del  diritto  successorio  germanico.  Ed 
inoltre  la  legge  salica  in  altre  sue  disposizioni  mostra 
chiaramente  come  la  comproprietà  di  femiglia  esistesse 
ancora;  e  per  certo  quei  parenti,  che  erano  tenuti  a  con- 
correre al  pagamento  del  qiidrigildo,  avevano  un  diritto 
di  aspettativa  reciproco  sui  beni  femiliari. 

Io  quindi  inclinerei  a  credere  ehe  la  legge  salica  con- 
^rvasse  intatto  l'antico  principio  non  espresso,  appunto 

(1)  noth.,  168,  170. 

(2)  Itoth.,  360. 

(3)  Lex  Ribuar.,  48. 

(4)  Lea:  Burgund,,  24,  1;  51;  84,  1. 

(5)  Lex  Burgund.,  i,  1,  51,  1. 

(«))  Cf.  Waiti,  Dos  alte  Beeht  d.  Salitch.  Franok.y  p.  140. 
^iasson,  OD.  e  loc.  cit.,  p.  633  seg.;  Oaudenxi,  yalica  legge, 
i^  49,  ael  Digesto  italiano. 

(^  Sohm,  nella  Savigny  Stiftung,  f.  R.  G.^  i,  40  seg. 

(^)  Cf.  Salvioli,  op.  cit.,  p.  457. 


perchè  effètto  del  sistema  successorio  sancito  dalla  legge 
stessa,  e  che  perciò  VadqpUo  in  haeredem  fosse  lecita, 
solo  quando  mancavano  parenti  successibili  (8).  È  vero 
che  la  legge  ripuaria  pone  un  limite  solo  in  favore  dei 
figli,  ma  questo  argomento  conforta  l'opinione  che  io 
accetto;  la  legge  ripuaria  apportò  una  modifica  dettata 
da  nuove  influenze,  e  senti  quindi  il  bisogno  di  sanciria 
espressamente. 

Ma  v'è  tra  le  leggi  germaniche  una,  quella  degli  Anglii 
e  dei  Verini,  o  dei  Turingi,  la  quale  pare  sanzioni  la 
piti  completa  libertà  di  disporre,  senza  riguardo  agli 
eredi,  anche  figli ,  poicbè  essa  dispone  :  Zdbero  hamini 
liaai  haerediiatem  suam  cui  voluerit  (radere  (9). 
Ora  come  interpretare  questo  passo,  di  una  legge,  che 
pel  sistema  successorio  è  una  delle  pib  fedeli  all'ori- 
ginario diritto  dei  Germani  ?  Oli  scrittori  hanno  poste 
fuori  varie  interpretazioni  eh'  io  esporrò  brevemente, 
per  vedere  quale  sia  la  più  accettabile.  Alcuni  cre- 
dono che  in  tale  disposizione  debba  supporsi  sottintesa 
la  condizione  che  non  vi  fossero  né  figli  né  discen- 
denti (10).  Altri  dicono  che  bisogna  mettere  di  accordo 
il  cap.  54  col  cap.  34,  e  dire  che  l'uomo  libero  potesse 
disporre  di  tutti  i  proprii  beni,  mancando  eredi  fino 
alla  quinta  generazione  (11).  Altri  credono  che  tale  di- 
sposizione sia  una  riforma  (12).  Altri  ancora  che  qui  non 
si  parli  di  donazioni  causa  mortis  o  di  testamento,  ma 
la  voce  eredità  si  debba  intendere  nel  senso  di  patri- 
monio, e  il  testo  significhi  che  ogni  uomo  libero  potesse, 
senza  limitazione  alienare  i  suoi  beni  non  richiedendosi, 
come  per  i  contratti  dei  dipendenti,  il  consenso  del  si- 
gnore, e  che  quindi  il  cap.  54  non  debba  essere  messo  in 
rapporto  con  i  vincoli  di  femiglia  (13).  Altri  credono  che 
il  tradere  non  si  riferisca  alia  tradizione  della  proprietà, 
ma  alla  concessione  di  beni  a  titolo  di  beneficio  (14);  e 
si  appoggiano  ad  alcuni  capitolari  che  usano  la  parola 
tradere  in  questo  senso  (15),  ed  al  flitto,  generale  in  Ger- 
mania, che  non  si  potessero  alienare  i  beni  familiari 
senza  il  consenso  degli  eredi,  cosa  ehe  avveniva  anche 
in  Turingia  (ld>. 

Di  queste  opinioni  quelle  che  più  si  accostano  al  vero 
sono  la  seconda  e  l'ultima.  Ma  io  indino  piti  per  la  se- 
conda, poiché  ne  dà  che,  mancando  eredi  fino  alla  quinta 
generazione,  il  morituro  fosse  libero  di  disporre  dei  suoi 
beni  anche  a  titolo  di  donazione  a  causa  di  morte  o  per 
testamento.  Insomma  il  diritto  turingio  avrebbe  avuto 
la  medesima  disposizione  del  diritto  saseone,  il  quale 
ancora  proibiva  alienare  i  propri  beni  nella  coesistenza 
di  eredi.  Come  non  sarebbe  stata  necessaria  la  disposi'- 
ziime  del  cap.  54,  pel  caso  che  esso  avesse  voluto  porre 
una  distinzione  tra  liberi  e  dipendenti,  cosi,  a  mio  modo 
di  vedere  sarebbe  stata  non  necessaria  nel  caso  che 
essa  si  volesse  riferire  a  concessioni  beneficiarie,  poiché 
la  concessione  di  beneficii  non  era  vera  alienatone,  ed 
essa  era  libera,  come  dalle  numerose  formolo  a  noi 
pervenute,  a  differenza  delle  alienazioni  vere,  specie  delle 
donazioni. 

8L  Quanto  alle  ferme  di  tali  donazioni  mortis  causa 


(9)  Lea  Thuring,^  54. 

(10)  Qrie«inger  •Dani,  tìandbuch  d»  hetU,  deut,  Privatì^echtit, 
1883,  X,  180. 

(11)  Ladeti,  Geschiohte  d.  deutech.  Volhee,   1827,   iir,  384. 

(12)  Walter,  op.  cit.,  §  473. 

(13)  Haase,  nel  Bhein  MiMeum  f.  lurisfrudens,  ii,  p.  175  e 
Gerber,  Meditationee  ad  looum  speculi  Saxonioi^  1847,  p.  8. 

(14)  RichthofeH ,  Lex  Thuring.,  in  Perla.  L. ,  ▼,  p.  139-40,  n .  21 . 

(15)  (jopit,  de  espedit,  exero,,  811,  e.  3. 

(16)  Bréquigny,  Dipi.  Hd,  Pardessus,  ii,  p.  2d3,  .')08. 
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8ol(i  poche  leggi  ne  danno  dei  ragguagli,  i  quali  per  la 
loro  incompletezza  han  dato  luogo  a  dubbii  ed  a  con- 
troversie. 

a)  Nella  legislazione  langobarda  (1)  bisogna,  a  mio 
modo  di  vedere,  distinguere  la  donazione  semplice  dalla 
donazione  che  aveva  per  scopo  di  nominare  un  erede 
(mortis  causa).  Alla  prima  si  riferisce  la  legge  175  di  Ro- 
tar!, la  quale,  si  noti  bene,  non  ha  le  voci  thinw^  thin- 
gar€y  che  si  leggono  nelle  leggi  17 1, 172, 173, 174,  ma  solo 
la  voce  donare^  che  per  contrario  non  si  legge  in  queste 
ultime,  le  quali  si  riferiscono  alla  donazione  mortis 
causa  (2).  A  dare  validità  alla  donazione  semplice  era 
necessario  il  launegildy  appunto  perché,  almeno  ai  tempi 
in  cui  venne  pubblicato  Teditto,  essa  non  si  compiva 
con  quella  solennità,  che  era  richiesta  nella  donazione 
mortis  causa  ;  mentre  il  launegild  non  si  richiedeva  in 
questa,  la  quale  veniva  validata  dalla  solennità  della 
thingatio.  Tutto  ciò  rilevasi  da  una  legge  di  Liutprando, 
la  quale  dice:  <  De  donatione  guae  sine  launegild  aut 
sine  thingatione  facta  est^  nemine  stare  deveat  ».  In- 
somma la  donazione  semplice  rientrava  nel  ristretto 
campo  del  diritto  privato:  era  un  negozio  giurìdico  come 
la  comprarvendita,  il  mutuo  e  via;  e  poiché,  per  Tor- 
ganamento  stesso  della  famiglia,  convenne  fin  da  prin- 
cipio dare  alla  donazione  il  carattere  di  contratto  one- 
roso, si  ricorse  al  lautiegild^  che  già  doveva  aver  vita 
in  altri  contratti,  rappresentando  esso  il  prezzo,  il  cor- 
rispettivo, quando  questo  non  veniva  pagato  immediata- 
mente alla  stipula  d^l  contratto.  Sicché  si  ebbe  che  la  do- 
nazione restò  in  essenza  gratuita,  perché  il  launegild  era 
il  prezzo  simbolico,  e  nel  contempo  prese  l'aspetto  di 
contratto  oneroso,  che  diveniva  fermo,  come  gli  altri 
contratti  onerosi,  alla  prestazione  del  launegild  (3).  La 
donazione  mortis  causa  invece  interessava  la  famiglia,  e 
rientrava  quindi  anche  nel  diritto  privato  sociale,  ed 
interessava,  nei  primi  tempi  più  fortemente  e  piti  di- 
rettamente, la  comunità,  ed  aveva  quindi  anche  un 
carattere  politico  o  pubblico  che  dir  si  voglia. 

lo  non  debbo  qui  discorrere  della  donazione  semplice, 
e  passo  ad  occuparmi  della  donazione  mortis  causa. 
Le  donazioni  mortis  causa  per  diritto  langobardo  sono 
di  due  specie:  Tuna  cioè  con  effetto  immediato,  nel  senso 
che  il  donatario  all'atto  della  donazione  addiveniva  pro- 
prietario del  patrimonio  donatogli,  coll'obbligo  però  di 
soccorrere  il  donante  che  ne  avesse  avuto  bisogno;  l'altra 
con  effetto  ritai*dato  alla  morte  del  donante,  la  quale  dava 
un  diritto  di  aspettativa  al  donatario,  che  alla  morte 
del  donante  entrava  in  possesso  delle  cose  donategli, 
mentre  questi  né  poteva  ridonarle,  né  alienarle,  ma  solo 
onestamente  usufhiirle.  Che  se,  per  una  causa  qualsiasi 
il  donante  si  trovava  nella  necessità  di  alienare  o  pigno- 
rare qualche  parte  del  patrimonio  donato,  doveva  prima 
rivolgersi  al  donatario,  e,  solo  se  questi  si  rifiutava 
soccorrerlo,  aveva  diritto  compiere  Talienazione.  Della 
prima  si  occupa  la  legge  171  di  Rotari,  della  seconda  la 
legge  173. 

(1)  Per  quanto  riguarda  le  donazioni  mortis  causa  nel  di- 
ritto langobardo  veggonsi  Schupfer,  La  donazione  nella  storia 
del  diritto  italiano^  negli  Annali  della  giurisprudenza  itor- 
2ùma,  Y,  1871,  e  Launegildo  e  Garethinx.  A  proposito  del- 
l'opera del  Pappenheim,  Launegild  u,  Garethinx  nell'^ir- 
ohivio  giuridico^  zxxi,  1883,  p.  507  e  seg.  ;  Val  de  Lievre, 
Wadia  u.  Launegild,  1887  e  nella  Z.  f.  Rechtsgesch,,  xvii,  1883. 
Pappenheim,  Launegild  u.  Garethinx,  Ein  Beitrag  z,  Oesch, 
d.  germ,  Heohts,  1882;  Tamaasia,  Le  cUienazioni  degli  tm- 
mdili  e  gli  eredi,  1885  ;  Bescler,  Die  Léhre  v.  d.  Erbver^ 
tragen,  1835,  oltre  gli  scrittori  di  storia  del  Diritto:  Partile, 
Walter,  Eicbborn,  ecc. 


Non  tutti  però  accettano  questa  distinzieDe,  poiché 
alcuni  sostengono  che  ogni  donazione  mortis  causa  per 
diritto  langobardo  avesse  effetto  alla  morte  del  donante; 
che  quindi  ogni  simile  donazione  fosse  accompagnata 
dalla  condizione  detta  lidinlaib,  id  est,  dice  la  legge  173, 
quodin  dieobitus  sui  reliquerit.  I  sostenitori  di  questa 
opinione  si  appoggiano,  come  a  principale  argomento, 
alla  legge  174  di  Rotari,  la  quale,dopo  aver  detto  che 
le  stesse  cose  tlngate  ad  uno  non  potevano  poi  essere 
tingate  ad  altri,  salvo  se  il  donatario  non  si  fosse  reso 
colpevole  verso  il  donante  di  quelle  colpe  per  cui  i  tìgli 
potevano  essere  diseredati,  soggiunge:  «  Ipse  autem  qui 
garethinx  susceperit  ab  alio,  quidquid  reliquerit  donator 
in  die  obitus  sui,  habeat  licentiam  in  suum  dominiuin 
recollegere  ».  Essi  riferendo  queste  parole  alla  prima 
parte  della  legge,  che  parla  in  generale  di  thinx,  affer- 
mano che  da  esse  risulta  chiaro  come  ogni  thitix  fosse 
accompagnata  dal  lidinlaib  (4). 

Ma  la  legge  174  conforta  invece  l'opinione  contraria. 
«  La  prima  parte  della  legge  parla  del  thinx  in  generale 
e  dice  che  la  donazione,  fatta  una  volta,  non  poteva  es- 
sere trasferita  in  altri  la  seconda,  poi  si  occupa  pa^ 
ticolarmente  di  quella  con  lidinlaiò.  Che  se  ne  manca 
il  nome  c'è  però  la  cosa.  D'altra  parte  la  legge  stessa 
dice:  ipse  autem  qui  garethinx  susceperit  ab  alio,  quid- 
quid  reliquerit  donator  in  diem  obitus  sui  habeat  ecc., 
e  Rotari  aveva  già  detto,  dichiarando  il  significato 
del  lidinlaib:  i.  e.  quod  in  die  obittis  siti  reliquerit; 
sicché  non  occorreva  proprio  che  lo  ripetesse  a  poohe 
righe  di  distanza.  E  si  avverta:  mentre  Rotari  nella 
prima  parte  aveva  accennato  in  generale  a  colui  qw 
garethinx  susceperit,  aggiunge  qui  pensatamente,  e  non 
ce  ne  sarebbe  stato  d'uopo,  se  il  discorso  si  fosse  rife- 
rito, come  prima,  a  tutte  le  donazioni  per  garantige, 
ipse  autem  qui  garenthinx  susceperit  ab  alio  quidquid 
reliquerit  donator  in  die  obitus  sui.  Lo  stesso  autem 
indica  ohe  c'era  un  distacco  tra  le  due  parti.  Anzi  io 
dirò  di  piti  :  io  credo  che  le  donazioni,  che  importavano 
il  passaggio  immediato  della  proprietà  nel  donatane, 
sebbene  molte  volte  in  modo  limitato,  fossero  le  più 
antiche  »  (5). 

Dunque  due  specie  di  donazioni  mortis  causa  aveva 
il  diritto  langobardo,  e  però  tanto  meno  può  accettarsi 
l'opinione  di  coloro,  i  quali  sostengono  che  il  ^Atiu;  aveva 
per  effetto  di  trasferire  immediatamente  la  proprietà 
delle  cose  donate  (6). 

La  forma  delle  donazioni  mortis  causa  era  quella  per 
gairthinx  o  garethinx,  donde  il  loro  nome  di  thinx 
0  garethinx  nelle  leggi.  Quale  fosse  il  significato  di 
questa  parola  io  ho  già  detto  in  altro  lavoro  (7)-  ^i^ 
il  garethinx  l'approvazione  del  popolo  raccolto  in  as- 
semblea, sicché  originariamente  tali  donazioni  dovevaDu 
compiersi  innanzi  all'assemblfif^  e  con  l'approvazione 
di  questa,  solennità  necessaria,  perché  la  nomina  di  un 
erede  estraneo  originariamente  interessava  la  comunità. 

Poscia,  dopo  il  conquisto  d'Italia  specialmente,  e 

(2)  Alcuni  distinguono  la  donazione  mercé  thinx  o  launegild 
da  quelle  con  lidinlaib,  come  Walter,  S  580,  Pertile,  §9 121,  it^. 
seguito  da  me  nella  mia  Storia  del  diritto,  i,  p.  88.  Da  quanto 
andrò  dicendo  in  prosieguo  si  vedrà  l'inaccettabilità  di  tale 
opinione. 

(3)  Schupfer,  neir^»*c/itVto  giuridico,  cit.,  p.  èl2  seg. 

(4)  Pappenheim,  op.  cit.,  p.  45  seg.  ;  Val  de  Lievre  nella 
Z,  f,  U.  G,,  cit.,  p.  26. 

(5)  Schupfer,  ntW Archivio  giuridico,  cit.,  p.  510-11. 

(6)  Beseler,  op.  cit.,  i,  §  8;  Gichhorn,  op.  cit.,  §  59. 

(7)  Ciccaglione,  ^^oabinato,  loc.  cit.,  14. 
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dopo  che  Tantico  rigorismo  scomparve,  anche  per  la 
(lifficoltà  dì  riunire  l'assemblea,  a  questa  furono  sosti- 
tuiti liberi  testimoni,  che  rappresentavano  Tassemblea 
stessa  non  absconse^  dice  Teditto,  sed  ante  liberos  ho- 
mines  ip9um  garethinx  faciat.  Era  adunque  innanzi  a 
questi  testimoni  che  il  donante  solennemente  trasferiva 
il  patrimonio  in  tutto  od  in  parte  nelle  donazioni  mortis 
causa  della  prima  specie,  e  in  quella  della  seconda 
specie  concedeva  airerede  nominato  il  diritto  di  aspet- 
tativa. Come  ciò  avvenisse  non  risulta  chiaramente  dal- 
leditto  rotariano,  ma  pare  che  si  compiesse  con  parole 
solenni,  se  ciò  ne  è  dato  rilevare  dalla  legge  173,  là 
dove  dice:  dixit  in  ipsum  thinx  lidinlaib. 

Alcuni  però  han  sostenuto  che  presso  i  Langobardi  si 
seguissero  formalitÀ  simili  a  quelle  determinate  dalla 
\egge  salica  nelle  donazioni  mortis  causa^  e  cioè  il  do- 
Dante,  secondo  essi,  con  parole  solenni  cedeva  la  sua 
sostanza  ad  un  intermediario  Igisel)^  il  quale  la  trasmet- 
teva all'erede  nominato  (1). 

Ora  per  me  una  tale  opinione  è  inaccettabile,  per  più 
ragioni.  Innanzi  tutto  non  ò  vero  che  gisel  significhi 
intermediario  :  gisel^  e  lo  confermano  cinque  glosse,  si- 
gniflca  testimone,  teste.  È  vero  che  v*ò  una  glossa  la 
quale  spiega  gisel  per  qui  donum  recipit^  ma  questa 
ioierpretazione  inaccettabile  si  riferirebbe  al  piti  al  do- 
natario, non  all'intermediario.  È  notevole  poi  che  la 
stessa  voce  si  trova  in  altra  legge,  nella  quale  è  descritto 
il  modo  di  manomettere  un  servo.  Colui  il  quale  voleva 
manomettere  un  servo  e  renderlo  amundio  lo  doveva  per 
gaifihinx  passare  ad  altro  libero,  e  questi  nello  stesso 
modo  ad  un  terzo,  e  questi  ad  un  quarto,  il  quale  do- 
veva recarlo  in  un  quadrivio  at  thingit  in  gaida  et 
gisil^  ecc.  (Z).  Ora,  essendo  questa  Tultima  solennità  per 
la  manomissione  ad  amundio,  non  parlandosi  di  gair» 
thinx,  la  voce  gisel  non  può  avere  altro  significato  che 
quello  di  testimoni,  innanzi  ai  quali,  come  le  altre,  doveva 
essere  compiuta  Tultima,  e  perciò  la  più  importante  so- 
lennità della  manomissione  piena,  poiché  credo  Taltra 
voce  gaida  significhi  sagitta,  e  che  quindi  innanzi  a  testi- 
moni si  compiesse  la  manomissione  colla  saetta  (3). 
Si  potrebbe  dire  che  nella  legge  172  gisil  non  possa 
significare  teste,  perché  già  prima  si  parla  di  liberi 
testimoni.  Ma  la  legge  cosi  suona:  Si  quis  res  sua  alii 
thingare  voluerit,  non  absconse,  sed  €  ante  liberos  ho- 
mines  »  ipsum  garethinx  faciat,  €  quatinus  qui  ihingat 
et  qui  gisel  fuerit  >  lU>eri  sint,  ut  nulla  inposterum 
oriatur  intentio  ;  ed  a  me  sembra  chiaro  che  quel  qua- 
tinus spieghi  tutto  :  la  legge  dice  prima  che  non  in  se- 
greto, ma  innanzi  ad  uomini  liberi,  si  faccia  la  thinga- 
tio,  indi  soggiunge:  ed  intanto  é  necessario  che  chi  dona 
e  quelli  che  fanno  da  testimoni  sieno  liberi,  perchè  si  evi- 
tino vertenze  in  prosieguo.  La  formola  a  questa  legge 
conferma  tale  interpretazione  là  dove  dice:  Contra  legem 
^t  ipsa  carta,  quod  non  fuerint  testes  liberi. 

Ma  v*é  di  pili:  la  legge  172  si  riferisce  tanto  alle  do- 
nazioni con  effetto  immediato,  quanto  a  quelle  con  effetto 
a-  dopo  la  morte  del  donante,  perchè  essa  non  fa  alcuna 
distinzione.  Ora  io  potrei  comprendere  T  intervento  di 
un  intermediario  nella  seconda,  ma  non  so  concepirlo 
nelle  donazioni  della  prima  specie,  dove  la  proprietà 
6d  il  possesso  passavano  immediatamente  al  donatario, 
e  necessariamente  era  questi  che  riceveva  la  solenne 
investitura. 

(1)  Sai  violi,  op.  cit.,  p.  457. 

(2)  liotk,,  224. 

(3)  Cf.  Schupfer,  Ice.  cit.,  p.  508. 

(4)  Beseler,  op.  cit.,  i,  §  7. 


82.  b)  La  legge  salica  si  occupa  della  donazione  mortis 
causa  nel  tit.  46,  il  quale  riesce  così  oscuro,  che  varie 
interpretazioni  si  sono  date  di  esso.  È  necessario  quindi 
riportarne  la  parte,  che  ha  dato  luogo  a  controversie 
maggiori.  Dopo  d*essersi  detto  che  il  tungino  deve  riunire 
il  mallo,  si  soggiunge:  €  Postea  requirent  hominem  qui  ei 
non  perteneat  et  sic  fistucam  in  laisum  iactet.  Et  ipse  in 
cui  laisum  de  fortuna  sua  quantum  voluerat  aut  totam, 
fortunam  suam  cui  voluerit  dare;  ipse  in  cuius  laisum 
fistucam  iactavit  in  casa  ipsius  manere  debet.  Et  ho- 
spites  tres  vel  amplius  coUegere  debet  et  de  facultate 
quantum  ei  creditum  est  in  potestatem  suam  habere 
debet.  Et  postea  ipsi  cui  iste  creditum  est  ista  omnia 
cum  testibus  collectis  agore  debet.  Postea  aut  ante  rege 
aut  in  mallo  illius  cui  fortuna  sua  depotavit  reddere, 
accipit  fistucam  in  mallo  ipse  ante  duodecim  menses 
quos  haeredes  appella vit  in  laisum  iactet  nec  minor  nec 
maior  et  nisi  quantum  ei  creditum  est  ». 

Il  Beseler  dà  del  passo  la  seguente  interpretazione: 
Raccolto  regolarmente  il  mallo,  il  donante  deve  sce- 
gliere un  uomo  che  gli  sia  estraneo,  e,  gettandogli  in 
grembo  la  festuca,  fargli  tradizione  di  tutto  o  di  quella 
parte  del  suo  patrimonio  che  egli  vuol  donare,  indican- 
dogli colui  cui  vuol  fare  la  donazione.  Colui  che  ha  ri- 
cevuto la  festuca  deve  recarsi  nella  casa  del  donante, 
invitare  tre  o  più  ospiti  e  fare  co£$i  atto  di  possesso 
di  quanto  è  stato  fatta  tradizione.  Dopo  dodici  mesi  deve 
innanzi  al  re  od  al  mallo  delFerede  nominato  fare  tra- 
dizione a  costui  della  sostanza  a  lui  affidata  (4).  Questa 
interpretazione  è  stata  accolta  da  molti  scrittori  poste- 
riori (5). 

Il  Glasson  dà  questa  spiegazione  del  passo  riportato: 
«  11  tunginus  od  il  centenario  indice  l'assemblea  giu- 
diziaria, intervenendovi  con  lo  scudo.  11  donante  gitta 
im  ramo  nel  seno  di  colui  ch'egli  vuole  beneficare,  e 
dichiara  quanto  egli  vuol  donare  della  sua  fortuna.  Il 
donatario  va  nella  casa  del  donante,  vi  riceve  tre  ospiti, 
ed  in  presenza  di  testimoni  prende  possesso  di  quanto 
gli  è  stato  donato.  Poi  in  presenza  del  re  o  in  un  mallo 
legittimo,  egli  restituisce,  col  gittare  anche  il  ramo,  la 
cosa  al  donatore,  e  prima  che  spirino  dodici  mesi,  colui 
che  è  stato  designato  come  erede  deve  ancora  in  as- 
semblea giudiziaria  ricevere  il  ramo  nel  suo  seno,  senza 
che  la  seconda  donazione  comprenda  di  più  o  di  meno 
della  prima  »  (6). 

Quanto  all'interpretazione  del  Beseler,  il  Gaudenzi  non 
la  crede  molto  sicura,  e,  stando  al  testo  della  legge  sa- 
lica emendata,  egli  inclina  quasi  alla  interpretazione  che 
ne  dà  il  Qlasson,  poiché  dal  primo  periodo  e  dal  quarto 
(non  riportato  sopra)  gli  sembra  doversi  desumere  che 
colui  che  ebbe  la  prima  volta  la  festuca  fosse  l'erede. 
In  ogni  modo  egli  crede  che  l'interpretazione  del  Beseler 
vuol  essere  corretta,  solo  dove  dice  che  il  fiduciario  do- 
vesse tra  dodici  mesi  consegnare  la  sostanza  all'erede 
nominato.  Egli  interpreta  il  passo  del  capitolo  Postea 
—  creditum  est  nel  modo  seguente:  «  Dopo  o  avanti 
al  re  0  nel  placito  legittimo  di  quello  o  di  quelli  a  cui 
il  disponente  ha  dichiarato  la  sua  fortuna,  l'erede  fidu- 
ciario deve  renderla  (al  disponente  s'intende),  e  quindi: 
nel  placito  medesimo  prendere  una  festuca  e  prima  di 
dodici  mesi  gettargli  in  uno  colla  festuca  né  più  né 
meno  di  quello  che  gli  fu  afiidato  »  (7). 

Quanto  all'interpretazione  del  Glasson  non  credo  si 

(5)  Walter,  op.  cit.,  §  588  ;  Waitz,  Das  alte  liecht.  d,  Salisch. 
Franhen,p.  147;  Heusler,  op.  cit.,  ii,  §  G21;  Amira, op.  cit.,  p.  58. 

(6)  Glasson,  op.  e  loc.  cit.,  p.  626;  Cf.  Grimm,  li.  /!.,  p.  121-22. 

(7)  Gaudenzi,  Salica  legge ^  loc.  cit.,  n.  49. 
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possa  accettare,  poiché  dalla  prima  redazione  della 
legge  salica  pare  risalti  indubbiamente  che  il  donante 
faceva  la  prima  tradizione  simbolica  ad  un  terzo,  al  quale 
diceva  quanta  parte  del  suo  patrimonio  ed  a  chi  vo- 
leva donare.  Questo  si  rileva  dalle  parole  requiret 
hominem  qui  ei  non  perteneat,  le  quali  a  me  pare  non 
sì  possano  riferire  alferede  prescelto;  dalle  altre:  /"or- 
tunam  suam  cui  voluerit  dare  (nella  emendata  invece 
di  cui  si  legge  ei),  e  pib  ancora  dalla  espressione  qìiantum 
ei  crediium  est,  che  esprimono  chiaramente  come  si 
tratti  di  un  intermediario,  di  un,  diciamo  così,  erede 
fiduciario. 

A  confortare  il  nostro  asserto  concorrono  gli  altri 
periodi  del  tit.  xlvi,  nei  quali  Tintermediario  è  detto 
la  prinia  volta  ilìe  qttem  elegit,  riferendosi  alla  requi- 
sizione di  un  estraneo,  al  requiret  hominem  qui  ei 
non  perteneat  ;  la  seconda  volta  ille  in  cui  laisu  fisiuca 
iactata  est,  riferendosi  airandata  deirintermediario  alla 
casa  del  donante;  la  terza  volta  ille  quem  accepit  in 
laisum  fortuna  ipsa,  riferendosi  al  gittare  che  faceva 
l'intermediario  la  festuca  nel  grembo  del  prescelto 
erede.  L'erede  nominato  invece  è  detto  sempre  haeres  : 
una  prima  volta  et  ilio  quem  heredem  appellai  no- 
minenf,  una  seconda  volta  quos  heredes  appellavit, 

A  mio  modo  di  vedere,  la  donazione  mortis  causa 
con  effetto  a  dopo  la  morte  del  donante,  secondo  l'an- 
tica legge  salica,  si  eseguiva  in  questo  modo.  Era  ne- 
cessario l'intervento  dell'assemblea  giudiziaria  per  le 
istesse  ragioni  per  cui  lo  era  nell'antico  diritto  lango- 
bardo.  Innanzi  ad  esso  il  donante  sceglieva  una  persona 
di  sua  fiducia,  alla  quale  trasferiva  simbolicamente 
parte  o  tutto  il  patrimonio,  indicandogli  Terede  da  lui 
prescelto.  Compiuta  questa  formalità,  il  fiduciario  si 
recava  in  casa  del  donante,  ed  innanzi  a  testimoni  pren- 
deva possesso  delle  cose  affidategli  (quantum  ei  cre- 
ditum  est).  Dopo  egli  innanzi  al  re  o  in  un  legittimo 
mallo  restituiva  la  ricevuta  sostanza  al  donante,  ma 
riceveva  da  questi  una  festuca,  che  prima  di  dodici 
mesi  lanciava  nel  grembo  dell'erede  nominato. 

L'interpretazione  del  Beseler  non  mi  pare  giustifichi 
la  necessità  dell'intermediario.  Se  questi  riceveva  so- 
lennemente la  tradizione  simbolica  con  la  festuca  dal 
donante,  e  poi  prendeva  possesso  delle  cose  donate  re- 
candosi a  casa  del  donante  e  compiendovi  le  formalità 
richieste,  egli  addiveniva  pieno  proprietario  delle  cose 
stesse  ed  il  donante  non  ne  avrebbe  potuto  godere  du- 
rante il  resto  di  sua  vita.  Tanto  valeva  fare  la  dona- 
zione direttamente  al  prescelto  erede.  L'interpretazione 
del  Glasson  ci  offre  il  caso  di  una  prima  donazione  se- 
guila da  restituzione  e  poi  di  una  seconda  donazione. 
Si  tratterebbe  quindi  di  una  vera  donazione  tra  vivi,  e 
tutte  quelle  formalità  non  potrebbero  spiegarsi  diver- 
samente che  col  supporle  necessarie  per  provare  la 
ferma  volontà  del  donante,  il  quale,  dopo  la  restitu- 
zione e  dopo  dodici  mesi  da  questa,  confermava  la  do- 
nazione. 

Secondo  l'interpretazione  da  me  accolta  si  ha  che 
l'intermediario,  ricevendo  la  tradizione  e  prendendo  pos- 
sesso addivcnta  proprietario  delle  cose  alienate.  Egli 
però  le  restituisce  al  donante,  ma  senza  la  formalità 
della  tradizione  e  della  solenne  presa  di  possesso,  sicché 
gli  resta  il  diritto  scompagnato  dal  possesso,  o  meglio  un 
diritto  di  credito  che  egli  poi  trasferisce  alPerede  nomi- 

(1)  Lex  Ribuav.f  48. 

(2)  Jioth.,  174. 

(3)  Schupfer,  loc.  cit.,  p.  509  e  Xuovi  studii  sulla  legge 
romana^vtdinese.^  p.  51. 


nato.  Dunque  o  si  accetta  che  Vaffàtomia  della  legge  sa- 
lica sia  una  donazione  tra  vivi  con  effetto  immediato, 
dopo  compiute  le  formalità  prescritte,  ed  allora  si  può 
accettare  l'interpretazione  del  Glasson;  o  si  vuol  rite- 
nere, come  pare  sia,  che  Vaffatomia  aveva  il  suo  effetto 
alla  morte  del  donante,  ed  allora  la  interpretazione  da 
me  accettata  si  avvicina  più  al  vero. 

83.  La  donazione  mortis  causa  di  cui  parliamo  aveva 
lo  scopo  di  nominare  un  erede  e  rimpiazzava  l'adozione 
romana,  ma  solo  Ano  ad  un  certo  punto,  poiché  essa 
non  produceva  gli  effetti  della  romana  nei  rapporti  di 
famiglia. 

L'effetto  più  appariscente  delle  donazioni  m,orlis 
causa  del  diritto  germanico  era  quello  di  mettere  il 
donatario  nel  posto,  che  avrebbero  occupato  gli  eredi 
legittimi,  in  tutta  od  in  parte  dell'eredità.  Ciò  risulta 
dalla  legge  salica,  dove  il  donatario  è  indicato  proprio 
col  nome  di  erede;  dalla  legge  ripuaria,  dove  il  donare 
mortis  causa  è  detto  adoptare  in  hereditatem  vel  adfa- 
timi  (1),  e  dalla  legislazione  langobarda,  la  quale  dice 
espressamente  che  il  donatario  restava  obbligato  per 
i  debiti  del  donante  dopo  la  costui  morte  (2).  Né  si  dica 
che  questa  disposizione  dell'editto  rotariano  si  riferisca 
solo  al  donatario  in  una  donazione  con  lidinlaib,  poiché 
da  altri  testi  risulta  che  qualunque  specie  di  thingatio 
o  thinx  dava  la  qualità  di  erede.  La  legge  157  di  Ro- 
tari  invero  suona  :  €  De  eo  qui  de  filio  naturale  gene- 
ratus  f\ierit,  quod  est  treus,  heres  non  fiat,  nisi  ri 
thingatum  f'uerit  per  legem  »,  e  loSchupfer  (3)  a  pro- 
posito di  questa  legge,  e  della  156,  e  prima  di  lui  anche 
Io  Schulte  (4)  osservano  che  Valiquid  de  res  di  cui  queste 
leggi  parlano  significa  una  parte  della  sostanza  paterna^ 
e  non  cose  singole  ;  e  che  quindi  in  forza  di  tale  thin- 
gatio il  figlio  naturale  nato  da  una  schiava  e  comprato 
e  manomesso  dal  padre,  od  il  figlio  di  un  naturale  ac- 
quistassero la  qualità  di  eredi.  La  legge  157  d'altronde 
è  chiara:  il  threus,  essa  dice,  non  é  erede,  nisi  ei  thin- 
gatum  fuerit,  il  che  vuol  dire  :  ma  lo  addi  venta  se  Tavo 
gli  dona  ^vgarethinx  parte  della  sua  sostanza. 

La  qualità  di  erede  sorgeva  nel  donatario  al  momento 
in  cui  l'atto  era  compito,  ancorché  esso  avesse  dovuto 
produrre  effetto  dopo  la  morte  del  donante,  ed  \\  suo 
diritto  di  aspettativa  o  dì  credito  aveva,  se  non  il  me- 
desimo fondamento,  il  medesimo  carattere  giuridico  del 
diritto  di  aspettativa  degli  eredi  legittimi.  Alla  morte 
del  donante  perciò  egli  si  trovava  di  diritto  immesso 
nel  patrimonio  o  nella  quota  di  patrimonio  che  gli  era 
stata  donata,  e  questa  quota  di  patrimonio  passava  a 
lui  con  tutti  i  pesi,  donde  l'obbligo  di  estinguere  le  ob- 
bligazioni del  defunto  (5). 

E  bene  osservare  che  queste  donazioni,  le  quali  poi 
in  fondo  sostituivano  il  testamento,  non  trasferivano 
all'erede  nominato  che  la  quota  espressa  ;  e  che  quindi 
accanto  a  questo  erede  estraneo,  potevano  venire  alla 
successione  anche  eredi  legittimi.  In  ciò  si  riscontra 
un'altra  essenziale  differenza  col  diritto  romano,  dilTe- 
renza  che  si  accentuò  maggiormente  quando  Ai  accolto 
il  testamento,  poiché  in  questo  né  fu  necessaria  la  no- 
mina dell'erede,  né  colui  che  in  esso  era  nominato  aveva 
diritto  sulla  sostanza  del  testatore  ad  una  quota  diversa 
da  quella  assegnatagli  nel  testamento. 

Il  donante  inoltre  poteva  nominarsi  più  eredi  col  me- 
desimo atto  di  donazione  non  solo,  ma  poteva  fare  tante 

(4)  Schulte,  op.  cit.,  §  184,  iv, 

(5)  Hoth.,  174, 
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donazioni  quante  erano  le  persone  alle  quali  egli  to- 
leva  che  pervenisse  il  suo  patrimonio. 

Tutto  ciò  era  effetto  del  concetto  che  i  Germani  ave- 
vano del  patrimonio  ereditario,  deireredità,  diverso  del 
tutto  dal  concetto  dei  Romani.  Questi  consideravano 
quel  patrimonio  come  unità,  donde  la  necessità  che  un 
erede  vi  fosse,  e  che  esso  venisse  indicato  nel  testamento, 
concetto  questo  che  era  intimamente  connesso  alFaltro 
(Iella  continuazione  della  personalità  giuridica  del  de- 
funto neirerede.  Quelli  invece  non  avevano  né  Tuno  né 
Taltro  concetto:  per  essi  rerede,sia  legittimo  che  no- 
minato dal  defunto  in  una  donazione,  non  continuava 
la  personalità  del  defunto.  Gli  eredi  si  trovavano  im- 
messi nella  loro  quota,  se  legittimi,  per  un  diritto  proprio 
derivante  dal  vincolo  famigliare  e  dalla  comproprietà 
di  famiglia;  se  nominati  con  donazione,  per  un  diritto 
proprio  derivante  dalla  donazione  stessa.  L'eredità  quindi , 
alla  morte  del  defunto,  si  trovava  divisa  in  tante  quote 
quanti  gli  eredi  legìttimi,  e  ciascuna  quota  formava  un 
patrimonio  a  sé,  e  lo  stesso  avveniva  per  i  donatari; 
lo  stesso  se  una  parte  deireredità  era  devoluta  per 
le^ge,  un'altra  per  donazione  a  causa  di  morte  (1). 

84.  Queste  donazioni,  sia  Vaffaiomia  franca,  sia  il 
garethinx  langobardo,  e  questo  sia  o  non  con  la  condi- 
zione del  lidinlaibj  erano  irrevocabili.  Le  stesse  solen- 
nità richieste  ne  garantivano  la  irrevocabilità,  ed  ecco 
perche  Tantico  diritto  franco  non  ha  una  esplicita  di- 
chiarazione che  confermi  questa  irrevocabilità. 

Nel  diritto  langobardo  una  disposizione  di  simile  natura 
si  legge  (2),  il  che  vuole  spiegarsi  principalmente  per 
due  cause  :  la  prima  che  l'antica  solennità  deir  inter- 
vento deirassemblea  era  andato  in  disuso,  ed  airas- 
semblea  erano  stati  sostituiti  liberi  testimoni,  donde 
l'abitudine  di  stendere  una  scrittura.  Questa  prima  causa 
fé'  sentire  il  bisogno  di  premunire  il  donatario  contro 
il  donante.  La  seconda  che,  per  Tinfluenza  delle  idee  ro- 
mane e  della  Chiesa,  i  Langobardi  tendevano  a  rendere 
le  loro  donazioni  mortis  causa  revocabili,  come  erano 
le  romane,  tendenza  che,  ad  onta  della  disposizione  ro- 
tariana,  si  andò  sempre  più  accentuando,  dopo  special- 
mente che  Liutprando  accolse  molti  concetti  giuridici 
romani  nelle  sue  leggi,  e  confermò  l'uso  pubblico  del  di- 
ritto romano,  già  preesistente  anche  per  ì  Langobardi. 
K  ([uesta  tendenza  era  cosi  forte,  che  Carlomagno  dovette 
con  un  suo  capitolare  intervenire,  proclamando  novel- 
lamente la  irrevocabilità  di  simili  donazioni  (3). 

Esse  adunque,  quando  erano  fatte  da  persone  oapaci 
di  disporre  delle  proprie  sostanze,  fra  le  quali  non  si 
trovavano  i  leprosi,  che  erano  considerati  come  morti  (4), 
e  con  le  formalità  richieste  (5),  e  senza  ledere  i  diritti 
di  quegli  eredi  che  non  potevano  essere  diseredati,  non 
erano  revocabili. 

Però,  se  tali  donazioni  davano  al  donatario  la  qualità 
ili  erede,  era  naturale  che  egli  perdesse  tale  qualità, 

(1)  Stobbe,  op.  e  loc.  cit.  ;  Salvioli,  op.  cit.,  p.  470. 

(•2)  Roth.,  174. 

(3)  Capit.  leg,  langob.  add.,  801,  e.  l,  3,  5,  6. 

(1)  Roth.,  177. 

(5)  Liutpr.f  73. 

((',)  Roth.,  174. 

(7)  T^j:  Èibuar.f  48. 

(S)  Marculfi,  Form.,  ii,3,  0,  11,  13;  Form.  Sirmond.,  21, 
23,  35;  BigQon,  9,  11;  Lindebr.,  5(),  r)7,  58.  51»;  Ande^'.,  30. 

(9)  Ludov.  P.,  11. 

(10)  Troya,  CJod.  diplom.  long.,  v,  791. 
(U)  Cod.  Cavens.,  20,  213. 

(12)  Invero  non  solamente  la  voce  nei  documenti  posteriori 
generalmente  non  si  trova  più,  il  che  non  può  spiegarsi  di- 


quando  se  ne  rendeva  indegno,  ed  allora  la  donazione 
veniva  revocata.  E  d'altra  parte,  se  i  figli  non  potevano 
essere  diseredati,  la  sopravvenienza  di  figli  rompeva 
la  donazione  a  loro  favore  (6).  Rotari  aveva  disposto 
che,  se  i  figli  sopravvenuti  erano  di  sesso  femminile,  la 
donazione  venisse  rotta  solo  per  la  parte  che  alle  figlie, 
secondo  il  suo  editto, spettava;  ma  tal  disposizione  cadde, 
quando  Liutprando  equiparò  le  figlie  ai  figli  nel  diritto 
a  succedere  in  tutte  le  sostanze  del  loro  autore,  come 
cadde  Taltra  per  la  quale  la  donazione  veniva  rotta  in 
parte,  quando  sopravvenivano  figli  naturali. 

85.  Ma  coirandare  del  tempo  anche  questa  parte  del 
diritto  germanico,  sotto  Tinfluenza  del  diritto  romano 
e  della  Chiesa,  subì  delle  profonde  modificazioni.  Il  di- 
ritto successorio  germanico  basava,  e  lo  abbiamo  detto, 
suirordinamonto  della  famiglia  e  della  proprietà,  donde 
i  limiti  imposti  alla  facoltà  di  alienare  i  proprii  beni 
e  di  donarli  mortis  causa.  Però  il  concetto  della  pro- 
prietà individuale  cominciò  a  penetrare  nella  coscienza 
dei  Germani,  e  nel  contempo  nelle  loro  leggi  ;  e  mano 
mano  che  ciò  avveniva,  i  limiti  imposti  alla  facoltà  di 
donare  si  andavano  restringendo  sempre  più,  al  che 
influì  per  proprio  vantaggio  grandemente  la  Chiesa, 
cosa  che  avrassi  occasione  di  vedere  piti  innanzi. 

Una  trasformazione  si  andò  lentamente  operando 
anche  nella  forma  e  nel  carattere  di  simili  donazioni. 

Tutta  la  solennità,  con  cui  sono  nella  legge  salica 
accompagnate,  scompare  quasi  totalmente  nella  legge 
ripuaria,  la  quale,  se  dice  che  si  facevano  innanzi  al  re, 
dice  pure  che  si  compivano  o  per  scrittura  ovvero  j?er 
traditionem  et  testibus  adhibitis  secundum  legem  ri- 
puariam  (7).  Le  formolo  ed  i  documenti  (8)  confermano 
questa  trasformazione  sancita  dalla  legislazione  franca 
posteriore  (9). 

Presso  i  Langobardi,  o  per  essere  più  precisi  nel 
Regno  Langobardo,  la  solennità  del  gairthiruc,  che  già 
ai  tempi  di  Rotari  aveva  perduta  la  sua  primitiva  im- 
portanza, ne  va  sempre  più  perdendo,  mano  mano  che 
il  concetto  della  proprietà  individuale  si  allarga.  Io 
non  voglio  dire  che  già  la  legge  73  di  Liutprando  con- 
ceda farsi  le  donazioni  mortis  causa  con  la  formalità 
del  launegildj  come  potrebbe  sostenersi,  quando  in  quella 
legge  si  trova  scritto,  dopo  essersi  detto  che  senza  /^u- 
negild  o  thingaiio  le  donazioni  non  hanno  forza:  «  Et 
qui  fuerit  propinquus  parens  ipso  sucoedat  (cioè  invece 
di  colui  che  era  stato  scelto  erede)  et  si  ille  supraesiis 
fuerit  qui  ipsam  donationem  sine  launboild  dedit 
possit  eam  a  se  recollegere  ».  È  certo  però  che  anche 
neirepoca  langobarda  sono  rarissimi  i  documenti  che 
contengano  donazioni  con  la  forma  del  gairthinx  (10)  ; 
e  dopo,  se  si  trova  qualche  volta  questa  parola  (11), 
ò  dubbio  per  me  quanto  alla  sostanza  che  vi  fossero 
ancora  vere  donazioni  per  gairthinx  (12).  E  fu  allora 
che,  scomparsa  completamente  la  causa  che  richiese  in 

versamento  che  colla  scomparsa  della  cosa  ;  ma,  quello  che  ^ 
più,  tra  i  documenti  posteriori  all'epoca  langobarda  io  non 
ne  trovo  che  ne  offrano  una  forma  solenne  di  donaxione,  che 
si  avvicini  a  quello  del  gairthinx.  Io  non  mi  fermo  alle  do- 
nazioni particolari,  che  sono  sempre  accompa^^nate  dal  lau^ 
negild  {Cod.  Cavens.,  17,  44,  81,  231,  273,  283,  286,  328,  302, 
;nO,  41t),  545,  ecc.);  ma  quando  veggo  che  donazioni  larghis- 
sime {Cod.  Cavens.,  192,  201)  ed  anche  di  tutti  i  beni  {Cod. 
Cavens.,  173,  226,  207)  si  facevano  con  il  launegild,  e  non 
per  gairthinx,  debbo  desumerne  che  questa  forma  fosse  an- 
data in  disuso,  e  che  quella  per  lattnegild  fosse  addivenuta 
la  forma  comune.  K  tanto  più  mi  confermo  in  questa  opinione, 
quando  veggo  che  anche  in  una  donazione  fatta  al  Principe 
di  Salerno  Guaimaro,  questi  presta  il  launegild  (Cod.  Cavens,, 
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simili  donazioni  Tintervento  deir  assemblea,  anche  la 
forma  della  thingatio  andò  in  disuso.  Le  donazioni 
mortis  caìAsa  perdettero  d'altronde  quel  carattere,  oserei 
dire  politico,  che  veniva  ad  esse  dalle  solennità  che 
le  accompagnavano,  e  sì  avvicinarono  di  piii  alle  sem- 
plici donazioni  tra  vivi,  ed  anch'esse  rientrarono  a  poco 
a  poco  nella  cerchia  del  diritto  privato,  pur  conservando 
una  certa  impronta  del  carattere  loro  primitivo.  Prima 
il  launegild  si  cominciò  ad  introdurre  nelle  thingationes 
per  dare  maggior  forza  e  sicurtà  all'atto  (1),  e  Ai  già 
un  primo  passo  che  quanto  a  forma  estema  avvicinava 
queste  alle  donazioni  semplici.  Poscia,  abbandonandosi 
la  forma  della  thingatio^  anche  le  donazioni  mortis 
caìAsa  venivano,  come  le  altre,  perfezionate  con  la  con- 
segna del  launegild  da  parte  del  donatario,  e  l'atto  per 
solito,  come  era  uso  invalso,  veniva  redatto  in  iscritto 
e  roborato  dall'intervento  e  dalla  firma  di  testimoni. 
Cosi  noi  troviamo  donazioni  estesissime,  anche  di  tutto 
il  patrimonio  del  donante,  fatte  non  più  per  gairthincp, 
ma,  come  le  semplici  donazioni,  perfezionate  con  la  con- 
segna del  launegild  (2). 

Tale  trasformazione  nella  forma  corrispondeva  an- 
cora ad  una  trasformazione,  questa  più  notevole,  nella 
essenza  delle  donazioni  mortis  causa.  Come  si  è  visto, 
tanto  con  Vaffatomia  fìranca  quanto  con  il  garethinx 
langobardo  il  donante  si  sceglieva  un  erede,  e  tanto  l'una 
quanto  l'altro  davano  la  qualità  di  erede  al  donatario; 
quelle  donazioni  adunque  avevano  qualche  cosa  dell'ado- 
zione e  concedevano  un  diritto  ereditario.  Invece,  quando 
il  ricordo  del  diritto  della  comunità  scomparve  e  la 
proprietà  andava  compiendo  la  sua  trasformazione  da 
familiare  in  individuale,  mentre  la  forma  di  tali  dona- 
zioni perdeva  dell'antica  solennità,  esse  non  si  ebbero 
più  necessariamente  come  adozioni  in  erede,  ma  potetr 
tero  essere  semplici  donazioni  a  causa  di  morte,  che 
non  davano  più  al  donatario  necessariamente  la  qua- 
lità di  erede.  Esse  davano  al  donatario  un  diritto  di 
credito  o  di  aspettativa  sulla  eredità,  diritto  che  ve- 
niva in  atto  alla  morte  del  donante,  il  quale  seguitava 
a  godere  delle  cose  donate  per  tutta  la  sua  vita.  La 
forma  di  tali  donazioni  addivenne  semplicissima,  ba- 
stava la  traditio  cartae  al  donatario,  come  in  ogni  altra 
alienazione,  per  perfezionarla  (3). 

Questa  trasformazione  già  era  avanzata  nel  periodo 
franco.  Ludovico  il  Pio  in  suo  capitolare  dispose  :  «  Si 
quis  res  suas  prò  salute  animae  suae  ad  aliquem  vene- 
rabilem  locum  vel  ad  propinquos  suos  aut  cuilibet  al- 


131).  Vi  sono  alcune  carte  di  donazione,  dove  il  launegild 
non  apparisce,  ma  esse  o  contengono  donazioni  a  chiese,  le 
quali,  come  d  risaputo,  non  erano  tenute  alla  prestazione  del 
launegild  {Cod.  Gavens.^  75,  105),  o  appartengono  a  luoghi 
dove  il  diritto  romano  vigeva  o  predominava,  come  ad  Amalfi 
{Cod.  Cavens.,  291,  386),  ovvero  contengono  donazioni  post 
obitum  e  con  riserva  di  usufrutto  fatta  per  cartola  {Cod. 
Cavens,y  118).  Senza  fermarmi  ai  documenti  dell'epoca  lango- 
barda,  riportati  dal  Troya,  se  qualche  volta  nelle  carte  di 
epoca  posteriore  si  trova  la  voce  gairthint\  si  scorge  subito 
che  essa  é  una  reminiscenza  del  passato  :  che  anzi  ó  notevole 
come  essa  si  trovi  in  carte  che  non  contengono  una  dona- 
zione. Cosi  in  una  carta  deir842  i  fratelli  Antiperto  ed  Ar- 
niperto  si  obbligano  verso  tal  Leone  di  non  vendere  ad  altri, 
ncque  tinoarb,  ncque  in  saoris  locis  offerire  una  loro  terra 
{Cod.  Cavens.t  20);  come  vedesi  qui  si  ha  una  reminiscenza 
del  linguaggio  langobardo,  la  voce  tingare  è  usata  per  do- 
nare, e  non  accenna  affatto  a  gairthinx.  In  un'altra  carta 
del  961  tal  Giovanni  hobligavit  et  tainoavit  se,.,  et  gtMdia,.,, 
dedit  et  mediatorem...  posuit  benedictus  figlius  iohanni  cck^ 
latnari  a  favore  del  fratello  uterino  Stefano  di  non'  vindere 


ieri  tradere  voluerit,  et  eo  tempore  infra  ipsum  comi- 
tatum  fuerit,  in  quo  res  lllae  positae  sunt,  legitimam 
traditionem  facere  studeal  Et  si  eodem  tempore  quo 

res  illas  tradere  vult  extra  eundem  comitatum  fuerit 

adhibeat  sibi testes  idoneos.....  et  coram  eis  rerum 

suarum  traditionem  faciat  et  fideiussori  investiiuram 
donet,  ut  ei  qui  illam  traditionem  aecepit  invest ituram 
faciat.  Et  postquam  haec  traditio  ita  facta  fuerit,  he- 
redes  illius  nullam  depredictis  rebus  valeant  facere 
repetitionem,  Insuper  et  ipse  fideiussor  faciat  eidem 
vestituram,  ne  heredi  illa  occasio  remaneat  hanc 
traditionem  immutandi,  sed  potius  necessitas  incum- 
beat  illam  perficiendi  »  (4).  Come  chiaramente  vedesi 
non  si  tratta  più  di  una  donazione  con  la  quale  sì  no- 
mina un  erede,  ma  di  una  pura  e  semplice  donazione 
mortis  causa. 

Queste  donazioni,  che  furono  dette  jx»^  obitum^  con- 
servarono il  carattere  di  irrevocabilità,  ma  la  sempre 
crescente  influenza  del  diritto  romano,  e  le  altre  cause 
già  dette  influirono  a  togliere  questo  carattere,  a<l  onta 
delle  prescrizioni  di  Carlo  Magno,  le  quali  sono  la  prova 
più  luminosa  che  sotto  i  Langobardi  la  consuetudine 
aveva  rese  tali  donazioni  revocabili,  perché  Carlo  nel 
sancire  la  irrevocabilità  dice:  €  Non  sicut  hactenus  Aeri 
solebat  ius  sibi  vendendi,  donandi,  commutandi  et  per 
aliam  cartam  easdem  res  alienandi  reservet  potestà- 
tem  »  (5).  Né  mancano  doctunenti  di  epoca  precedente 
a  Carlo  Magno,  nei  quali  il  donante  si  riserva  la  fa- 
coltà di  disporre  dei  beni  donati  (6).  La  tendenza  a  ren- 
dere revocabili  queste  donazioni  fu  cosi  forte,  che  il  le- 
gislatore dovette  farle  una  concessione,  disponendo  che 
il  donante  potesse  espressamente  riservarsi  la  facoltà 
di  alienare  ad  altri  i  beni  donati  (7).  Sicché  solo  man- 
cando tale  riserva,  la  donazione  restava  irrevocabile. 

Dopo  poi  che  fu  ammesso  il  testamento  romano,  quelle 
donazioni  addivennero  revocabili,  ma,  il  che  è  degno 
di  nota,  perdettero  il  carattere  di  donazioni,  e  furono 
quasi  una  seconda  forma  del  testamento,  come  sarà  ve- 
duto nel  paragrafo  seguente. 

86.  Il  nuovo  carattere  acquistato  dalle  donazioni  a 
causa  di  morte  da  una  parte,  e  dalFaltra  la  sempre 
più  estera  facoltà  di  donare,  entrata  nella  consuetu- 
dine, dietro  gli  sforzi  continui  degli  ecclesiastici,  fececo 
si  che  sorgesse  un  nuovo  istituto,  il  quale  si  perpetuò 
nelle  legislazioni  posteriori,  e  passò  nei  nostri  Codici: 
intendo  dire  Tistituto  degli  erogatores,  detti  poi  ese- 
cutori testamentari. 


nec  donare,  nec  in  sanotis  loois  offerire,  nec  thingarc  od  al- 
trimenti disporre  dei  suoi  beni  immobili  se  non  a  favore  di 
Stefano  medesimo  {Cod.  Cavens. y2\S):  anche  in  questa  carta 
la  voce  thingarc  non  ha  il  significato  originario  ed  é  usato  nel 
senso  di  obbligarsi  solennemente  una  ve  Ita,  di  donare  la  se- 
conda  volta.  Queste  due  carte  od  alti*3  consimili  non  possono 
provare  la  esistenza  della  forma  per  gairthinso.  Questa  doveva 
necessariamente  scomparire,  quando  furono  introdotte  le  do- 
nazioni a  causa  di  morte  revocabili  ed  il  testamento  da  una 
parte,  e  da  un'altra  la  forma  romana  d-^ll'adozione. 

(1)  Troya,  op.  cit.,  v,  929. 

(2)  Cod.  Cav.,  173,  226,  267. 

(3)  Cf.  oltre  gli  autori  citati  innanzi  Hubner,  Die  donationes 
post  obitum  u.  die  Schenhungen  mit  Vorbehaltd.  Niessbraitchcs 
im  alt.  deuUoh.  Recht.,  1888. 

(4)  Ludov.  />.,  11. 

(5)  Caroli  Af.,  78. 

(6)  Troya,  Cod.  dipi,  langób.,  603  (».  747),  809  (a.  763)J>^> 
(a.  754),  723  (a.  758),  im  (a.  770). 

(7)  Loth.,  17;  Alb.,  ii,  15,  18. 
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Questo  istituto  ebbe  origine  in  Italia,  nel  periodo  lan- 
gobardo,  come  dimostrano  i  docmnenti,  ma  anche  nel 
Regno  Fmnco  vi  era  un  istituto  consimile,  quello  dei 
salmanni,  che  si  riscontrano  in  numerosi  documenti. 
Questi  però  si  differenziano  dagli  erogaiores  langobardi 
per  Torigine  e  per  un  punto  essenziale  del  loro  carat- 
tere giurìdico.  I  salmanni  (l)  franchi  si  originarono 
MVaffàtomia  ;  non  altro  che  un  salmann  era  queirin- 
termediario,  di  cai  ne  parla  il  titolo  46  della  legge  sa- 
lica, ed  il  quale  riceveva  V  investitura  delle  cose  do- 
nate, per  poi  passarle  agli  erodi  designati  dal  donante. 

Quando  V  affatomia  perdette  Y  originario  carattere 
per  avviarsi  a  diventare  una  semplice  donazione  a  causa 
di  morte,  Tuso  dei  salmanni  restò  e  si  allargò,  come 
provano  estesamente  le  formole.  Ma  come  il  salmann 
del  tit.  46  della  legge  salica  riceveva  la  tradizione 
per  mezzo  della  festuca,  e  prendeva  possesso  della  quota 
donata,  addivenendone  proprietario,  cosi  ai  salmanni 
(lei  documenti  posteriori  veniva  trasferita  la  proprietà 
dei  beni  donati,  perchè  li  distribuissero  secondo  la  vo- 
lontà del  testatore,  dopo  la  sua  morte  ;  e  già  innanzi, 
a  proposito  della  successione  dei  liberti,  si  è  visto,  come 
spesso  essi  abusassero  della  loro  posizione,  ritenendo 
per  sé  i  beni,  che  avrebbero  dovuto  passare  ad  altri. 
A  questi  «a^manm  adunque  si  soleva  affidare  tutto  il  pa- 
trimonio ereditario,  perchè  ne  facessero  la  distribuzione 
secondo  la  volontà  del  deAmto.  11  salmann^GÌLe  prima  era 
giuridicamente  necessario  per  Vadoptio  in  haeredem  o 
affatomia  franca,  dopo  addivenne  tale  per  assicurare  la 
esecuzione  delle  donazioni  contro  gli  eredi  legittimi.  Cosi 
un  avo  che  voleva  assegnare  una  parte  de*  suoi  beni  a'  ni- 
poti esclusi  dai  Agli  suoi  ;  un  padre  che  voleva  lasciare 
parte  de*  suoi  immobili  ad  una  figlia  in  concorso  con 
figli  ;  cosi  ancora  un  liberto  che  voleva  far  pervenire 
il  suo  patrimonio  a*  suoi  figli,  ciò  faceva  per  mezzo  del 
talmann^  che  addiveniva  proprietario  della  quota  do- 
nata, 0  del  patrimonio,  per  passarlo,  alla  morte  del 
donante,  alle  persone  designate  (2). 

Presso  gli  Anglo-sassoni  si  ritrova  un  istituto,  che 
però  non  è  né  quello  dei  salmanni,  né  quello  degli  ero- 
gatori; ma  che  con  essi  ha  qualche  punto  di  simi- 
glianza.  Colui,  che  faceva  una  donazione  a  causa  di  morte, 
od  un  testamento,  poteva,  perchè  le  sue  disposizioni  fos- 
sero fedelmente  eseguite,  nominare  uno  laico  od  un  sacer- 
dote, per  lo  più  un  sacerdote,  che  avesse  cura  d'inter- 
pretare la  sua  volontà  (3). 

Gli  erogatoKes  langobardi  invece  hanno  un'origine 
diversa,  specie  per  noi  che  abbiamo  escluso  l'intervento 
di  un  intermediario  nel  ihinx  langobardo.  Essi  comin- 
ciarono ad  apparire,  quando  le  donazioni  a  causa  di 
morte  andarono  perdendo  l'antica  solennità,  e  quando, 
dopo  l'introduzione  del  testamento  per  opera  di  Liut- 
prando  (anno  713),  il  testamento  si  potette  fare  con  la 
forma  romana  o  con  la  forma  germanica  della  traditio 
carine,  forma  che,  e  lo  si  è  visto,  serviva  anche  per  le 
donazioni  post  obitum. 

La  nomina  degli  erogaiores  era  una  necessità,  sia 
quando  non  si  poteva  per  una  causa  qualsiasi  fare  la 

(1)  Cf.  Stobbe,  Ueber  die  Falmannen,  nella  Z.  f.  H.  G.,  vii, 
p.  M)ó  seg.  ;  Beseler,  op.  cit.,  ii,  p.  2tj2  eseg.,  Zoepfl,  Alter- 
thùmer,  ii,  p.  294-95. 

(2)  Roziére,  Form.,  121. 

(3)  Glasson,  Histoire  du  droit  et  dea  institutions  de  VAn- 
gleterre,  i,  128. 

[A)  Ludov.  P.,  11. 

(5)  Troya,  Cod.  dipi  long.,  736,  871, 884,  970,091  ;  Cod.  San- 
tambr.,  46,99;  Cod.  Cav,,  105. 


tradizione  alla  persona  del  beneficato,  sia  quando  il 
donatore  od  il  testatore  voleva  che  parte  de'  suoi  beni 
si  erogasse  secondo  le  istruzioni  confidate  ad  un  terzo, 
che  quindi  era  l'esecutore  della  volontà  del  donante  o 
del  testatore,  cioè  un  erogator.  Tale  nomina  poi  si  rese 
una  necessità,  anche  per  assicurare  l'esecuzione  della 
donazione  o  del  legato,  contro  la  volontà  degli  eredi. 
Un  esempio  della  prima  ipotesi  si  riscontra  in  una  legge 
di  Ludovico  il  Pio  (4),  già  innanzi  riportata,  e  dalla  quale 
si  rileva  pure  che  la  nomina  dell'esecutore,  al  quale 
veniva  fatta  la  tradizione,  mirava  anche  a  difendere  la 
donazione  contro  gli  eredi,  e  mettere  anzi  questi  nella 
necessità  di  eseguirla. 

Esempi  della  seconda  ipotesi  si  trovano  frequentissimi 
nelle  raccolte  di  documenti.  In  molti  di  questi  è  data 
facoltà  all'esecutore  di  vendere  od  alienare  parte  dei 
beni  del  defunto  e  dispensarli  per  rimedio  dell'anima 
del  defunto  medesimo,  senza  che  sia  precisato  il  modo 
come  questi  beni  debbano  essere  dispensati  (5).  In  altri 
poi  è  dato  addirittura  all'esecutore  di  erogare  i  beni 
assegnati  a  suo  arbitrio  (6;. 

La  nomina  dell'erogatore  o  degli  erogatori  era  fatta 
nella  carta  contenente  le  disposizioni  del  donante  o  del 
testatore.  Cosi,  per  esempio,  in  una  carta  del  997,  una 
tale  dona  ai  figli  una  parte  de'  suoi  beni,  riservandone 
l'usufrutto,  ed  impone  che  tra  i  sette  giorni  dalla  sua 
morte,  a  quell'uomo  ch'ella  designerà  (in  altre  carte  è 
già  designato)  diano  nove  tari  d'oro  perché  questi  li 
erogasse  in  salute  dell'anima  di  lei  alle  chiese,  ai  sa- 
cerdoti ed  ai  poveri  (7). 

In  molti  documenti  poi  la  nomina  dell'  esecutore  ò 
accompagnata  dalla  clausola  adexigendum,  mercè  la 
quale  poteva  erogare  i  beni  designati  o  l'esecutore 
nominato,  ovvero  colui  ai  quale  questi  dava  la  carta 
ad  exigendum  (8). 

E,  quello  che  è  piti  notevole,  qualche  volta  la  caria 
non  conteneva  la  designazione  dell'esecutore,  ma  dava 
facoltà  di  erogare  a  colui  che  esibiva  la  carta  conte* 
nente  la  disposizione  (9).  Si  aveva  cosi  un  vero  titolo 
al  portatore  (10). 

Nel  periodo  franco  questi  erogatori  sono  nominati 
anche  nelle  leggi  (11),  e  fu  proprio  in  questo  periodo 
che,  sotto  l'influenza  della  consuetudine  italiana,  i  sal- 
manni franchi  cominciarono  ad  acquistare  il  carattere 
degli  erogaiores  langobardi,  quantunque  restasse  la  dif- 
ferenza, che  può  rilevarsi  anche  dalle  leggi,  per  la  quale 
agli  erogatori  per  diritto  franco  si  trasferivano  le  cose 
di  cui  si  era  disposto  (12),  per  diritto  langobardo  il 
possesso  delle  cose  restava  in  colui  che  ne  aveva  di- 
sposto (13). 

87.  Nel  periodo  barbarico,  la  successione  contrattuale 
ebbe  grandissima  importanza,  mentre  il  testamento  fu 
introdotto  tardi  ed  in  dati  limiti,  ed  ecco  perchè  io  ho 
creduto  opportuno  discorrere  in  questo  paragrafo  degli 
erogaiores  e  della  riserva  agli  eredi  legittimi. 

Dicevo  sopra  come  i  limiti  alla  facoltà  di  donare  fos- 
sero molto  allargati.  A  ciò  influì  grandemente  la  Chiesa, 
che  faceva  cosi  nel  contempo  il  vantaggio  suo  e  quello 

(6)  Cf.  Cod.  Cavens.,  105. 

(7)  Cod.  Cav..  514. 

(8)  Memorie  Lucchesi,  iv,  176  ;  Troya,  op.  cit.,  976. 

(9)  Memorie  Lucchesi,  ▼,  405,  532. 

(IO)  Cf.  Sai  violi,  1  titoli  al  portatore  nella  Storia  del  diritto 
italiano,  1883,  p.  72  seg. 
(l  l)  Pipp,,  32  (34). 

(12)  Cod.  Santambr.,  46,  39,  Mon.  li.  arch.  nep.,  46,  84. 

(13)  Cod,  ^antambr,,  49. 
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degli  eredi  esclasì  dalle  legislazioni.  E  fu  per  inflaenza 
della  Chiesa  che  la  legge  burgundica  concesse  al  padre 
donare  anche  tutte  le  cose  da  lui  acquistate,  non  quindi 
il  patrimonio  avito,  alla  Chiesa  (l);che  la  legge  ale- 
manna e  la  sassone  non  posero  limite  alcuno  alle  libe- 
ralitÀ  verso  la  Chiesa  (2);  è  sotto  la  medesima  influenza 
che  il  concetto  della  legittima  venne  ristretta  anche 
nelle  leggi  romane  dei  barbari  (3). 

La  legislazione  langobarda,  che,  ai  tempi  di  Rotari, 
non  dava,  nella  coesistenza  di  Agli,  facoltà  al  padre  di 
donare  anche  parte  del  patrimonio,  dopo  diviene  meno 
rigorosa,  e  concede  al  padre  rimunerare  il  figlio  o  la 
figlia,  che  a  preferenza  degli  altri  o  delle  altre  ne  fosse 
stato  meritevole  ;  di  donare  alla  figlia,  esclusa  dai  figli 
dalla  successione  ;  come  anche  di  donare  ad  estranei, 
nella  coesistenza  di  figlie. 

Fero  doveva  essere  fatta  salva  ai  figli  una  quota  che 
costituiva  la  riserva.  Se  il  padre  voleva  beneficare  un 
figlio,  non  poteva  donargli  che  \\n  terzo,  se  due  erano 
i  figli;  un  quarto,  se  tre,  e  cosi  via  (4)  ;  e  così  ancora 
se  voleva  beneficare  una  figlia  tra  le  altre,  nella  man- 
canza di  maschi  (5)  ;  che  se  voleva,  avendo  figli,  asse- 
gnare una  quota  alla  figlia,  la  quota  non  poteva  supe- 
rare il  quarto,  se  aveva  un  sol  figlio;  il  settimo,  se  ne 
aveva  due,  e  cosi  di  seguito  (6).  Il  marito  poteva  be- 
neficare la  moglie,  assegnandole  una  quota  di  usufrutto, 
la  quale  non  poteva  superare  la  metà  del  suo  patri- 
monio, se  vi  erano  figli  ;  e  se  vi  erano  anche  figli  di 
un  matrimonio  precedente,  la  quota  non  poteva  supe- 
rare il  terzo,  il  quarto  e  via,  secondo  che  essi  erano 
due,  tre  o  piti  (!)•  H  padre  infine,  se  voleva  donare, 
anche  ad  pias  causa,  o  prò  remedio  anirnae,  ed  aveva 
figlie,  doveva  far  salvo  a  queste  il  terzo  del  suo  pa- 
trimonio, se  una;  la  metà  se  in  numero  maggiore  (8). 
Una  disposizione  simile  che  riguardasse  i  figli  non  si 
legge,  il  che  significa  che,  nella  esistenza  di  figli  maschi, 
il  padre  non  potesse,  come  Rotari  aveva  disposto,  do- 
nare o  far  lascito  de'  suoi  beni.  Ciò  rilevasi  dalle  parole 
della  legge  65  di  Liutprando  :  De  eo  qui  filiam  in  ca- 
pillo  in  casa  habuerit  €  et  filium  non  relequerit  legeti- 
mum  »:  dunque  se  aveva  figli,  non  poteva  donare  alcuna 
parte  del  suo  patrimonio.  Cacle  quindi  Topinione,  che  vor- 
i^ebbe  sostenere  come,  ammesso  il  testamento,  il  testatore 
potesse  a  favore  delFanima  sua  disporre  di  tutto  il  suo 
patrimonio.  La  legge  sesta  di  Liutprando  vuole  essere 
messa  di  accordo  con  le  altre,  e  specie  con  la  65.  La 
sesta  dice  che  il  moribondo  avesse  facoltà  prò  anima 
sua  iudicandi  vel  dispensandi  de  rebus  suis  quid  a  ut 
qualiter  cui  voluerit  ;  ma  la  65  dice  che  il  padre, 
avendo  una  o  più  figlie,  non  può  per  donationem  aut 
PRO  ANIMA,  privare  la  figlia  di  un  terzo,  le  figlie  di 
una  metà  del  suo  patrimonio.  E  V Rtpositio  ad  librum 
legis  Uingobardorum ,  dice,  a  proposito  della  legge 
sesta:  sic  inielligere  debemus  potestatem  haf^eat,  id 
est  ut  secundum  legem  facìat,  quia  si  aliier  intelli" 
geretur  exhaeredare  filium  valeret aliaque  facere  quae 
legibus  interdicta  sunt  (D). 

Però  era  naturale  che,  se  il  padre  lasciava  o  donava 
qualche  cosa  ai  luoghi  pii,  prò  anima,  i  tìgli  rispettas- 
sero tale  disposizione,  o  vi  dessero  preventivamente  il 


(1)  /.<;.)•  liurtfund.,  i,  l. 

(2)  lA.\y  Alamann.,  i,  1,  .i  \  Le.r  .Si.'-on  (tii.  l(),  §  2). 
(:n  Pap.,  45,  4-7;  Jirev.  Alar.,  IO,  5,  7. 

(»)  Liutpr.,  113. 
(5)  Ahtulf.,  13. 
(»•»)  Liutpr.,  112. 
(7)  Aistuìf.,  14. 


loro  consenso,  come  risulta  da  una  legge  di  Arechi, 
principe  di  Benevento,  la  qnale  a  me  pare  sancisca 
Tuso  che  aveva  determinata  la  legittima  dovuta  ai  fi^li, 
quando  questi  non  volevano  consentire  alle  disposizioni 
che  il  padre  o  la  madre  voleva  fare.  Quel  principe  in- 
vero dispose  che,  se  la  madre  voleva  disporre  di  parte 
del  suo  patrimonio  per  Tanìma,  ed  i  figli  non  volevano 
acconsentire,  ella  potesse  disporre  di  un  terzo  se  aveva 
un  figlio,  di  un  quinto  se  ne  aveva  due,  di  un  settimo 
se  tre,  e  così  via  (10).  Del  resto  anche  dai  capitolari  dei 
re  fìranchi  risulta  che  i  figli  non  potessero  essere  ingiu- 
stamente diseredati,  e  contro  la  diseredazione  potessero 
ricorrere  al  magistrato  (11). 

§  5.  —  Della  successione  testamentaria. 

88.  LMntroduzione  del  testamento  nelle  legislazioni 
e  nelle  abitudini  germaniche,  se  fu  dovuta  in  parte  alla 
influenza  del  romano  diritto,  avvenne  principalmente 
per  opera  del  clero.  Questo,  trovando,  nei  primi  tempi, 
lo  spirito  germanico  restio  al  testamento,  lavorò  a  ren- 
dere ledonazioni  mortis  causa  meno  solenni,ed  a  togliere 
loro  quel  carattere  di  adozione  che  dava  suprema  im- 
portanza. La  minore  solennità  non  rendeva  tanto  appa- 
riscente la  diseredazione  parziale  o  totale  dei  parenti 
legittimi,  e  smorzava  le  inimicizie  che  da  simili  atti 
solevano  sorgere  :  il  nuovo  carattere  di  semplici  dona- 
zioni mortis  causa,  dava  possibilità  di  disporre  di  parte 
delle  proprie  sostanze,  senza  Tadozione  in  erede.  Per 
runa  e  per  Taltra  riforma  la  Chiesa  si  avvantaggiava 
grandemente,  tanto  più  che  le  donazioni  fatte  ad  essa 
erano  valide  in  Italia  anche  senza  il  launegild  (12). 

La  Chiesa,  sviluppatasi  poi,  sotto  il  suo  impulso,  la 
tendenza  a  rendere  le  donazioni  mortis  causa  segi*cte 
e  revocabili,  favori  questa  tendenza,  la  quale  si  era 
manifestata  non  solo  nel  regno  langobardo,  nia  anche 
nel  firanco,  quivi  pare  perchè  i  salmanni,  acquistato  un 
diritto  irrevocabile  sul  patrimonio  del  donante,  spesso, 
alia  costui  morte.  Io  esercitavano  nel  loro  esciasivo 
interesse  ed  a  danno  degli  eredi  indicati. 

Neiristesso  tempo  la  Chiesa  influiva  sairanimo  ilei 
legislatori,  perché  introducessero  il  testamento,  e  cosi 
avvenne  che,  mentre  questi  trovavano  già  preparata 
la  coscienza  del  popolo  alla  nuova  riforma,  le  dona- 
zioni mortis  causa  ed  il  testamento  si  toccassero  e 
si  confondessero  quasi  fra  loro.  Invero,  mentre  quelle 
donazioni  cominciavano  a  divenire  segrete  e  revoca- 
bili, il  testamento  aveva  questi  due  caratteri,  e  si  pre- 
sentava non  con  rasx)etto  del  testamento  romano,  ma 
con  Taspetto  che  già  avevano  acquistate  le  donazioni 
jìost  obitum,  potendo  esso  contenere  disposizioni  par- 
ticolari, senza  bisogno  deiristituzione  di  erede. 

Ed  ecco  perchè  i  testatori  sol,evano,  nella  cartola,  ri- 
servarsi la  disposizione  dei  loro  beni  vita  durante.  Cosi 
appariva  chiara  la  loro  volontà  di  fare  un  testamento 
e  non  una  donazione  (13).  Quando  poi  si  cominciarono 
ad  usare  le  voci  testmnentum  e  testare  (14),  allora  tale 
dichiarazione  non  fu  più  necessaria:  quelle  voci  dino- 
tavano la  natura  dell'atto. 

Ciò  fu  una  necessaria  conseguenza  dei  limiti  entro 
cui  per  prima  apparve  il  testamento,  il  quale  era  pei- 

(Sì  JÀutpr.^  CÙr,  Pipp.^^2. 

{i))  la  Padelleiti,  Fontis  itir,  itaì.  m.  tff.,  p.  1S3. 
(10)  Areff.  C<ipit.,  14. 
(in  (ap.  Ans-gis.,  n,  31. 
(!:?»  Liittpr.,  73. 

(13)  Muratori,  Ant.  itaì.,  i,  r>73  ;  Trova,  op.  cil.,  tW<ì. 
(U)  Tro\a,  t»p.  cit.,  {<i»l  (a.  7òi*),  lUO  (a.  170)  ecc. 
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messo  solo  prò  remedio  animae.  In  fondo  la  riforma 
consìstette  in  questo  :  che  si  potette  dinporre  di  parte 
dei  proprii  beni  a  favore  delFanima,  senza  le  formalità 
ancora  richieste  per  le  donazioni  mortis  causa.  Sotto 
questo  aspetto  ci  si  presenta  Tintroduzione  del  testa- 
mento nelle  leggi  di  Liutprando,  le  quali  non  hanno 
neppure  le  voci  testamerUum  e  testare,  ma  le  altre 
iwHmre,  dispensare  (1).  Però  questa  prima  manifesta- 
zione, che  urtava  tutta  la  legislazione  preesistente,  ap- 
parve come  un'eccezione,  dettata  da  circostanze  spe- 
ciali, perchè  solo  a  coloro  che  erano  infermi  e  giacevano 
nel  Ietto  era  dato  disporre  in  tal  modo  a  beneficio 
lieiranima,  sempre  però  che  avessero  sane  le  facoltà 
mentali. frec/c  loqui potest)  (2).  E  Tatto  aveva  il  suo 
etietto,  solo  se  il  malato  moriva  ;  che  se  sopravviveva, 
il  testamento  perdeva  efficacia  (3)  e  il  sopravvisuto  do- 
veva ricorrere  alle  forme  ordinarie. 

Mano  mano  che  il  nuovo  istituto  entrava  neirabitu- 
dine  del  popolo,  le  limitazioni  apposte  da  Liutprando 
potettero  togliersi,  ed  il  testamento  da  forma  straordi- 
naria ed  eccezionale  di  assegnare  prò  anima  parte  delle 
proprie  sostanze,  addivenne  forma  ordinaria.  Astolfo 
inTero  diede  facoltà  di  disporre  dei  propri?  beni  a  favore 
«Iciranima  con  una  semplice  cartola  anche  ai  sani  di 
corpo.  Ed  è  notevole  che  quel  re  permise  a  colui,  che 
era  in  fin  di  vita,  e  che  non  poteva  manomettere  un 
^uo  servo  nelle  forme  volute,  di  disporre  nel  testamento 
che  un  sacerdote  compisse,  dopo  sua  morte,  la  mano- 
missione, quia  ìnaxima  merces  nobis  esse  mdetur  ut 
de  servitio  servi  cui  liberiatem  ducantur,  eo  quod 
redemptor  noster  servus  fieri  dignatus  est  ut  rws 
Uherlatem  donaret.  Ed  inoltre  volle  che  la  donazione, 
fatta  a  tal  servo  dal  defunto  in  fin  di  vita,  o  che  questi  di- 
spose gli  venisse  fatta,  fosse  valida  ed  eseguita,  ancorché 
mancasse  il  ìaunigild,  quia  apostolus  paulus  auctO" 
ritas  ìnaxime  ad  domesticos  fidei  beneficium  praestare 
uibil  (4).  Anche  questa  legge  di  Astolfo  fu  scritta  sotto 
rinfliienza  della  Chiesa,  ed  è  importantissima,  perchè 
comincia,  quantunque  in  linea  di  eccezione,  ad  allar- 
gare il  contenuto  del  testamento,  il  quale  già  può  con- 
tenere la  manomissione  di  un  servo  ed  un  legato  a 
favore  di  costui. 

Dai  capitoli  di  Arechi,  pare  che  il  testamento  conte- 
nesse sempre  disposizioni  a  favore  dell'anima  (5).  Ed  è 
notevole,  perchè  dimostra  la  tenacia  dì  certi  sentimenti 
popolari,  che  Arechi  dovette  fare  una  legge  per  dichia- 
rare che  colui  il  quale,  non  avendo  tìgli,  disponeva  di 
tutti  ì  suoi  beni  a  beneflcio  de*  luoghi  pii  prò  animo 
*Mo,  non  fosse  ritenuto  nemico  de'  suoi  parenti,  e  po- 
tesse fare  loro  da  sacramentale,  e  avesse  diritto  a  suc- 
cedere agli  stessi  (6). 

a)  Ma  fu  nel  periodo  carolingio  che  Tuso  dei  testamenti 
^ì  allargò,  specialmente  quando  con  un  capitolare  fu 
nconosciuto  pienamente  il  diritto  nei  Romani  di  rego- 


(1)  Liutpr.,  6.  19,  65. 

(2)  Liutpr.,  6. 

(3)  Formula  ad  2.  19  Liutpr. 
(4|  Aistulf.,  12. 

('>)  Aregis  cap.^  14. 

('>)  Areg.  cap.^  16. 

(7)  Leg.  lang.  Carol.  Af.,  143;  Ijoth,,  14. 

(.S)  Cxirol.  Af.,  105,  78;  Aot/i.,  17. 

('J)  Walter,  op.  cit.,  §  595,  n.  13. 
(10)  Roziére,  Form.,  128,  14tJ. 

(U)  Marculfi,  Form,,  ii,  12;  App,  49;  Rozic^re, Form.,  13; 
'•reg.  Turon.,  ix,  35. 

(12)' Marculfi,  Form.,  ii,  10;  Sirmond,  Form.,  32;  Lindebr., 
i^Vw.,  35:  Roziére,  Form.,  131,  132,  i:^3,  134. 


lare  le  loro  successioni  secondo  la  legge  romana  (7). 
Influirono  a  questa  diffusione  il  ripetuto  disposto  degli 
imperatori  thinchi  intorno  alla  irrevocabilità  delle  do- 
nazioni a  causa  di  morte  (8),  poiché  i  disponenti  pre- 
ferirono ricorrere  al  testamento,  che  era  segreto  ed 
irrevocabile. 

80.  b)  Nel  regno  franco  il  testamento  apparve  ben 
presto,  che  anzi  alcuni  credono  esso  sia  stato  ammesso 
dall'editto  di  Clotario  del  614  e.  6  (9).  1  documenti  e 
le  formolo  ci  offrono  invero  parecchi  esempi  di  testa- 
menti, qualcuno  accennante  anche,  benché  in  modo  vago, 
alia  falcidia  (10).  Si  potrebbe,  è  vero,  dubitare  che  queste 
formole  e  questi  documenti  si  riferiscano  a  Romani,  i 
quali  vivevano  secondo  il  loro  diritto;  ma  pare  che 
questo  dubbio  non  regga,  quando  si  vede  che  quei  testa- 
menti miravano  a  riparare  air  ingiustizia  del  diritto 
salico,  il  quale  escludeva  le  donne  dalla  successione  ai 
beni  stabili  (11);  od  a  chiamare  i  nipoti  ex  filio  in  con- 
corso con  i  loro  zii  (12)  ;  od  a  lasciare  qualche  cosa  ai 
Agli  naturali  (13). 

Delle  altre  legislazioni  germaniche,  la  burgundica 
accolse,  sotto  l'influenza  del  diritto  romano,  il  testa- 
mento (14)  ;  la  bavara  ancora  essa  conosce  il  testa- 
mento (15).  Presso  gli  Anglo-sassoni  poi  il  testamento 
era  in  uso  fln  dai  tempi  di  Alfredo  (16),  ed  ai  tempi 
di  Canuto  l'uso  era  cosi  generalizzato,  che,  se  ciò 
si  può  desumere  da  una  sua  legge,  morivano  inte- 
stati solo  quelli  che  erano  colti  da  morte  improvvisa,  o 
che  erano  per  natura  trascurati  nelle  loro  cose  (17). 

90.  e)  Nelle  legislazioni  nordiche  il  testamento  venne 
introdotto  molto  tardi  insieme  alle  donazioni  a  causa 
di  morte,  ad  pias  causas.  Come  si  è  visto  la  legge 
vestrogotica  non  permetteva  alcuna  disposizione,  anche 
a  favore  dell'anima,  senza  il  consenso  dell'erede  (18). 
1  ponteflci  dichiararono  empia  tale  legge,  e  si  lagna- 
rono che  non  vi  si  apportasse  una  riforma  (a.  1206  e 
1274)  ;  ma  solo  alla  fine  del  secolo  xiii  la  legge  venne 
riformata  ed  il  Codice  recente  ammise  la  libertà  di  di- 
sporre a  favore  dell'anima,  anche  senza  il  consenso 
degli  eredi,  ma  in  dati  limiti  (19).  Le  altre  leggi  pro- 
vinciali, più  recenti  della  vestrogotica,  ammettono  la 
facoltà  di  testare  ad  pias  causas  (20),  e  la  legge  di 
Helsingeland  permette  di  disporre  in  tal  modo  di  tutti 
gli  acquisti  fatti  dal  testatore,  non  dei  beni  aviti  (21). 
Questo,  per  la  Svezia. 

Per  la  Norvegia,  solo  nel  1 152,  dietro  le  premure  dei 
legati  del  papa,  venne  ammesso  il  testamento,  ma  sola- 
mente ad  pias  causas,  con  questa  limitazione,  che  il  te- 
statore non  potesse  disporre  che  di  un  decimo  dei  beni 
dì  famiglia,  e  di  un  quarto  dei  beni  acquistati  da  lui  (22). 

Nell'Islanda,  secondo  ne  apprendono  i  GragaSy  erano 
ammessi  solamente  disposizioni  a  iìs^vore  dell'anima 
{sàlobota)  (23). 

01.  Quanto  alla  forma  del  testamento,  essa  poteva 

(13)  Marculfi,  App.,  47,  52,  54. 

(U)  Ux  Jiurgund.,  24,  3;  43,  1,  2,  3;  51,  2;  (iO,  1. 

(15)  Lex  lìaiuw.,  14,  10. 

(16)  Qlasson,  Histoire  du  droit  et  des  institutions  de  VAn- 
(jUterre,  i,  127. 

(17)  Cnut,  li,  70  in  Schmidt. 

(18)  Westgótolag,  C.  A.,  vii,  10. 

(19)  Westgótolag,  C.  R.,  i,  00. 

(20)  Uplandslag,  i,  14. 

(21)  Ilelsigelandlag,  i,  14. 

{22)  Dareste,  Les  anciennes  lois  de  la  Norvège,  loc!  cit.,  201. 
(23)  Gragas  Arf.,  P.  11,  18. 
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essere  la  romana,  e  poteva  essere  la  germanica,  la 
quale  consisteva  in  una  cartola,  come  può  rilevarsi  da 
una  legge  di  Astolfo  (1).  Questa  cartola  veniva,  come 
era  abitudine,  redatta  dal  notaio,  e  nel  ducato  bene- 
ventano doveva  essere  necessariamente  redatta  da  un 
notaio,  poiché  in  una  legge  di  Adelchi  si  legge:  .  .  .  . 
decemimtis,  ut  soli  notarli  brevcm  scribant  sicut  et 
caetera  munimina.  Et  quiscumque  deinceps  brebis  fue- 
Hni  absque  notarti  subscriptionem  ostensus,  nullam 
retineat  firmitatem,  quoniam  multos  ex  illis  depre- 
hensimus  fuisse  falsos  (2). 

La  medesima  consuetudine  si  seguiva  nel  regno  franco 
come  dimostrano  i  documenti  e  le  formolo. 

Presso  gli  Anglo-sassoni  il  testatore  poteva  anche 
scrivere  il  testamento  egli  stesso,  ma  allora  occorre- 
vano molli  testimoni.  Il  testamento  poteva  fkrsi  anche 
verbalmente,  affidando  ad  un  sacerdote  innanzi  a  due 
testimoni  la  propria  volontà,  ma  era  però  preferibile 
un  atto  scritto  che  anch'esso  sì  affidava  al  sacerdote 
innanzi  a  due  testi  (3). 

Nella  Svezia  finalmente  il  testamento  poteva  essere 
fatto  0  verbalmente  o  per  scritto  innanzi  a  due  testi- 
moni, come  in  Inghilterra,  e  questa  forma  passò  nel 
Codice  del  1734  (4). 

Capitolo  III.   —  Diritto  Fendale. 

§  1.  —  Del  diritto  successorio 
secondo  la  legislazione  feudale, 

92.  Il  diritto  successorio  feudale  è  intimamente  con- 
nesso con  tutto  il  regime  feudale,  e  quindi  può  ben  dirsi 
faccia  parte,  piti  che  del  diritto  privato,  del  diritto  pub- 
blico nel  periodo  feudale.  Le  norme  invero  che  dovevano 
regolare  tale  successione  si  manifestarono,  solo  quando 
le  istituzioni  politiche  si  trasformarono  sotto  Tinfluenza 
del  novello  istituto.  Ciò  era  naturale,  perchè,  quando  i 
signori  feudali,  mercè  usurpazioni  o  concessioni,  si  tro- 
varono investiti  di  poteri  politici,  che  acquistarono  ca- 
rattere di  patrimoniali,  considerandosi  annessi  al  terri- 
torio che  costituiva  il  feudo,  si  senti  forte  il  bisogno 
di  regolare  la  successione  feudale,  mercè  la  quale  non 
solo  il  feudo,  come  territorio,  veniva  trasferito,  ma  an- 
cora i  diritti  politici  e  giurisdizionali  che  a  quel  terri- 
torio erano  annessi. 

Come  vedesi,  la  successione  feudale  ha  più  stretto  rap- 
porto con  le  istituzioni  politiche,  che  col  diritto  privato, 
ed  a  volerne  discorrere  lungamente  in  un  trattato  ge- 
nerale del  diritto  successorio  nella  storia  del  diritto  ita- 
liano sarebbe  un  fuor  d*opera.  Però,  poiché  le  norme 
che  regolarono  la  successione  nei  feudi  ebbero  influenza 
suirulteriore  sviluppo  del  diritto  successorio,  special- 
mente fuori  dltalia,  cosi  è  utile  fame  un  cenno.  Ed  io, 
rimandando  i  lettori  ad  altro  mio  lavoro,  nel  quale 
tratto  ampiamente  del  regime  feudale  (5),  mi  limiterò 
ad  esporre  qui  brevemente  le  norme  che  le  leggi  feudali 
dettarono  intorno  al  diritto  successorio. 

03.  Il  fondamento  giuridico  del  diritto  successorio  feu- 
dale vuoisi  trovare  neirindole  stessa  e  nella  natura  del 
feudo  e  del  regime  feudale.  Il  feudo  risultò  dai  due  isti- 
tuti del  henefidum  e  del  vassallaggio,  quando  a  questi 
due  elementi,  reale  Tuno  personale  Taltro,  si  uni  Tele- 
mento  della  giurisdizione.  Il  benefidum,  originatosi  dal 
precario  romano,  era  un  istituto  per  cui  il  beneficiato 

(1)  Aist.,  12, 

(2)  Adelg.  Capit.,  8. 

(3)  QlassoQ,  cit.,  p.  128;  Wilkins,  CJonc,  i,  82. 


non  acquistava  la  proprietA  della  cosa,  la  quale  restava 
al  concedente,  che  in  origine  poteva  ritirare  la  conces- 
sione a  suo  libito.  Ed  anche  quando  si  introdussero 
le  concessioni  a  tempo  determinato,  vitalizie  e  per- 
petue, esse  non  furono  vere  donazioni,  ed  il  concessio- 
nario riconosceva  Talto  dominio  del  concedente,  mercè 
una  prestazione.  Mano  mano  le  terre  allodiali  andarono 
assottigliandosi  per  diventare  beneficiarie,  e  poiché  si 
introdussero  le  subconcessioni  ed  il  regime  feudale  acqui- 
stava, in  generale,  caratteri  precisi,  ne  venne  che  la 
proprietà  fondiaria  nella  maggior  parte  non  fu  piii  li- 
bera, e  che,  escluso  il  sovrano,  cui  era  riconosciuto 
Talto  dominio  su  tutto  il  territorio,  i  beneficiati  non 
potessero  liberamente  disporre  delle  terre  ricevuto, 
ed  abbisognassero  del  consenso  del  concedente. 

D*altra  parte  il  vassallaggio  ligava  personalmente;  il 
vassallo  al  signoro,  per  tutta  la  sua  vita,  e  il  signore 
al  vassallo,  in  modo  che  quegli  doveva  fedeltà,  omaggio 
e  servizio  militare  o  di  altra  natura,  il  signore  prole- 
zione e  sostentamento.  Come  il  beneficio  nel  precario, 
cosi  il  vassallaggio  trovava  riscontro  nel  patronato  ro- 
mano degli  ultimi  tempi  dell'Impero.  Ma  a  dare  il 
carattere  con  il  quale  11  vassallaggio  ne  si  presenta 
influì  grandemente  Tantica  comitiva  germanica. 

Quando  i  due  istituti  si  fusero,  quando  cioè  il  signore, 
anzi  che  dare  in  modo  diretto  il  sostentamento  ai  vas- 
salli ammettendoli  alla  sua  mensa,  concesse  loro  be- 
neficii,  perchè  su  questi  si  procurassero  il  sostentamento, 
i  vassalli  addivennero  anche  beneficiati  ed  il  vincolo  per- 
sonale si  uni  al  reale,  il  beneficiato  cioè  non  doveva 
pitr  solo  la  sua  prestazione  in  riconoscimento  del  diritto 
del  concedente,  ma  ancora  e  più  la  fedeltà,  Tomaggìo 
ed  il  servizio  per  lo  più  militare.  E  come  la  proprietà 
era  addivenuta  beneficiaria  per  regola,  cosi  la  classe 
degli  antichi  esercitali  andò  scomparendo,  e  mentre 
moltissimi  addivennero  dipendenti,  gli  altri  furono  vas- 
salli, è  le  gradazioni  tra  questi  formarono  una  catena, 
il  cui  ultimo  anello  era  costituito  dairauiorità  sovrana, 
alto  signore,  nel  medesimo  tempo  che  alto  proprietario 
di  tutto  il  territorio  del  suo  Stato. 

Ai  due  elementi  il  personale  ed  il  reale  si  uni  Taltro 
della  giurisdizione,  ed  allora  il  feudo  fu  veramente  co- 
stituito, ed  i  poteri  giurisdizionali  si  annessero,  diciamo 
cosi,  al  beneficio,  addivenendo  diritti  patrimoniali,  di  cui 
godevano  i  beneficiati.  Cosi  questi, come  dovevano  fedeltà 
ed  omaggio  al  concedente,  come  in  costui  riconosce- 
vano Talto  dominio  del  beneficio,  cosi  da  lui  ripetevano 
i  poteri  politici  che  al  beneficio  erano  annessi  (6). 

Se  il  feudo  adunque  sorgeva  dalla  concessione  di  un 
territorio  e  dei  poteri  giurisdizionali  su  di  esso,  col- 
Tobbligo  liei  vassallo  di  riconoscere  nel  concedente  Fallo 
dominio  e  di  prestargli  giuramento  di  fedeltà  ed  omaggio 
ad  un  servizio  per  lo  più  militare,  ne  seguiva  che  il  con- 
cedente non  acquistasse  la  proprietà  piena  del  territorio 
e  dei  diritti  annessivi,  e  che  egli  non  potesse  quindi  alie- 
narli né  per  atti  tra  vivi  né  per  donazione  a  causa  di 
morte,  ne  per  testamento.  Di  qui  venne  che,  quando  i 
feudi  addivennero  ereditarli,  la  successione  non  potette 
in  alcun  modo  fondarsi  sulla  volontà  presunta  od  e- 
spressa  del  defunto,  e  neppure  sui  vincoli  di  sangue, 
perchè  allora  nei  feudi  nuovi  avrebbero  dovuto  essere 
chiamati,  mancando  figli,  i  fratelli  del  defunto;  non 
avrebbe  potuto  essere  esclusa  la  successione  ascenden- 

(4)  Dareste,  Les  anciennes  loi  suédoises^  loc.  cit.,  p.  575. 
(5)Cr.Ciccaglioae,  2i^<ffuda2ttà,parte  iv,  neW Endclopedia  giu- 
ridica italiana. 
(6)  Cf.  Cicc.'iglione,  op.  cit.,  parte  i. 
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tale,  ammessa  da  tutte  le  legislazioni  germaniche,  e 
nella  linea  collaterale  il  diritto  successorio  avrebbe  do- 
vuto estendersi  almeno  ilno  al  grado  ammesso  dalle 
leggi  deirepoca.  II  fondamento  giuridico  del  diritto  suc- 
cessorio feudale  yuolsi  adunque  riscontrare  nella  natura 
stessa  del  feudo,  e,  si  noti  bene  questo,  nella  volontà 
espressa  dei  contraenti.  Ecco  perché  la  successione  feu- 
dale, quando  il  contratto  dì  concessione  taceva  suirar- 
gomento,  era  regolata  dalle  consuetudini  feudali,  tradotte 
poscia  in  iscritto,  e  le  quali  si  erano  originate  dalla 
natura  del  feudo  ;  si  regolava  dal  contratto,  quando 
questo  dettava  norme  speciali,  che  dovessero  regolare 
la  saccessione  al  feudo  che  si  concedeva  con  il  contratto. 
Cosi  potettero  aversi  feudi  femminili,  nei  quali  erano 
chiamate  le  donne,  in  mancanza  di  maschi;  feudi  alie- 
nabili, i  quali  perciò  si  potevano  trasmettere  con  te- 
stamento o  donazione  a  causa  di  morte  ;  feudi  alla  cui 
successione  potevano  venire  anche  gli  ascendenti  e  via. 

04.  Dicevo  come  i  benefìcii  potessero  concedersi  in 
perpetuo;  ma  anche  quelli  concessi  a  tempo  determi- 
nato ed  indeterminato  od  a  vita,  durante  il  periodo  ca- 
roliogio,  addivennero  ereditarli.  Ed  è  notevole  che  questa 
trasformazione  si  osserva  prima  che  negli  altri,  nei 
beneficii  regii  :  il  che  vuole  spiegarsi  dal  fatto  che  Tau- 
torità  sovrana,  a  misura  che  il  regime  feudale  si  sta- 
biliva, andava  sempre  piti  indebolendosi.  Così  sì  legge 
nei  capitolari  rassicurazione  che  i  fedeli  non  sareb- 
bero stati  privati  dei  beneficii  ricevuti  dal  sovrano  (1), 
e  poi  la  espressa  sanzione  deirereditarietà  dei  bene- 
tìcii  (2).  Ma  quello  che  è  più  notevole,  nel  periodo 
carolìngio,  si  è  che  non  solo  i  beneficii,  ma  gli  uffici 
stessi  si  resero  ereditarli.  Il  capitolare  di  Rersy  del- 
r877dice  espressamente  che  alla  morte  di  un  conte, 
l'ufficio,  dovesse  passare  al  figlio  del  defunto,  e  che  solo  in 
mancanza  di  figli  Timperatore  potesse  scegliere  un  nuovo 
titolare.  E  poiché  i  conti  avevano  ancora  nella  contea 
loro  af^data  larghi  beneficii,  cosi  essi  con  i  beneficii 
trasmettevano  Tufi^cio,  i  poteri  politici  cioè  annessi 
alla  carica,  e  d'allora  in  poi  questi  poteri  cominciarono 
a  ritenersi  annessi  al  beneficio,  e  presero  ad  acquistare 
un  carattere  patrimoniale. 

Questo  fatto  nella  storia  del  diritto  successorio  feu- 
<iale  ha  somma  importanza,  poiché  essendosi  comin- 
ciati a  concedere  poteri  politici  e  giurisdizionali,  non 
^lo  agli  enti  ecclesiastici,  per  i  quali  non  può  parlarsi 
di  successione,  ma  anche  a  laici,  sul  territorio  benefi- 
ciario da  loro  dipendente,  ne  venne  che  questi  laici,  i 
qoali  non  avevano  carattere  di  pubblici  ufficiali,  tras- 
mettessero agli  eredi  insieme  ai  beneficii  anche  i  poteri 
giarisdizionali. 

Caduto  rìmpero  franco,  il  principio  deirereditarietà 
nei  feudi  si  andò  sempre  più  estendendo  e  rafibrzando. 
|Htone  I  nel  porre  di  contrappeso  ai  feudatarii  maggiori 
i  conti  palatini,  rese  ereditarli  i  beneficii  ed  i  poteri  di 
cui  questi  erano  investiti.  L*ereditarietÀ  si  afiermò  più 
/brtemente  in  prosieguo,  quando  si  resero  ereditarli  i 


(1)  Carol.  Il  Capit.  843,  e.  3  ;  Ludov.  II  imper.  Cofiv. 
'«cm.,  855,  e.  4;  Carol.  II  Conv.  ap,  (hrisiacumj  877,  e.  9, 
lo  e  Capit.  Carisiac.,  SII,  e.  3. 

(2)  Conv.  ap.  Carisiacum,  877,  e.  0;  Capit.  Carisiacum, 
^il  e.  3. 

(3)LL.  P.,  I,  6,  3;  II,  36. 

(4)  Hale,  History  of  the  common  lau\  cap.  0  ed  11. 

0)  Ancien  coùt'ume  de  Noì^mandie,  e.  27. 

{6j  Coiìtume  de  Hainaut^  e.  109;  Coutume  de  Mons,  e.  105; 
Guillouard,  Étude  sur  la  condition  des  Wpreux  au  moi/en 
"i/t'  notamment  d'après  le  coutume  de  Normandie^  1875. 


feudi  imperiali,  quelli  cioè  che  dairimperatore  diretta- 
mente dipendevano,  i  quali  ai  tempi  di  Enrico  II  erano 
addivenuti  tutti  indistintamente  ereditarli.  Corrado  il 
Salico,  sempre  allo  scopo  di  rafforzare  Tautorità  impe- 
riale contro  i  grandi  baroni,  volle  crearsi  un  nuovo  ap- 
poggio nei  feudatarii  minori,  e  con  una  costituzione  del 
1037  dichiarò  ereditarli  i  loro  feudi. 

Dalla  costituzione  di  Corrado  la  successione  feudale 
acquistò  carattere  preciso  e  si  formarono  le  norme  che 
dovevano  regolarla.  Dopo  essa  si  estese  sempre  più  nella 
linea  collaterale. 

05.  Come  nella  successione  civile,  così  nella  feudale 
succedevano  solamente  i  capaci.  Però  come  il  fondamento 
della  successione  feudale  era  speciale,  cosi  ancora  la 
capacità  si  regolava  secondo  un  principio  speciale.  Era 
senz'altro  sottinteso  che  anche  per  diritto  feudale  la 
semplice  concezione  non  bastasse  a  dare  la  capacità. 

Si  é  visto  come  uno  degli  obblighi  del  vassallo  fosse 
quello  di  prestare  il  servizio  militare  che  per  lo  più 
veniva  imposto  in  tutte  le  concessioni  feudali.  Ora  tutti 
coloro  i  quali  non  erano  capaci  di  prestare  il  servizio 
militare  venivano  esclusi  dalla  successione  feudale.  Ed 
é  perciò  che  colui  il  quale  per  un  difetto  fisico  o  men- 
tale era  inetto  alle  armi  non  poteva  succedere.  Ma 
specialmente  per  alcuni  difetti  fisici,  in  Italia  la  giu- 
risprudenza era  molto  fiuttuante  (3).  In  Inghilterra  (4) 
e  nella  Normandia  (5)  veniva  per  certo  escluso  il  le- 
proso, che,  come  per  diritto  langobardo,  avevani  quale 
morto,  ond^è  che  secondo  alcune  consuetudini,  quando 
lo  si  separava  dagli  altri  per  evitarne  il  contagio,  gli 
sì  faceva  il  servizio  mortuario  (6). 

Come  incapaci  a  prestare  il  servizio  militare  veni- 
vano escluse  le  donne,  salvo  patto  in  contrario,  e  salvo 
il  caso  che  il  servizio  al  feudo  annesso  fosse  tale  da 
poter  essere  prestato  da  una  donna  (7). 

Tutto  ne  induce  a  credere  che  resclusìone  degli  Or 
scendenti  venisse  fondata  sulla  presunta  loro  incapa- 
cità al  servizio  militare,  a  causa  della  loro  età  per  lo 
più  avanzata,  quantunque  potrebbe  dirsi,  e  con  ragione, 
che  la  consuetudine  si  fosse  formata  in  seguito  al  te- 
nore delle  concessioni,  le  quali  erano  ordinariamente 
fatte  al  concessionario  ed  ai  suoi  discendenti,  con  esclu- 
sione quindi  degli  ascendenti.  Dopo,  gli  scrittori  cerca- 
rono spiegare  questa  esclusione  in  altri  modi  e  dissero: 
€  hereditas  nunquam  naturaliter  ascendi t  »  (8),  ovvero: 
«  Descendit  ius  quasi  ponderosum  quid  cadens  deorsnm 
recta  linea  et  nunquam  reascendit  ea  via  qua  descen- 
dit »  (9).  Il  certo  è  che  le  leggi  feudali  escludevano  gli 
ascendenti,  salvo  che  il  contratto  feudale  avesse  disposto 
diversamente  (10).  Solo  in  Inghilterra  Enrico  1  chiamò 
alla  successione  feudale  anche  gli  ascendenti  (1 1),  ma  la 
sua  legge  non  incontrò,  e  non  ebbe,  può  dirsi,  mai  vi- 
gore (12).  Molto  tardi,  e  cioè  ai  tempi  di  Filippo  IH  e  IV, 
nel  vicereame  di  Napoli  fu  concesso  al  padre  di  succe- 
dere nel  feudo  dei  figlio  morto,  senza  discendenti  e  col* 
laterali  (13). 

(7)  LL.  F.,  I,  6,  1;  i,  8;  1;  24;  ii,  17,  51,  §  3;  101,  §  1. 

(8)  GlanvìUe,  Tractatus  de  legibus  et  consuetudinibus  regni 
Angliae,  vìi,  1,  §  10. 

(9)  Bracton,  ii,  29,  §  1. 

(10)  LL.  F.,  Il,  50,  84;  Fachsensp.  Lehnr.,  6,  2;  21,3. 

(11)  Heinrici  /,  e.  70,  £0. 

(12)  Glanville,  loc.  cit. 

(13)  Abignentc,  op.  cit.,  p.  175. 


Digesto  italiano,  Lett.  5  —  4. 
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Quando  i  contratti  feudali  portavano  che  la  conces- 
sione si  faceva  al  concessionario  ed  ai  suoi  discendenti, 
intendevano  sempre  parlare  di  discendenti  legittimi. 
Di  qui,  ed  anche  per  IMniluenza  del  diritto  germanico, 
venne  la  incapacità  dei  Agli  naturali.  Nò  a  renderli  ca- 
paci valeva  la  legittimazione,  perchè  la  incapacità  si 
determinava  dalla  nascita,  ed  i  legittimati  nascevano 
incapaci  (1). 

Equiparati  ai  Agli  naturali,  nella  successione  feudale 
erano  i  Agli  nati  da  un  matrimonio  ad  morganaticam(2\ 
appunto  perchè  questi  matrimoni  avevansi  come  ille- 
gittimi, e  solo  per  influenza  della  Chiesa  venivano  sop- 
portati. Il  feudo  quindi,  che  era  in  questo  periodo,  la 
base  della  nobiltà,  non  passava  ai  figli  di  questi  matri- 
monii:  ad  essi  era  dato  solo  succedere  nei  beni  burgen- 
satici  del  padre,  quando  mancavano  figli  di  un  prece- 
dente regolare  matrimonio.  La  causa  poi  apparente 
estema,  diciamo  cosi,  per  cui  i  nati  da  simili  matri- 
monii  erano  esclusi  dalla  eredità  feudale  del  padre,  con* 
sisteva  nella  formola,  con  la  quale  simili  matrimonii  sole- 
vano essere  contratti,  e  cioè:  ut  nec  ipsa  (la  sposa)  nec 
fila  eitis  ampliti  habeant  de  bonis  patris^  quam  di' 
xerit  tempore  sponsaliorum. 

Come  i  naturali  così  non  erano  compresi  tra  i  discen- 
denti gli  adottati,  i  quali  quindi  venivano  esclusi  dalla 
successione  feudale  (3),  perchè  Tadozione,  se  fosse  stata 
capace  di  dare  all'adottato  un  diritto  di  successione  ai 
beni  fendali  del  padre  adottivo,  avrebbe  implicitamente 
dato  a  costui  di  alienare  il  feudo  a  danno  degli  altri 
parenti  successibili  e  del  signore,  al  quale,  in  mancanza 
di  eredi,  ritornava  il  feudo. 

Infine  si  poteva  addivenire  indegno  di  succedere  nel 
feudo  ;  ma,  è  naturale  che  le  leggi  feudali  contemplino 
il  coso  dlndegnità  dell'erede  verso  il  signore  del  feudo, 
anziché  deirerede  verso  il  suo  autore.  Era  quindi  indegno 
colui  che  aveva  offeso  il  signore,  vivente  Tautore  suo,  in 
uno  dei  modi  contemplati  come  cause  della  perdita  di  un 
feudo,  ed  egli  poteva  succedere  solo  quando  era  stato 
perdonato  dal  signore  offeso  (4).  Ma  era  anche  indegno, 
e  come  tale  veniva  escluso,  colui  che  rendevasi  reo 
verso  rinvestito  del  feudo  di  una  di  quelle  colpe  con- 
template dal  diritto  civile  (5),  ed  il  quale  come  perdeva 
il  diritto  all'eredità  dei  beni  allodiali,  cosi  doveva  per- 
dere ogni  diritto  all'eredità  del  feudo,  salvo  che  l'au- 
tore lo  avesse  perdonato,  chiamandolo  all'eredità  dei 
beni  allodiali. 

06.  Come  nel  diritto  civile,  cosi  ancora  nel  diritto 
feudale  penetrò  la  rappresentanza.  I  Libri  feudorum 
l'ammettono  nella  linea  retta  in  infinito  (0);  nella  linea 
collaterale  solo  per  i  figli  del  premorto  fratello  (7).  Non 
la  medesima  cosa  può  dirsi  per  quei  diritti  che  am- 
mettevano la  preferenza  del  primogenito,  poiché  per 
questi  si  questionava  se,  premorendo  il  primogenito, 
dovesse  venire  alla  successione  il  figlio  da  lui  nato, 
ovvero  il  secondogenito.  In  Normandia,  nei  primi 
tempi,  il  nato  del  primogenito  premorto  veniva  escluso 
dal  secondogenito;  poscia  si  ritenne  che  per  diritto 
di  rappresentanza  il  nato  del  primogenito  dovesse  pre- 


Ci)  LL.  F,,  li,  26,  4. 

(2)  LL.  F,,  li,  26,  5  ;  21). 

(3)  /./..  F.,  II,  26,  4. 

(4)  LL.  F,,  li,  55,  2.  , 

(5)  Arg.  lìeinrici  /,  2  ;  Cf.  Ciccaglione,  Scoria  del  diritto, 
i,  2<55. 

(6)  LL.  F.,  i,  8. 

(7)  /./..  F.,  li,  11. 

(8)  An'iien  cou4ume  de  Normandie,  25. 


ferirsi  (8).  In  Inghilterra,  ai  tempi  di  Glanville,  gli  scrit- 
tori e  la  giurisprudenza  erano  discordi,  e  Glanville 
stesso  dà  la  preferenza  al  figlio  del  primogenito  pre- 
morto, solo  nel  caso  che  il  primogenito,  prima  di  morire, 
fosse  stato  dal  padre  ammesso  a  prestare  l'omaggio 
al  signore  (9).  Ma,  come  scorgesi,  in  tale  ipotesi  il 
figlio  del  premorto  primogenito  veniva  alla  succes- 
sione non  per  diritto  di  rappresentanza,  ma  perché 
già  il  padre  di  lui  aveva  acquistato  diritto  al  feudo, 
diritto  cbe,  morendo,  trasmetteva  a  suo  figlio.  Nel 
regno  di  Napoli  poi,  dove  anche  seguivasi  il  sistema 
della  primogenitura,  quantunque  non  mancassero  feudi 
nei  quali  erano  chiamati  tutti  i  figli  del  defunto,  il 
principio  della  rappresentanza  fu  ammesso  largamente 
in  infinito  nella  linea  retta,  e  nella  collaterale  solo  pei 
figli  del  defunto  fhitello,  e  la  costituzione  cbe  della 
rappresentanza  si  occupa  non  fìt  distinzione  tra  suc- 
cessione ai  feudi  costituiti  secondo  il  diritto  langobardo, 
alla  quale  erano  chiamati  tutti  i  figli,  e  successione  ai 
feudi  costituiti  secondo  il  diritto  franco,  alla  quale  era 
chiamato  solo  il  primogenito  (10). 

07.  Originariamente  i  feudi  si  trasmettevano  solo  ai 
figli,  come  ne  è  dato  rilevare  dalle  prime  concessioni 
e  dal  capitolare  di  Kersy,  e,  poiché  erano  anche  esclusi 
gli  ascendenti,  così  l'unico  ordine  successorio  era  quello 
dei  discendenti.  Corrado  il  salico  ammise  anche  i  fra- 
telli ;  poscia  fUrono  ammessi  i  cugini,  poi  anche  i  colla- 
terali fino  al  4^  e  poi  al  7®  grado,  e  finalmente  tutti  i 
collaterali  in  infinito  (11).  Così  nel  diritto  successorio 
feudale  gli  ordini  successorii  furono  quello  dei  discen- 
denti e  quello  dei  collaterali,  quest'ultimo  In  limiti  più 
0  meno  ristretti,  secondo  le  varie  legislazioBi. 

1.  Originariamente,  quando  moriva  l'investito  di  un 
feudo,  il  concedente  soleva  riconfermarlo  ad  un  solo  del 
figli  (I2)f0be  per  lo  più  era  il  primogenito.  Di  qui  b\ 
originò  il  principio  della  primogenitura,  che  regolala 
la  successione  feudale  in  molti  paesi. 

Nel  regno  italico  ed  in  generale  nell'Italia  langobarda 
furono  a  poco  a  poco  adottati  per  la  successione  feu- 
dale i  principii  del  diritto  langobardo,  e  quindi  vennero 
chiamati  tutti  i  figli  del  feudatario,  sicché  i  maschi  e^hi- 
devano  le  femmine,  le  quali  anzi  venivano  escluse  da  tutti 
i  parenti  successibili  maschi.  Solo  quando  il  feudo  era 
femminile,  quando  cioè  nel  contratto  feudale  si  era  pat- 
tuito che  le  donne  potessero  succedere,  le  figlie  succe- 
devano, ma  sempre  in  mancanza  di  figli  (13),  con  i  quali 
concorrevano  solamente  se  nel  contratto  era  apposta  la 
clausola:  ut  in  eo  succedant  femvnae  sicui  masculi  (14). 
Si  quistionava  poi  se  il  feudo  della  madre  potesse  an- 
dare alle  figlie,  in  mancanza  di  maschi,  ancorché  non 
vi  fosse  stato  patto  espresso  in  fkvore  delle  donne,  e  ^^li 
scrittori  e  la  giurisprudenza  si  pronunziarono  ora  per 
TafTermativa,  ora  per  la  negativa  (15). 

Per  i  libri  feudali  adunque  la  esclusione  delle  donne 
era  assoluta:  solo  il  patto  espresso  poteva  rimediare 
a  tanto  rigorismo.  Questo  però  mano  mano  sì  andò  mi- 
tigando, in  forza  di  nuove  leggi.  Nel  regno  di  Sicilia 
una  costituzione  di  Federico  II  chiamò  le  figlie,  in  man- 

(0)  Glanville,  op.  cit.,  vii,  3,  §  8. 

(10)  Const.  liegni  Sicil.,  23,  24. 

(11)  LL.  F.,  I,  1,  4;  II,  11. 

(12)  Auct.  v€t.  de  ben.,  i,  73  :  >'ac/w<f««p.,  29,  2,  4;  liichtsh. 
I^hnr.y  22,  6. 

(13)  LL.  F.,  I,  0,  1,  8.  1  :  ii,  17,  51,  3;  Cons.  Med,,  23. 

(14)  LL.  F.,  li,  104,  1. 

(15)  LL.  F.,  II,  30, 
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caoza  di  maschi,  e  dispose  che,  nella  coesistenza  di  questi, 
quelle  avessero  una  dote  di  paraggio,  una  dote  cioè  pro- 
porzionala al  patrimonio  del  genitore  (1).  Il  medesimo 
principio  Tenne  mano  mano  adottato  in  Francia,  in  In- 
ghilterra ed  altrove. 

Nella  successione  dei  discendenti  bisogna  distinguere, 
come  già  si  ò  detto,  i  feudi  costituiti  iure  Langcòar- 
dorum  ed  i  feudi  costituiti  iure  Francorum,  Nei  primi 
erano  chiamati  tutti  i  tìgli  maschi  del  defunto  egual- 
m^te,  e  mancando  i  figli,  per  la  disposizione  ricordata 
di  Federico  II,  succedevano  le  figlie.  La  costituzione  però 
faceva  distinzione  tra  nubili  e  maritate  e  dotate,  e 
disponeva  che  le  prime  escludessero  le  seconde  (2).  Tale 
distinzione  Ai  dettata  da  due  cause,  Tiniluenza  cioè  del 
diritto  langobardo,  e  Tinteresse  di  impedire  che  i  feudi 
andassero  nelle  mani  di  nemici  od  almeno  di  persone 
non  gradite  al  re,  cosa  che  non  poteva  avvenire  per 
mezzo  delle  nubili,  le  quali,  trovandosi  sotto  il  ballato 
regio  (3),  non  potevano  scegliere  in  isposo  che  una  per- 
sona gradita  al  sovrano,  abbisognando  il  consenso  di  lui. 

Nei  feudi  poi  costituiti  iure  Francorum^  le  costitu- 
zioni sicule  chiamano  a  succedere  il  primogenito  sol- 
tanto; e  poiché  era  stato  ammesso  il  principio  che  le 
tìglio  succedessero  in  mancanza  di  figli.  Cosi  mancando 
maschi,  la  sorella  primogenita  escludeva  le  altre  (4), 
le  quali  però  avevano  diritto  ad  essere  regolarmente 
dotate,  come  le  sorelle  escluse  dai  fratelli,  il  ohe  ne  è 
dato  desumere  dalle  stesse  costituzioni  sicule. 

lo  altri  luoghi  però,  dove  ancora  vigeva  il  principio 
delia  primogenitura,  e  dove  le  figlie  erano  chiamate  in 
mancanza  di  figli,  mentre  tra  questi  il  primogenito  era 
preferito,  quelle  succedevano  tutte  egualmente.  Però  di 
fronte  al  signore  e  per  la  prestazione  del  servizio  la  sola 
primogenita,  e  per  essa  il  marito,  restava  direttamente 
obbligata;  ed  è  perciò  che  alla  primogenita  veniva 
riconosciuto  il  diritto  di  avere  il  principale  castello. 
Le  altre  sorelle  quindi  prestavano  i  servizii  dovuti  per 
mezzo  del  marito  della  prima  ;  e  gli  eredi  loro  dovevano 
prestare  all'erede  della  primogenita  omaggio  ed  un  re- 
levio  in  ona  misura  determinata  (5). 

Non  mancava  però  qualche  feudo,  nel  quale  la  suc- 
cessione delle  donne  era  sempre  esclusa,  ed  in  Francia, 
dove  il  principio  contrario  era  stato  universalmente  ac- 
cettato, restò  solo  il  Ducato  di  Francia,  al  quale  non 
potevano  succedere  che  i  soli  maschi,  mai  le  donne  (6). 

Come  le  figlie  escluse  dai  maschi  dovevano  essere 
regolarmente  e  proporzionatamente  dotate,  cosi  ancora 
nei  feudi  costituiti  a  primogenitura  i  cadetti,  esclusi 
dal  primogenito,  avevano  diritto  ad  un  decoroso  e  con- 
veniente sostentamento,  il  quale  restava  a  carico  del 
primogenito.  Questo  sostentamento  si  disse  vita  o  mi- 
litia.  Intorno  al  suo  carattere  ed  alla  sua  misura  gli 
scrittori  di  cose  feudali  non  sono  stati  d'accordo. 

Quanto  al  suo  carattere  molti  han  sostenuto  fosse  per- 
sonale, perchè  cessava  con  la  morte  di  colui  che  vi  aveva 
diritto;  altri  Than  ritenuto  invece  come  un  diritto 
reale  gravante  sui  feudi  a  primogenitura  in  favore  dei 

(1)  Constit.  Sic,  III,  26. 

(2)  Const.  Sic,  IH,  27. 

(3)  Const.  Sic,  HI,  26. 

(4)  Const.  >tc.,  HI,  26,  27. 

(5)  Glanville,  op.  cit.,  3,  S  2,  4,  5;  Coùtume de  Normanilie^ 
e.  128  e  Grand  Coùtumier  de  Normandie,  248. 

(ò)  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  zxxi,  83. 

(7)  Capii,  reg.  Roberti  1326. 

(8)  .Vnd.  d'Isernia,  Comm.  ad  Const.  in  aliquibus  (iii,  20). 
Afflitto,  Comm.  ad  Const.  Camit.  et  Barauil.  (iii,  25). 


cadetti,  e  quest'ultima  opinione  sostenuta  dai  giuristi 
napolitani  venne  accolta  dal  legislatore  (7).  Quanto  alla 
sua  misura  le  opinioni  furono  dapprima  discrepanti, 
ma  poscia  ili  accolta  generalmente  quella  di  Andrea 
d'Isernia,  che  sostenne  doversi  tale  misura  determinare 
neirusufrutto  della  legittima  del  diritto  romano  (8). 

98.  II.  In  mancanza  di  discendenti,  succedevano  i  col- 
laterali, e  primi  tra  questi  i  fratelli,  i  quali  escludevano 
le  sorelle.  Ed  anche  quanto  alla  successione  collaterale 
bisogna  distinguere  i  feudi  langobardi  dai  franchi.  Nei 
primi  succedevano  tutti  i  fratelli,  nei  secondi  il  primo- 
genito di  essi,  con  esclusione  degli  altri. 

Prima  però  di  procedere  oltre,  è  uopo  osservare  che  la 
successione  dei  collaterali  erapossibile  solamente  nei  feudi 
antichi,  non  nei  nuovi,  nei  quali,  salvo  patto  espresso 
in  contrario  succedevano  solo  i  discendenti.  Cosi  ad 
esempio,  se  un  fratello  veniva  investito  di  un  feudo,  e 
moriva  senza  lasciare  figli,  il  feudo  non  andava  ai  fra- 
telli, ma  ritornava  al  signore.  E  per  la  medesima  ra- 
gione se  piti  fratelli  avevano  ricevuta  rinvestitura  di 
un  feudo,  ed  uno  premoriva  senza  discendenti,  la  sua 
quota  non  agli  altri  fhitelli  si  accresceva,  ma  ritornava 
al  signore  (9). 

Da  ciò  venne  il  principio  che  i  collaterali  non  potes- 
sero venire  alFeredità  di  un  feudo  se  non  discendevano 
da  colui  che  prima  ne  era  stato  investito  (10).  Cosi  ad 
esempio  se  Tizio  era  stato  investito  di  un  feudo,  ed  il 
suo  nipote  ex  filio  moriva  senza  discendenti,  potevano 
succedere  i  ftutelli  del  defunto,  in  loro  mancanza  anche 
gli  zii  paterni,  ed  in  mancanza  i  cugini,  figli  di  questi 
zii,  ma  mai  i  cugini  più  lontani,  quelli  cioè  nati  da  un 
figlio  del  fratello  di  Tizio,  primo  investito,  appunto 
perchè  essi  non  discendevano  direttamente  da  Tizio,  ma 
dal  padre  di  questo  Tizio.  Però  a  questo  principio  ri- 
goroso si  rimediò  con  una  finzione  giuridica,  mirante 
ad  evitare  questioni  e  lunghe  ricerche,  e  con  la  quale 
si  riteneva  che  il  primo  investito  fosse  sconosciuto. 

Nella  linea  collaterale  venivano  prima  i  fratelli,  i 
quali  concorrevano  tutti  nei  feudi  retti  a  diritto  lan- 
gobardo; succedeva  il  solo  primogenito  nei  feudi  retti 
a  diritto  fhtnco  (11).  I  fratelli  escludevano  le  sorelle,  le 
quali  secondo  i  libri  feudali  non  potevano  mai  succe- 
dere (12).  Nel  Napolitano  Federico  II  ammise  le  sorelle 
alla  successione  feudale  dei  fratelli,  con  la  preferenza 
delle  nubili  sulle  maritate  e  dotate,  e  nei  feudi  firanchi 
con  la  esclusione  delle  secondogenite  (13).  Anche  altrove 
le  sorelle  succedevano  in  mancanza  di  fratelli,  ma  a 
differenza  dei  fhitelli,  esse  dividevano  egualmente  i  beni 
feudali,  osservandosi  quanto  si  è  sopra  detto  a  propo- 
sito delle  figlie  nei  paesi  dove  la  regola  era  la  prefe- 
renza del  primogenito  (14). 

La  questione  sorta  nel  Napolitano,  se  cioè,  oltre  ai 
fratelli  e  le  sorelle,  potesse  per  le  costituzioni  sicule  suc- 
cedere Io  zio  paterno,  fece  si  che  i  concedenti  di  un  feudo 
nel  contratto  pattuissero  che  nel  feudo  potessero  suc- 
cedere solo  gli  eredi  ex  corpore  legitimo  descendenies, 
formola  che,  se  escludeva  lo  zio,  escludeva  anche  i  fra- 

(9)  LL.  F.,  i,  1,  2,  8,  1,  14,  2,  20;  ii,  11,  12,  18. 

(10)  Ancien  Coutume  de  Aormandtc*,  25  ;  Stephen,  i,  179; 
Blackstone,  i,  14. 

(11)  Const.  Sic,  XII,  26,27  ;  per  la  Sicilia  Cf.  Capii.  Giacom., 
33;  Capii.  Frider.,  ni,  30. 

(12)  LL.  F,  I,  6,  1,  8,  1,  24;  ii,  17,  51,  3,  104,  1. 

(13)  Const.  Sic,  III,  27. 

(14)  Glanville,  op.  cit.,  vii,  4. 
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telll.che  per  certo  non  discendeyano  dal  corpo  del  fra- 
tello. Questo  uso  dispiacque  ai  baroni,  i  quali  strepi- 
tarono ed  ottennero  da  Carlo  II  di  Angiò,  che  quella 
formola  non  avesse  forza  di  escludere  i  fratelli  e  le  so- 
relle (l).  La  legislazione  angioina  ò  notevole  per  la  cosi 
detta  p7'ammatica  filangiera,  in  forza  della  quale  Gio- 
vanna li  ammise  alla  successione  del  fhiiello  la  sorella 
maritata  benché  dotatti,  sempre  però  che  la  dot«  non  le 
fosse  stata  costituita  dal  fratello.  Questa  disposizione 
però  riguardava  solo  la  successione  nei  feudi  a  primo- 
genitura, che  per  la  successione  delle  sorelle  nei  feudi 
a  diritto  langobardo  Giovanna  II  confermò  il  principio 
che  le  maritate  e  dotate  dal  padre  o  ft'atello  fossero 
escluse  dalla  successione  feudale  di  quest'ultimo  (2). 

Dopo  i  fratelli  e  le  sorelle  venivano  per  diritto  co- 
mune feudale  gli  altri  collaterali  successibili,  osser- 
vandosi sempre  le  medesime  norme  (3). 

Ma  la  successione  dei  collaterali,  se  era  larghissima 
per  i  libri  feudali,  per  qualche  legge  era  esclusa  in  modo 
da  non  essere  ammessi  neppure  i  fratelli  (4)  ;  per  qualche 
altra  si  arrestava  ad  un  grado  molto  prossimo  ai  de- 
funto, come  per  le  costituzioni  sicule,  per  le  quali  si  è 
lungamente  disputato  fìra  gli  scrittori  se  in  questa  linea 
avessero  diritto  successorio  solo  i  fì*atelli  e  le  sorelle, 
od  anche  gli  zìi  del  defìinto  (5).  Ed  il  diritto  successorio 
dello  zìo  fu  riconosciuto  espressamente  solo  nel  1535 
per  grazia  chiesta  e  concessa  da  Carlo  V,  il  quale  am- 
mise anche  i  cugini  nati  dal  fratello  del  padre  del  de- 
funto, sempre  che  però  discendessero  dal  primo  inve- 
stito. Indi  nel  1648  la  successione  feudale  fu  nel  Napolitano 
estesa  fino  al  quarto  grado  e  nel  1720  fino  al  quinto  (6). 

00.  Di  successioni  speciali  non  è  il  caso  parlare  a 
proposito  del  diritto  successorio  feudale.  E  quei  casi  che 
potrebbero  apparire  come  tali,  sono  effetto  della  na- 
tura del  contratto  feudale.  Cosi  se  il  padre  fiiceva  in- 
vestire dal  signore  del  feudo  di  lui  i  figli,  questi  non 
succedevano  al  padre  vivente,  il  quale  aveva  rinunziato 
al  feudo,  ma  acquistavano  questo  in  forza  della  inve- 
stitura del  signore.  Che  se  il  feudo  non  consideravasi 
come  nuovo  (7),  ciò  era  per  consuetudine  invalsa,  e 
quasi  come  un  patto  tacito  tra  il  signore,  il  padre  che 
rinunziava  ed  i  figli  che  venivano  investiti. 

Nò  altro  caso  di  successione  speciale  era  quello  in 
cui  il  secondogenito,  investito  dal  padre  di  un  feudo,  pre- 
morendo al  primogenito ,  costui  aveva  per  successore 
il  terzogenito  (8);  tutto  ciò  naturalmente  nei  paesi 
dove  la  regola  era  costituita  dai  feudi  a  primogenitura. 
In  questo  caso  il  padre  s*era  già  spogliato  del  feudo  in 
favore  del  secondogenito,  riservandosi  il  diritto  di  si- 
gnore concedente,  diritto  che  passava  al  primogenito, 
cui  non  andava  il  feudo  pel  principio  che  uno  non 
potesse  essere  nel  contempo  signore  e  vassallo  di  un 
medesimo  feudo. 

Successione  tra  coniugi  non  era  concepibile  nel  di- 

(1)  Capit.  Carol.  IT,  Considerantes, 

(2)  Pragm.  lohanruie,  ii. 

(3)  LL.  i^.,  I,  1,  4  ;  II,  11  ;  Glanville,  loc.  cit. 

(4)  yachsemp,  Lehnr.,  6,  2;  21,  3;  Cf.  Ilomeyer,  System 
de  Lehnrechts,  p.  450-52. 

(5)  Cf.  AbigneDte,  op.  cit.  ;  Andrea  d*Isernia,  Comm.  ad 
Const.  Ut  de  successionibus  (iii,  27). 

(6)  Cf.  Grimaldi,  Storta  delle  leggi  del  regno  di  Xapolit  vi, 
11)8;  XI,  70;  Abignente,  op.  cit.,  xii. 

(7)  /./..  F.,  II,  14. 

(8)  Gian  ville,  op.  cit.,  vii,  1,  §§  9,  10,  11. 

(9)  LL.  F.,  I,  15;  ii,  85. 

(10)  Const.  Sic,  III.  16  ;  Capit.  Carol  II,  23,  24. 


ritto  feudale,  e  se  qualche  volta  il  marito  acquistava 
il  feudo  della  moglie  premorta,  ciò  avveniva  solo  perché 
egli  era  stato  investito  del  feudo  della  moglie,  na- 
turalmente col  consenso  di  questa  (9).  Similmente  so 
la  donna  si  aveva,  alla  morte  del  marito,  il  feudo  co- 
stituitole in  dotarlo,  ciò  avveniva  in  forza  della  dona- 
zione avvenuta.  È  però  bene  notare  che  ella  di  questo 
feudo  non  diveniva  mai  proprietaria,  ma  ne  aveva 
il  semplice  usufhitto  sua  vita  durante,  e,  passando  a 
seconde  nozze,  non  poteva  portarlo  in  dote  al  secondo 
marito  (IO).  Una  successione  speciale  od  anticipata 
era  quella  che  si  apriva,  quando  il  vassallo,  per  una 
delle  cause  contemplate  dal  diritto  feudale,  perdeva 
il  feudo  (li),  e  in  tale  ipotesi  questo  si  acquistava  dogli 
eredi,  ovvero  ritornava  al  signore,  secondo  la  natura 
della  colpa  imputabile  al  vassallo,  mentre  nei  casi  di 
comprovata  incapacità  il  feudo  passava  agli  eredi  suc- 
cessibili (12\ 

Mancando  eredi,  il  feudo  ritornava  al  signore,  il  quale 
però  poteva  investirne  uno  degli  esclusi  (13). 

100.  Come  per  diritto  germanico,  cosi  per  diritto  feu- 
dale Terede  si  trovava  alla  morte  deirautore  di  diritto 
nel  possesso  del  feudo.  Ciò  avveniva  perchè,  essendo  i 
feudi  ereditarli  concessi  con  Ja  formola  tibi  et  tuis  he- 
redibtis,  gli  eredi  avevano  un  diritto  di  aspettativa,  che 
si  realizzava  al  momento  della  morte  del  loro  autore  (U). 

Però  r  erede  doveva  riconoscere  Talto  dominio  del 
signore,  e  ciò  faceva  sia  domandando  la  investitura  e  pre- 
stando il  giuramento  tra  Tanno  ed  un  giorno  dalla  morte 
del  suo  autore  (15),  sia  ancora  fkcendo  le  prestazioni  do- 
vute al  signore  (16).  A  queste  prestazioni  con  Tandare 
del  tempo  si  sostituì  il  cosidetto  laudemio  o  relevio  (17), 
del  quale  però  non  è  cenno  nei  libri  feudali.  Esso  con- 
sisteva prima  in  una  prestazione  simbolica  (18),  poscia 
in  una  prestazione  reale,  che  equivale  ad  un  decimo  o 
ventesimo  del  valore  del  feudo,  ovvero  al  valore  dei/a 
rendita  data  dal  feudo  per  un  anno  o  al  valore  della 
metÀ  di  essa  (19). 

L*erede  poteva  rifiutare  Teredità  feudale,  e  questo 
rifiuto  non  ritenevasi  come  offesa,  pel  diverso  carat- 
tere che  avevano  la  proprietà  libera  fondiaria  e  la  pix)- 
prietà  feudale.  Però  v*era  una  differenza  tra  i  figli  del 
defunto  e  gli  agnati  collaterali;  i  primi  invero  non  po- 
tevano rifiutare  i  beni  feudali  del  padre,  e  accettare  la 
eredità  solo  pei  beni  burgensatici  ;  i  secondi  invece  po- 
tevano rifiutare  l'eredità  in  questi  ultimi  ed  accettarla 
per  i  beni  feudali  (20).  Nò  ciò  deve  far  meraviglia;  i 
beni  feudali  ed  i  beni  allodiali  formavano  due  patri- 
monii  distinti,  regolati  da  norme  diverse,  ed  i  quali  si 
trasmettevano  secondo  regole  diverse  anch'esse;  era 
quindi  naturalissimo  che  la  legislazione  feudale  ponesse 
una  distinzione  tra  i  due  patrimoni  e  tra  la  successione 
all'uno  e  quella  all'altro.  E  da  quanto  innanzi  si  è 
detto,  intorno  alla  capacità  di  succedere  nei  feudi,  si  è 

(11)  LL.  F.,  I,  5,  21.  22;  ii,  21,  26,  27,  75,  81,  105,  ecc.; 
Cf.  Ciccaglione,  otaria  del  diritto,  i,  p.  260-61. 
(J2ì  LL.F.,  II,  24,  26,  §  5. 

(13)  LL.  F.,  I,  24;  ii,  31  ;  Const.  Sic,  ni,  26,  27. 

(14)  l^achs.  Lehnr.,  6,  1  ;  Richtst.  Lehnr.,  22,  5  ;  Cf.  Walter, 
op.  cit.,  §  606. 

(15)  LL.  F.,  I,  22  ;  ii,  24,  26,  4,  5. 

(16)  Capit.  Conrad,  in  Perii,  Leg.,  ii. 

^17)  Const.  Sic,  ni,  22;  Leg.  Gulielmi  Conq.,  22-24. 

(18)  Sackseinp.,  i,  22, 4;  Capit.  Conradi;  Horaeyer,  I^knr., 
II,  475. 

(19)  Ordonn.  de   S.  Louis,  85;  Homeyer,  cit  ;  Bianchini. 
Storia  delle  finanze  del  Regno  di  Napoli,  p.  125,  286. 

(20)  LL.  F. 
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visto  come  gl'incapaoi  a  succedere  in  questi  potessero 
ossero  capaci  a  succedere  nei  beni  allodiali  o  burgen- 
saUci.  Che  poi  i  figli  non  potassero  accettare  Tuna  ere- 
dità e  rifiutare  Taltra,  si  spiega  dal  considerare  i  vin- 
coli più  stretti  di  questi  con  il  defbnto,  e  Tobbligo  loro  di 
soddisfare  a  tutti  grimpegnì  presi  dal  genitore  sul  pa- 
trimonio allodiale.  Il  non  accettare  quindi  la  eredità 
libera  del  padre  li  rendeva  indegni  di  succedere  nei 
beni  feudali.  Non  la  medesima  cosa  può  dirsi  dei  col- 
laterali, i  quali  avevano  dalla  prima  investitura,  fatta 
a  colui  dal  quale  discendevano  insieme  al  deAmto, 
acquistato  un  diritto  di  aspettativa  sul  feudo,  mentre 
all'epoca,  in  cui  i  libri  feudali  fVirono  compilati,  quel 
forte  vincolo  di  fomiglia  che  nel  diritto  germanico  é 
osservato,  erasi  andato  rallentando,  e  i  principi!  del 
diritto  romano  eransi  già  innestati  a  quelli  del  diritto 
germanico  in  materia  di  successione. 

Gli  stessi  principii  regolavano  la  successione,  se  Terede 
era  un  minore.  Però  siccome  costui  non  era  nello  stato 
di  prestare  e  il  servizio  militare  e  gli  altri  annessi  al 
feudo,  così  ne  veniva  ch'egli  non  fosse  obbligato  a  pre- 
stare il  giuramento  di  fedeltà  ed  omaggio  e  chiedere 
rinvestitura  tra  Tanno  ed  il  giorno  dalla  morte  del  suo 
autore  (1).  Per  lui  questo  termine  correva  dalla  mag- 
giore età,  determinata  ai  12  (2),  14  (3)  o  15  anni  (4). 
Poteva  però  il  suo  tutore  o  balio  presentarlo  al  signore 
e  chiedere  l'investitura  (5);  però  il  minore  non  acqui- 
stava il  possesso  materiale  e  sicuro  del  feudo,  ma  un 
diritto  certo  allo  stesso,  diritto  che  si  traduceva  in  atto 
alla  maggiore  età,  non  potendo  prima  prestare  il  ser- 
vizio militare  (6). 

101.  Quanto  ai  debiti  del  defunto,  gli  eredi  non  erano 
tenuti  pagarli  sui  beni  feudali,  per  i  principii  stessi  che 
regolavano  le  proprietà  feudale  ed  in  forza  dei  quali  il 
vassallo  non  poteva  costituire  pegno  od  ipoteca  sul  feudo 
senza  il  consenso  del  signore  (7).  Che  se  il  signore  aveva 
concesso  al  vassallo  di  costituire  sul  feudo  pegno  od 
ipoteca,  allora  i  suoi  eredi  erano  tenuti  anche  sui  beni 
feudali  pel  pagamento  dei  debiti,  per  i  quali  il  feudo 
era  stato  dato  in  pegno  od  in  ipoteca. 

Infine  è  uopo  rilevare  le  norme  che  regolavano  la 
pertinenza  dei  fhitti  del  feudo,  pel  caso  che  questo  per 
una  delle  cause  contemplate  dial  diritto  feudale  si  de- 
volveva a  signore.  Il  diritto  feudale  lombardo  dispo- 
neva che  gli  eredi  civili  del  vassallo  avessero  diritto 
a  raccogliere  tutti  i  fhitti  del  feudo,  se  questo  si  de- 
volveva dopo  le  calende  di  marzo  e  prima  di  agosto  ; 
che  se  invece  la  devoluzione  avveniva  prima  di  quelle 
calende  o  dopo  il  mese  di  agosto  i  frutti  ancora  anda- 
vano a  beneficio  del  signore  (8). 

102.  Quanto  alla  divisione  della  eredità  feudale  bisogna 
distinguere  i  feudi  costituiti  a  diritto  langobardo  dagli 
altri.  Nei  primi  si  seguiva  il  principio  della  divisibilità 
e  però  tutti  i  figli  dividevano  egualmente,  secondo  le 
norme  del  diritto  civile,  e  naturalmente  come  tutti  pren- 
devano parte  al  feudo,  così  tutti  erano  direttamente  ob- 
li) LL.  P.,  I,  22;  II,  24,  2t),  4.  5;  Const.  Sic,  in,  150. 

[i)  Sachsemp.,  ii,  71,  3;  Keyserrecht,  ii,  9. 

(3)  LL,  F.,  Il,  55,  2. 

(4)  Assise  di  Gerusalemme,  170. 

(5)  Sachs.  Lehnrecht,2iì,  1 , 2,  5;  Cf.  Homeyer,  op.  cìt.,  478-80. 

(6)  Sachs.  Lehnrecht,  26,  2,  6,  58,  1  ;  liichtst.  I^hnr.,  24,  2. 

(7)  LL.  F.,  i,  5. 

(8)  LL.  F.,  Il,  28. 

(9)  LL.  P,  1,  22;  n,   24,   2(5,   45.  Mon.   stor.   del'e  Ilom., 
^at.  fìon.,  VIII,  9. 

(10)  LL.  F.    I,  14. 

(11)  Gian  ville,  op.  cit.,  vii,  3,  2,  4. 


bligatl  verso  il  signoro  per  gli  obblighi  ed  i  servizi! 
annessi  ai  feudi  od  imposti  alFerede  (9).  È  uopo  però 
osservare  che  alcuni  feudi  non  erano,  neppure  pel  di- 
ritto feudale  langobardo  divisibili,  ed  erano  questi  i  feudi 
così  detti  di  onore  e  di  uflicio,  come  i  marchesati,  i  con- 
tadi ed  i  ducati  ;  che  anzi  questi  feudi  non  venivano  consi- 
derati neppure  come  ereditarli,  perché  alla  morte  degli 
investiti  essi  tornavano  al  concedente,  il  quale  però 
poteva  investirne  uno  dei  figli  del  defunto  (10).  Questo 
principio  d'indivisibilità  di  certi  feudi  sancito  dai  libri 
feudali,  fu  tratto  dalle  leggi  emanate  dagli  imperatori 
alemanni  per  impedire  Io  smembramento  di  tali  feudi. 

Dove  però  vigeva  il  principio  della  primogenitura  ivi, 
come  già  si  è  detto,  il  feudo  non  so  finiva  alcuna  partizione, 
ma  il  primogenito  aveva  tutto  il  feudo,  come  avveniva 
nel  regno  Napolitano,  in  Inghilterra  ed  in  Francia.  Però 
in  questi  due  ultimi  luoghi,  quando  in  mancanza  di  maschi 
erano  chiamate  le  donne,  il  feudo  veniva  diviso  tra  esse, 
e  la  primogenita  aveva  solo  diritto  al  principale  ca- 
stello (1 1);  e  ciò  perchè  era  la  primogenita  che,  per  mezzo 
del  suo  uomo,  rispondeva  di  fronte  al  signore  dei  servizi! 
annessi  al  feudo  (12).  In  Francia  però  ed  anche  altrove 
spesso  il  primogenito  era  considerato  come  colui  al  quale 
spettasse  prestare  i  servizi  dovuti  al  signore,  mentre  il 
feudo  veniva  diviso  tra  i  figli,  sicché  1  cadetti  erano  con* 
siderati  come  vassalli  del  primogenito  (13). 

In  Germania  avveniva  lo  stesso,  ed  il  primogenito  era 
coiìsiderato  anche  ivi  come  il  rappresentante  ed  il  si- 
gnore concedente  dei  suoi  fratelli  (14).  Però  s'intro- 
dusse il  costume  di  conservare  il  feudo  nella  comunione 
della  famiglia,  ed  allora,  alla  morte  del  vassallo,  i  figli 
potevano  domandare  ed  il  signore  concedere  l'investi- 
tura a  tutti  insieme,  quasi  fossero  una  sola  persona 
(coniuncia  manu)  (15).  Alla  morte  di  uno  dei  fhitelli, 
i  suoi  figli  entravano  nel  suo  posto;  che  se  non  lasciava 
figli  la  sua  quota  restava  nella  comunione,  ma  sempre 
uno  dei  fìpatelli  rispondeva  di  fronte  al  signore  del  ser- 
vizio dovuto  (16).  In  tal  modo  i  collaterali,  che  per  diritto 
feudale  tedesco  erano  esclusi,  venivano  ammessi,  poiché 
morendo  uno  dei  fhttelli,  senza  discendenti,  la  sua  quota 
andava  alla  comunità  e  cioè  agli  altri  fì*atelli. 

Il  principio  della  comunità  di  famiglia  nei  beni  feu- 
dali venne  applicato  pure  nella  successione  ai  feudi 
regii  od  imperiali,  i  quali  erano  indivisibili,  in  modo 
che,  mentre  il  feudo  restava  indiviso,  tutti  1  figli  ne  go- 
dessero. La  comunione  però  poteva  cessare  quanto  al- 
l'usufrutto, dovendo  necessariamente  restare  quanto  al 
possesso  e  di  fY*onte  al  signore,  per  i  servizii  dovuti  (17). 

Nei  feudi  retti  a  diritto  langobardo,  tutti  coloro  i  quali 
erano  esclusi  per  incapacità  dovevano  essere  convenien- 
temente alimentati  dagli  eredi  (18)  e,  si  è  visto  come 
nei  feudi  costituiti  a  primogenitura  il  maggiore  dovesse 
assicurare  la  vita  o  milizia  ai  cadetti,  e  dare  alle  so- 
relle la  dote  di  paraggio,  obbligo  quest'ultimo  che  in- 
combeva anche  ai  fratelli  chiamati  alla  successione  noi 
feudi  langobardi  (19). 

(12)  Glanvilie,  op.  cit.,  vii,  3,  5;  Cout.  de  Normandie,  128. 

(13)  Assis.  di  Gerusal.,  72  ;  Laferriére,  Uist,  du  droit  frane., 
VI,  450. 

(14)  Schwab.  Uhnr.,  49,  57  ;  Richtst.  L<?/inr.,24,2  ;  Keijser- 
rechi f  III,  23. 

(15)  Cf.  Homeyer,  op.  cit.,  327,  457-67. 

(16)  >ach5.  Lehnr.,  32,  1,  2,  8,  2  ;  tchicab.  I^hnr.,  57. 

(17)  Cf.  Homeyer,  op.  dt.,  p.  466-67  ;  Walter,  op.  cit ,  §  tiOD. 

(18)  LL.  F.,  I,  6,  1. 

(19)  Const.  Sic,  IH,  17,  26;  Cf.  Ciccagìione,  I  patti  nusiali 
nelle  provincie  napolitane,  1881,  e.  3. 


326 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  INTERMEDIO) 


§  2.  —  Della  successione  dei  dipendenti. 

103.  Il  fondamento  giuridico  del  diritto  successorio  dei 
dipendenti  si  riscontra  nella  condizione  giuridica  loro. 
Varie  erano  le  categorie  dei  dipendenti,  a  cominciare 
dai  ministeriali  e  dagli  uomini  di  masnada  ai  villani 
servi,  né  io  posso  qui  trattare  di  queste  categorie,  e  ri- 
mando i  lettori  ad  altro  mio  lavoro,  nel  quale  a  lungo 
ho  discorso  di  esse  (1).  Però  tutti  i  dipendenti,  a  qua- 
lunque gradazione  essi  appartenessero,  erano  ligati  al 
padrone  o  signore  da  due  vincoli,  personale  Tuno,  reale 
l'altro.  Il  primo  poteva  essere  servile,  ovvero  di  fedeltà  ed 
omaggio,  0  semplicemente  tale  da  imporre  ai  dipendenti 
alcuni  servizi!  personali,  e  quest^ultimo  poteva  cessare 
coirabbandono  del  fondo  del  signore;  il  rapporto  reale 
può  dirsi  quasi  identico  per  tutti  i  dipendenti,  poiché 
esso  dipendeva  dalla  concessione  del  fondo,  e  si  espli- 
cava in  prestazioni  reali,  in  riconoscimento  del  diritto 
4lel  signore,  e  in  alcuni  diritti  venienti  al  signore  dalla 
sua  qualità  di  concedente. 

Se  adunque  il  rapporto  reale  era  simile  a  quello  che 
correva  tra  signore  e  vassallo,  con  questa  differenza  che 
il  primo  si  originava  da  una  concessione  ignobile,  il 
secondo  da  una  investitura  nobile,  il  fondamento  del  di- 
ritto successorio  ai  beni  dei  dipendenti  doveva  essere 
ed  era  simile  a  quello  del  diritto  successorio  ai  beni 
del  vassallo  o  feudatario.  La  somiglianza  poi  del  fon- 
damento giuridico  doveva  far  si  che  le  norme  rego- 
lanti runa  e  Taltra  successione  si  avvicinassero  fra  loro. 
F^er  ora  basti  qui  il  rilevare  che  come  il  vassallo  non 
poteva  disporre  per  testamento  del  feudo,  così  ancora 
non  potevano  disporre  dei  beni  concessi  e  il  ministe- 
riale, e  il  villano  servo  e  il  villano  libero.  Però  anche 
i  villani  potevano  disporre  per  atto  di  ultima  volontà 
dei  loro  beni  allodiali  od  acquisiti  (2). 

104.  Tra  i  dipendenti  originariamente  il  primo  posto 
era  occupato  dai  liberi  proprietarii  sottoposti  a  ser- 
vizio. Ora  quanto  a  costoro,  la  successione,  se  il  ser- 
vizio non  era  dovuto  per  terre  ottenute  dal  signore,  si 
regolava  secondo  le  consuetudini  dol  feudo  o  della  corte 
del  signore,  consuetudini  tradotte  per  lo  più  in  iscritto. 
Ma  può  dirsi  che  queste  consuetudini  nella  loro  essenza 
si  originassero  dal  diritto  civile  deirepoca. 

Quando  poi  questi  uomini  liberi  possedevano  corti  o 
terre  del  signore,  allora  per  questi  beni  la  successione 
si  regolava  secondo  principii  che  sono  un  misto  di  di- 
ritto civile  e  feudale.  Cosi,  mentre  si  aveva  la  prefe- 
renza dei  maschi  sulle  donne,  si  avevano  ancora  il  di- 
ritto della  vedova  ad  un  usufrutto  vitalizio;  il  diritto 
nei  parenti  più  prossimi  della  donna,  in  mancanza  di 
tìgli,  a  succedere  nei  beni  da  questa  portati  in  dote; 
il  diritto  del  coniuge  superstite  ai  beni  della  comu- 
nione (3).  La  corte  andava  al  solo  primogenito  (4),  ov- 

(1)  Feudalità,  n.  209  a  224. 

(2)  Comt,  Sic,  III,  10. 

(3)  Burchardi,  Worm.  statuta^  1. 

(4)  Ho f Brecht  z,  Ijxen,  50. 

(5)  Hofsrecht  von  Ryner^  5. 

(6)  Hofsrecht  s.  Eikel,  ID,  20. 

(7)  Hofsrecht  von  JRyner,  3,  4,  5. 

(8)  Burchardi,  Worm.  statuta,  1,  4. 

(9)  Hoehsrecht  von  Essen^  1. 

(10)  Bechte  der  Zinsleute  zu  Weingartcn,  4. 

(11)  Hofsrecht  z.  Stockum^  2;  Hofsrecht  von  Pantalcon. 

(12)  Const.  .Vie,  in,  10. 

(13) Hofsrecht V, Essen,8;  d.  Hùnnighofes,3; z.  StochwUf  l ; 
jt.  Loen,  69-70. 


vero  airuliimo  nato  (5),  o  a  quel  figlio  ohe  il  sìgnoi^e 
preferiva  (6)  ;  ed,  in  mancanza  di  figli,  alla  figlia  primo- 
genita od  ultima  nata  (7);  ed,  in  mancanza  anche  di 
figlie,  al  più  prossimo  parente  del  lato  dal  quale  la  corte 
proveniva  (8).  Qualche  volta  a  questo  parente  era  prefe- 
rito il  coniuge  superstite  (9),  ovvero  i  beni  concessi  ri- 
tornavano al  signore  (10).  Nella  coesistenza  di  figli  e  di 
figlie,  queste  avevano  i  beni  mobili,  non  le  cose  guer- 
resche, le  quali  restavano  alFerede  maschio,  ed,  in  man- 
canza di  figli,  si  lucravano  dagli  agnati  (11). 

Queste  norme  per  lo  più  si  applicavano  alla  succes- 
sione dei  liberi  villani  o  coltivatori  nelle  terre  loro  date 
a  coltivare,  come  vedrassi  or  ora. 

A  questi  liberi,  e  lo  si  ò  detto,  era  data  ùucoìiÀ  di 
disporre  per  testamento  dei  beni  liberi  da  loro  acqui- 
stati (12).  Quanto  poi  ai  beni,  loro  concessi,  eglino 
potevano,  durante  la  loro  vita,  assegnarli  ad  altri, 
particolarmente  ad  un  figlio,  riserbandosi  gli  alimenti 
0  r  usufrutto  loro  vita  durante  (U^),  ma  non  potevano 
disporne  per  atto  di  ultima  volontà  (14),  proibizione  che 
coirandare  del  tempo  andò  a  cadere  (15). 

105.  Tra  i  dipendenti  occupavano  un  posto  importante 
i  ministeriali,  della  cui  origine  e  delia  cui  condizione  io 
ho  già  discorso  in  altro  lavoro  (16).  Poiché  questi  mi- 
nisteriali ricovrivano  le  cariche  della  corte  del  signoi^e, 
la  loro  condizione  si  andò  sempre  più  elevando,  ed  e$s\ 
ebbero  concessi  feudi,  i  quali  però  per  diversi  punti  si 
distinguevano  dagli  altri  (17). 

Originariamente  i  feudi  dei  ministeriali  non  furono 
ereditarli,  e  questo  principio  restò  in  vigore  in  alcune 
corti;  altrove  invece  la  ereditarietà  fu  proclamata  (18), 
ma  la  successione  era  limitata,  ed  il  feudo  andava  ad 
un  solo  dei  figli,  per  lo  più  al  primogenito,  in  quei  paesi 
dove  vigeva  il  sistema  della  primogenitura(l9),con esclu- 
sione delle  figlie;  e  dove  era  ammessa  anche  la  succes- 
sione degli  altri  parenti,  con  la  esclusione  dei  parenti  ikl 
lato  femminile  (20).  Ma  a  poco  a  poco  si  ammisero,  in 
mancanza  di  maschi,  anche  le  figlie  ed  i  parenti  del 
lato  femminile  (21).  I  ministeriali,  dicevamo,  ricovri- 
vano un  ufilcio  nella  corte  del  signore,  ed  in  quest'uf- 
ficio, reso  col  tempo  anch'esso  ereditario,  succedeva  uqo 
dei  figli  soltanto,  per  lo  più  il  primogenito,  con  esclu- 
sione delle  donne  (22). 

Coirandare  del  tempo,  i  ministeriali  addivennero 
potentissimi,  e  si  misero  in  tale  posizione  da  lottai*c 
contro  i  propri!  signori  ;  allora  essi  diventarono  nobili, 
e,  specialmente  ip  Italia,  presero  il  nome  di  uomini  di 
masnada;  delie  norme  quasi  costanti  si  formarono  circa 
la  successione  ai  feudi  ministeriali,  norme  che  si  acco- 
stavano a  quelle  regolanti  la  successione  nei  feudi  retti, 
senza  che  però  scomparissero  tutte  le  distinzioni  che  cor- 
revano tra  questi  ed  i  feudi  ministeriali  (23). 

I  ministeriali  poi,  specialmente  dopo  che  furono  addi- 

(14)  Burchardi,  Worm.  statuta.  Il  ;  Hofsrecht  s,  Loen,  44  : 
j.  Essen,  22. 

(15)  i^hwabensp.,  155,  G. 

(16)  Feudalità,  n.  210,  211. 

(17)  Liruti,  De  servis  m.  aevi  in  Forojulio  (Symbolae  let- 
terariae,  Roma  1772);  Furth,  Die  Ministcrialen,  CÀ)ln  l&W. 

(18)  lura  Minisi,  colon,,  §  12;  Just.  Minist.baberg.,  §  4; 
Hot.  off.  hanoien.,  §  48. 

(19)  Chartolar.  d.  Belloloco,  50  ;  lura  Minisi,  colon.,  cit. 

(20)  Just.  Minisi,  baherg.^cìi.'y  FridericiI  dipL,^.llhTm 
Bohmer,  lieg.,  n.  2367. 

(21)  Leg,  feìid.  Teclenh.,  i);Iiecht.d.dynstmannez,  Mag- 
dehurg,  §  4  ;  lura  minist.  colon.,  12. 

(22)  Cf.  Walter,  op.  cit.,  §  222,  note  12-15. 

(23)  Cf.  Ciccaglione,  Feudalità,  loc.  cit. 
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venati  lìberi  (1),  potevano  acquistare  e  possedere  beni 
propri!  e  la  saccessione  in  questi  beni  veniva  regolata 
dal  diritto  comune  del  luogo,  a  cui  i  ministeriali  ap- 
partenevano (2). 

106.  Il  piti  grande  numero  dei  dipendenti  era  costi- 
tolto  dai  villani,  i  quali  potevano  essere  liberi  o  servi; 
la  cui  condizione,  tolti  alcuni  punti  differenziali,  era 
qnrisi  consimile  (3);  siccbò  le  norme  che  regolavano  la 
successione  ai  beni  concessi  agli  uni  ed  agli  altri  erano 
simili,  specialmente  quando,  per  le  continue  manomis- 
sioni che  i  signori  facevano  nel  loro  stesso  interesse,  la 
classe  dei  villani  di  condizione  servile  a\  andò  sempre 
più  assottigliando. 

Distinguevasi  il  patrimonio  concesso  dal  signore  dal 
patrimonio  acquistato  dal  villano  medesimo.  Quanto  al 
primo  succedevano  per  lo  pili  solamente  i  figli,  ed  in 
mancanza  di  figli,  e  in  alcuni  luoghi  degli  altri  parenti 
chiamati,  esso  tornava  al  signore  (4).  Quanto  al  secondo 
il  villano  poteva  dispome  anche  con  atti  di  ultima  vo- 
lontà (5),  ed  in  mancanza  di  testamento  o  di  donazione 
a  causa  di  morte,  la  successione  si  regolava  neiristessa 
^uisa  che  quella  ai  beni  concessi  dal  signore  (6),  od  anche 
secondo  il  diritto  civile  locale  (7). 

Però  gli  eredi  dovevano  riscattare  quasi  i  beni  tri- 
butarli che  loro  venivano  dalla  successione,  mercé  il 
pagamento  di  una  prestazione,  che  si  disse  mortuario  (8) 
0  relevio  (9)  ed  in  Ispagna  luctuosa  e  mincion  (IO).  Una 
simile  prestazione  alPatto  della  investitura  era  dovuta 
anche  dai  ministeriali,  ed  essa  si  disse  laiidemio  (11),  e 
coirandare  del  tempo  fu  imposta,  e  lo  si  è  già  visto,  an- 
che agli  eredi  nei  feudi  retti. 

Non  bisogna  intanto  confondere  questa  prestazione 
con  il  diritto  che  aveva  il  signore  di  prendere  la  cosa 
migliore  (cavallo  od  altro  animale,  o  la  migliore  veste) 
quando  moriva  il  suo  dipendente  (12).  Ed  io  credo,  contro 
l'opinione  del  Sampére  (13)  che  il  mincion,  di  cui  parla  il 
fuero  di  Castiglia,  non  sia  che  il  diritto  del  signore  ad 
avere  la  cosa  migliore  del  suo  dipendente  (14),  e  contro 
la  opinione  del  Portile  (15),  che  le  prestazioni  di  armi 
e  cavalli  al  signore,  alla  morte  del  suo  vassallo,  e  dì  cui 
parlano  alcune  leggi,  originariamente  fossero  dovute 
pel  diritto  del  signore  alle  cose  mobili  migliori  del  vas- 
sallo, e  che  solo  in  prosieguo,  quando  il  relevio  fu  im- 
posto anche  ai  feudatari!,  quelle  prestazioni  presero  esse 
ancora  il  nome  di  relevio  (16). 

Infine  qnanto  alla  successione  dei  dipendenti  è  da  os- 
servare che  il  diritto  successorio  non  si  aveva  da  coloro 
che  erano  fuori  la  potestà  del  signore,  per  ristesse  prin- 
cìpio dal  quale  si  originò  la  proibizione  ai  villani  di 
alienare  i  loro  beni  a  persone  estranee  al  territorio  di- 
pendente dal  signore  (17). 

Prima  di  chiudere  questo  paragrafo  è  uopo  far  cenno 

(1)  Cf.  Ciccagliene,  op.  cit.,  n.  210. 

(2)  Cf.  Walter,  op.  cit.,  §  226  e  Furth,  op.  cit. 

(3)  Cf.  Ciccaglione,  op.  cit.,  u.  212  e  seg. 

(4)  Duboin,  Haccolta  delle  leggi,  editti^  ecc.  della  H.  Casa 
ài  Savoia,  xxii,  510;  vi,  10;  Gasquet,  op.  cit.,  ii,  p.  280; 
OhartuL  Mon.  S.  Petri  Carton.,  p.  277,  507. 

(5)  Const,  Hcj  m,  10. 

(6)  Ciccaglione,  op.  cit.,  n.  2)5. 

(7)  Walter,  op.  cit.,  §  226,  nota  8. 

(«)  Coìàt.  d'Aoste,  li,  15;  HuiU.-BrehoU.,  i,  387. 

(i^)  Qonst.  He,  III,  22. 

(10)  Sarapére,  Hist,  del  dereoho  espanol,  p.  145. 

(U)  Leg,  fettd,  teìdembourg,  §  lO;ItMt.  minist.  habemb.,  §  4; 
Chart.  de  JBelloloco,  50:  «  Et  si  unus  ox  illis  obierit,  centum 
^Udos  successor  qui  post  eum  venerit  ad  monachos  det  et 
fidelìtatem  faciat  ♦. 


ad  un*  istituzione  introdottasi  lentamente  tra  ì  dipen- 
denti coltivatori,  e  la  quale  influì  a  trasformare  i 
principii  del  diritto  successorio  innanzi  esposti.  Intendo 
parlare  delle  comunità  o  consociazioni  che  si  andarono 
costituendo  tra  i  villani,  sia  per  impedire  che  la  pro- 
prietà si  frazionasse,  sia  per  riparare  alPingiustizia  delle 
leggi  che  davano  la  preferenza  al  primogenito,  sia  per 
poter  più  facilmente  sopportare  i  pesi  imposti  loro  dalla 
loro  condizione.  In  queste  associazioni,  regolarmente  co- 
stituite con  un  capo  (capaccio)  che  rappresentava  ed 
agiva  per  la  consociazione,  non  vi  era  vero  diritto  ere- 
ditario; i  figli  prendevano  il  posto  del  loro  genitore, 
nella  comunità,  le  donne  si  maritavano  ordinariamente 
a  uomini  della  stessa  consociazione  ;  che  se  uno  usciva 
da^uesta,  perdeva  ogni  diritto  ai  beni  della  comunità  (18). 

Capitolo  IV.  —  Diritto  Canonico. 

10*7.  Lo  norme  che  regolano  la  successione  nel  diritto 
canonico  hanno  principalmente  riguardo  alia  proprietà 
ecclesiastica  ed  alle  persone  degli  ecclesiastici,  e  di  esse 
quindi  ò  piii  opportuno  discorrere  in  un  trattato  sulla  pro- 
prietà e  sugli  enti  ecclesiastici.  Però,  nel  diritto  cano- 
nico, si  ritrovano  dei  principii,  i  quali  ebbero  infiuenza 
sulle  legislazioni  civili;  e  d'altra  parte  il  diritto  mede- 
simo non  manca  di  occuparsi  delle  successioni  ordinarie, 
in  quanto  esse  possono  avere  rapporti  con  la  Chiesa. 
Io  quindi,  in  questo  capitolo,  farò  un  breve  cenno  dei 
principii  del  diritto  ecclesiastico  sulla  materia,  ferman- 
domi un  po'  piti  a  lungo  su  quei  punti  che  hanno  più 
intimo  rapporto  con  la  successione,  diciamola  pure  civile. 

108.  Il  fondamento  giuridico  su  cui  posa  il  diritto  suc- 
cessorio ecclesiastico  può  fino  ad  im  certo  punto  rasso- 
migliarsi al  fondamento  giuridico  su  cui  basa  il  diritto 
successorio  feudale,  in  quanto  nei  beni  appartenenti  alla 
Chiesa  e  concessi  a  titolo  di  benefici!,  e  nei  beni  acqui- 
stati dal  chierico  per  riguardo  alla  Chiesa,  non  era  pos- 
sibile la  successione  degli  eredi  legittimi  del  chierico,  né 
che  questi  potesse  disporne  per  testamento.  Alla  morte 
dell'investito  tali  beni  ritornavano  alla  Chiesa,  perchè 
essi  erano  annessi  all'ufiScio,  che  certamente  non  pote- 
vano esercitare  gli  eredi  civili.  Questo  da  un  lato:  dal- 
l'altro le  persone  ecclesiastiche  si  consideravano  come 
più  intimamente  congiunte  alla  Chiesa,  di  cui  erano  en- 
trati a  far  parte  quali  ministri,  sicché,  in  mancanza  di 
parenti  successibili,  si  considerava  quale  erede  la  Chiesa, 
principio  che  passò  nelle  legislazioni  civili,  e  pel  quale 
avvenne  la  esclusione  del  fisco  dalla  successione  nei  beni 
delle  persone  ecclesiastiche. 

Ma,  come  dicevo,  nel  diritto  canonico  si  trovano  an- 
cora djlle  norme  che  han  riguardo  alla  successione  in 
generale,  e  da  esse  si  rileva  che  fondamento  giuridico 
della  successione,  per  quel  diritto,  si  fosse  il  medesimo 

(12)  Walter,  op.  cit.,  §  397,  note  10  e  14  ;  Counradi  JI,  dipi 
a.  10;35. 

(13)  Sampére,  op.  e  loc.  cit. 

(14)  Fuero  di  Castiglia:  «  Quando  muere  el  vasalio,  quiei' 
fidalgo,  ó  hotro  homo,  ha  À  dar  a  suo  sennor  de  los  ganados 
que  avier  una  cabeza  de  los  mayores  que  avier,  é  k  esto  dicen 
mincion  ». 

(15)  Partile,  op.  cit.,  §  131  e  nota  33. 

(16)  Leg,  Guilielmi  conquesti,  22-24. 

(17)  Cf.  Ciccaglione,  op.  cit.,  n.  215;  Walter,  op.  cit.,  §  226 
e  599. 

(18)  Cf.  Daniol,  Histoire  des  classes  murales,  ii,  e.  2;  in,  e.  4  ; 
Coquilie,  Commentaire  sur  le  coùtume  du  Nivernais,  cap.  sei^^ 
vitus personnelles  ;  Dareste,  Histoire  de  la  classe  agricole,  e.  3: 
Delisle,  La  classe  agricole  en  Normandie,  intr.  e  e.  2  :  Gasquet, 
op.  cit.,  Il,  296,  seg.;  Fertile,  op.  cit.,  iii,  153-154. 
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che  nel  diritto  romano  giastinianeo,  donde  V  influenza 
esercitata  dalla  Chiesa  a  migliorare  la  condizione  delle 
donne,  a  far  ammettere  la  rappresentanza,  ad  intro- 
durre le  donazioni  a  causa  di  morte  col  carattere  ro- 
mano, ad  allargare  sempre  più  Tuso  dei  testamenti. 
Però,  quanto  al  testamento,  la  Chiesa,  per  la  necessità 
stessa  delie  cose,  originata  dal  carattere  del  diritto  suc- 
cessorio nelle  legislazioni  germaniche,  si  allontanò 
dalle  norme  del  diritto  romano;  sia  da  quelle  che  ne 
regolavano  le  forme,  sìa  da  quelle  che  il  contenuto,  ed 
accogliendo  il  nuovo  istituto  degli  esecutori  testamen- 
tarli,  lo  disciplinò.  E  poiché  era  specialmente  mercè  la 
successione  testata  che  la  Chiesa  poteva  economica* 
mente  avvantaggiarsi,  la  legislazione  ecclesiastica  prin- 
cipalmente tale  successione  ebbe  di  mira  ;  ed  influì  Ano 
al  punto  non  solo  di  far  sancire  dalle  legislazioni  ger- 
maniche il  diritto  dei  cittadini  di  disporre  per  atto  di 
ultima  volontà  di  una  parte  delle  loro  sostanze  a  fa- 
vore dei  luoghi  pi),  ma  anche  di  far  in  alcuni  luoghi 
ritenere  come  una  quasi  essenzialità  dei  testamenti  una 
disposizione  a  favore  della  Chiesa,  donde  la  competenza 
dei  tribunali  ecclesiastici  nelle  controversie  intomo  ai 
testamenti. 

109.  Quanto  alla  successione  intestata  bisogna  distin- 
guere i  beni  acquistati  dalle  persone  ecclesiastiche  per 
successione,  per  donazione,  per  lavoro,  acquistati  in- 
somma intuiiu personae,  da  quelli  acquistati  in  qualità 
di  ecclesiastici.  Dei  primi  si  poteva  disporre  liberamente, 
e,  morendo  Tecclesiastico  intestato,  se  ne  regolava  la 
successione  secondo  le  norme  del  diritto  locale  (1).  Solo 
mancando  eredi  successibili,  od  essendo  gli  eredi  inca- 
paci, come  ad  esempio  se  eretici,  succedeva  la  Chiesa  e 
non  il  Fisco  (2).  Dei  secondi  invece  non  poteva  Teccle- 
siastico  in  alcun  modo  disporre  (3),  e,  morendo  egli 
intestato,  restavano  alla  Chiesa  a  cui  favore  si  ritene- 
vano acquistati  (4).  Che  se  vi  era  confusione  tra  gli  uni 
e  gli  altri  beni,  perchè  acquistati  in  parte  con  mezzi 
della  Chiesa,  in  parte  con  mezzi  proprii  della  persona 
ecclesiastica,  allora,  alla  morte  di  questa,  essi  si  divide- 
vano egualmente  tra  la  Chiesa  e  gli  eredi  del  defunto  (5). 
Nelle  Decretali  di  Gregorio  IX  si  legge  un  capitolo,  che 
ha  dato  luogo  a  dubbii,  polche  in  esso  è  disposto,  ripro- 
vandosi e  respingendosi  le  pretese  de'  patroni,  i  quali 
pretendevano  avere  l'eredità  dei  loro  liberti  entrati  negli 
ordini  ecclesiastici,  che,  morto  intestato  un  presbitero, 
i  suoi  beni  si  dividessero  in  quattro  parti,  dì  cui  una 
alla  Chiesa,  Taltra  ai  vescovo,  la  terza  ai  poveri,  la 
quarta  agli  eredi  legittimi,  ed,  in  mancanza  di  questi, 
ai  vescovo  per  uso  della  Chiesa  (6).  Alcuni  dicono  che 
questo  capitolo  aveva  luogo,  solo  quando  fosse  certo  che 
una  parte  dei  beni  appartenesse  ai  presbitero,  senza  però 
potersi  essa  distinguere  da  quella  della  Chiesa,  perché  se 
si  fosse  conosciuto  con  precisione  i  beni  essere  del  pre- 
sbìtero, avrebbero  dovuto  essi  acquistarsi  dagli  eredi  del 
sangue,  nella  stessa  guisa  che  dalla  Chiesa  nella  certezza 
che  i  beni  fossero  della  Chiesa.  Però  questa  interpreta- 


(1)  C.  1,  2  Decr.t  e.  xii,  q.  4,  C.  1,  7;  Decr.^  e.  xii,  q.  5. 

(2)  C.  1,  5,  Decret.,  e.  xii,  q.  5  ;  C.  1,  X,  in,  27. 

(3)  C.  7,  Vecret.,  e.  xii,  q.  5. 

(4)  C.  4,  Beerei.^  e.  xii,  q.  5. 

(5)  C.  1,  Decret.,  e.  xii,  q.  4. 

(6)  C.  2,  X,  III,  27. 

(7)  Sugenlieim,  Staatslében  d.  cUt-us  in  M.  .4.,  p.  207  sej:.; 
Berardi,  op.  cit.,  ii,  p.  340  seg.;  Thomassin,  Vetus  ri  Aora  ec- 
clesiae  disciplina,  p.  ni,  1.  ii,  e.  51  e  s(»«r. 

(8)  C.  4(),  47;  l}ea\,  e.  xir,  q.  2. 
(i»)  C.  43,  ibitl. 


I  zlone  metterebbe  il  testo  in  esame  in  contraddizione  con 
altri  ;  e  pare  Tinterpretazione  piti  sicura  sia  quella  che 
sostiene  trattarsi  qui  di  un  ius  singulafej  rigaardanlc 
i  presbiteri  liberti,  e  che  il  capitolo  abbia  in  prosieguo 
perduta  ogni  efficacia  per  Tabolizione  della  servitù. 

A  proposito  della  successione  intestata  nel  diritto  ec- 
clesiastico é  opportuno  fare  un  cenno  del  cosidetto  ius 
spolii  (7),  il  quale,  dopo  le  invasioni,  era  entrato  nelle 
consuetudini,  ed  in  forza  del  quale  alla  morte  di  un 
ecclesiastico  le  sue  cose  solevano  essere  invase  od  usur- 
pate (8);  che  anzi  gli  stessi  chierici  solevano  alla  morto 
del  vescovo  esercitare  un  tal  diritto  sulle  cose  di  lui  (U), 
e  viceversa  il  vescovo  sui  beni  dei  chierici  da  lui  di- 
pendenti morti  (10).  Questo  diritto  di  spoglio  spettava 
di  diritto  al  sovrano,  quando  recclesiastico  moriva  senza 
eredi,  sia  pel  mundeburdio  regio,  sotto  il  quale  erano 
per  ordinario  le  chiese  e  le  persone  ecclesiasUcbe,  sia 
ancora  pel  diritto  successorio  del  fisco  nei  beni  vacanti. 
Ora  i  concilii  condannarono  piti  volte  la  prima  specie 
di  diritto  di  spoglio,  come  quello  che,  mentre  ledeva  i 
diritti  della  Chiesa,  ledeva  i  diritti  degli  eredi  (11).  Al 
secondo  rinunziarono  a  piti  riprese  i  sovrani  in  bene- 
fìcio della  Chiesa,  Terede  naturale  degli  eoclesiastici  in 
mancanza  di  eredi  del  sangue  o  testamentarii  (12). 

Infine  una  specie  di  hts  spolii  esercitava  anche  la 
Chiesa  stessa  e  per  essa  i  pontefici  romani,  con  questa 
differenza  che  il  ricavato  da  tal  diritto  si  impiegava 
in  beneficio  dei  poveri  e  delle  Chiese  povere  (13). 

Ma  col  l'avanzarsi  della  civiltà,  e  mano  mano  che  scom- 
pariva la  confusione  prodotta  dal  periodo  feudale,  il  ius 
spolii  fu  completamente  abolito.  Questa  abolizione  menò 
ad  una  modiflcazione  nei  principii  pib  innanzi  esposti  in- 
torno alla  successione  delle  persone  ecclesiastiche,  dap- 
poiché scomparve  la  distinzione  tra  beni  acquistati  dal- 
r  ecclesiastico  intuiiu  personae  e  beni  acquistati  in 
occasione  delPufllcio  e  del  beneficio,  o  con  altre  parole 
tra  peculio  patrimoniale  e  peculio  beneficiale,  e  tul- 
tociò  che  era  posseduto  da  un  ecclesiastico,  sì  ereditava 
alia  sua  morte  dai  suoi  eredi  legittimi ,  e,  questA  man- 
cando, dalla  Chiesa  (14). 

HO.  Quanto  alla  successione  testata,  salvo  le  modi- 
fiche che  si  andranno  brevemente  rilevando,  il  diritto 
canonico  si  uniformò  al  diritto  romano,  in  modo  che 
possa  dirsi  essere  la  capacità  di  testare  e  di  ricevere 
per  testamento  regolata  dalle  norme  di  questo,  salvo 
per  i  monaci  e  per  le  monache  (15),  ma  di  queste  ci  oc- 
cuperemo in  prosieguo. 

La  Chiesa,  nel  suo  interesse  principalmente,  non  ac- 
colse tutte  le  solennità  di  cui  il  diritto  romano  aveva 
circondato  il  testamento,  e,  basando  il  suo  dettato  sopra 
un  passo  della  Scrittura  (l^)*  richiese  per  la  validità  del 
testamento  che  esso  venisse  redatto  innanzi  al  parroco 
e  a  due  o  tre  testimoni  (17),  norma  che,  come  avrassi 
occasione  di  vedere,  venne  in  alcuni  luoghi  accolta  dal 
diritto  civile.  Questa  disposizione  di  Alessandro  HI  però 
aveva  riguardo  ai  testamenti  in  generale  ;  poiché,  per 


(10)  C.  9  ;  Seti.,  i,  16. 

(11)  C.  43,  46,  47,  cit. 

(12)  Ott.IVCoron.,  Aquis.UdS',  OtLlVPromissio,  a.  12<»9: 
Fi-ederici  II PromissiOy  1213;  Renunciatio  spoliarum,  12 IO: 
Confoederatio.oum  princ,  ecolesUist.,  1220,  1,  in  Pertz,  Leg.,i, 
p.  204,  217,  224,  226,  236. 

(13)  Phillips,  Kirchenreeht,  v,  558  e  seg. 

(14)  Giraldi,  Expositio  tur,  PorUif.,  p.  306  e  315. 

(15)  Cf.  C.  2,  X,  m,  26. 

(16)  <  In  ore  duorum  vel  trium  testium  stat  omne  verbuni  >>. 

(17)  C.  10,  X,  111,  26. 


SUCCESSIONE  (DIRITTO  INTERMEDIO) 


323 


Je  disposizioni  ili  ullima  volontà  ad  pias  causas,  nep- 
pure la  solennità  sudiletla  era  richiesta,  e  bastava  aver 
espressa  il  testatore  la  propria  volontà  innanzi  a  due 
0  tic  testimoni  (1).  Nò  la  presenza  dei  testimoni  era 
richiesta  per  dare  validità  alla  disposizione,  ma  per 
provare  la  volontà  del  dofunto,  slcciiè  se  questa,  in 
inancaijza  di  testimoni,  poteva  essere  provata  di  versa- 
menie,  aveva  forza  e  vigore  (2).  Da  ciò  seguì  clic  po- 
tr^ssero  valiilamenle  attestare  la  volontà  del  dofunto 
anche  le  donne,  e  naturalmente  che  il  testatore  potesse 
manifestare  il  proposito  di  dìsi^orre  ad  pias  causas  in- 
nanzi  ad  esse  (3). 

Pel  contenuto  poi  del  testamento,  il  diritto  canonico 
accolse,  e  Io  abbiamo  già  detto,  la  consuetudine  forma- 
tasi, per  la  quale  non  si  riteneva  più  necessaria  l'istilu- 
zionc  di  erede,  ed  accolse  e  disciplinò  Tistituto  degli  ese- 
cutori tcstamontarii  (4),  in  mancanza  dei  quali  atUdò  ai 
vescovi  lacura  di  costringere  gli  eredi  adeseguire  le  dispo- 
sizioni ad  pias  causas  dei  defunto,  minacciando  ed  ap- 
plicando la  interdizione  canonica  ai  beni  loro  pervenuti 
dall'eredità  del  testatore,  ai  frutti  ed  agli  emolu- 
menti (5). 

Per  il  resto  accolse  le  norme  del  diritto  romano  quasi 
integralmente,  ma,  per  non  ripetere  più  volte  le  me- 
desime cose,  credo  opportuno  rimandare  al  capitolo  se- 
guente Posposizione  dì  ciò  che  il  diritto  canonico  detta 
al  riguardo,  anche  perchè,  stante  la  competenza  del  foro 
ecclesiastico  per  le  cause  testamentarie,  il  diritto  ca- 
nonico ebbe  sulPargomento  non  poca  intluenza  sul  di- 
ritto civile. 

Però  è  bene  qui  rilevai'o  una  consuetudine  ammessa 
e  riconosciuta  dal  diritto  canonico  (6),  per  la  quale  il 
vescovo  del  luogo  dove  erano  site  le  cose  legale  dal  te- 
slatore  aveva  diritto  di  prelevare  a  suo  favore  una 
parte,  che  era  del  terzo  o  del  quarto,  secondo  i  luoghi, 
e  che  si  disse  portio  canonica  episcopalis,  ovvero  anche 
quarta  legatorum  (7  .  E  questa  quarta  il  vescovo  pc»- 
tcva  prelevare  anche  qimndo  il  testatore  gli  avesse  la- 
colata  la  quota.,  che  al  vescovo  stesso  sarebbe  toccata  sui 
leggati,  a  meno  che  questi  avesse  accettato  di  acconten- 
tarsi della  quota  lasciatagli  (8).  Ls^  portio  canonica  s^qì- 
lava  anehe  alla  Chiesa,  quando  era  fatto  un  legato  al 
vescovo  non  intuitu personae ;  che  se  il  legato  era  fatto 
al  vescovo  ed  alla  Chiesa,  esso  di  vide  vasi  egualmente 
tra  loro  (9). 

Infine  una  importantissima  disposizione  del  diritto 
canonico  era  quella  che  dava  facoltà  al  testatore  di 
affidare  la  sua  ultima  volontà  alla  fiducia  di  un  terzo  (10). 
L'orìgine  di  questa  speciale  disposizione  vuoisi  riscon- 
trare in  due  consuetudini  introdottesi  nel  periodo  bar- 
barico ;  la  prima  che  non  fosse  necessaria  Pistituzione 
(li  erede  per  la  validità  del  testamento;  la  seconda  la 
istituzione  degli  esecutori  testa ment ari i.  La  possibilità 
del  testamento  senza  la  nomina  delPerede,  rese  possi- 
bile anche  che  il  testatore  confidasse  ad  un  terzo  il  nome 
delle  persone  a  cui  vantaggio  voleva  disporre;  mentre 

(1)  C.  11,  ibid. 

\t)  C.  4,  X,  ui,  20;  Cf  C.  4.  ^'esto,  ni.  12;  Cf.Schulte,  Ueber 
die  testamerUa  ad  pias  causas  nach  canonischen  liecht  prae- 
sertim  de  cap.  11,  X,  de  test,  et  ult.  volunt.  (iii,  20)  nella 
A/f.  f.    Civilrecht  u.  Process.  {Neue  folye),  viii,  170  e  seg. 

(3)  Schulte,  op.  e  Ice.  cit.,  p.  209  e  seg. 

(4)  C.  17, 19,  X,  in,  26;  C.  2,  >e.vt.,  in,  11;  Cap.  un.  Clem.,  ni,  6 

(5)  C.  3,  6,  X,  in,  26. 
(0)  C.  14,  15,  X,  ni,  26. 

(7)C.Schmaligrueber.7Mjr  eccles.  unic, th.de test.,  § 9, n.231. 
(8)C.  14,  X,  in,  26. 


d*alira  par'e  l'uso  di  affidare  a  persone  nominate  Pese- 
cuziono  del  testamento,  rese  possibile  Puso  di  affìdare 
alla  disposizione  di  un  terzo  la  propria  ultima  volontà. 
Quanta  importanza  abbia  avuto  questa  parte  del  di- 
ritto canonico  sullo  svolgimento  del  diritto  civile  sarà 
veduto  in  prosieguo;  ed  anche  oggi  le  disposizioni  fidu- 
ciarie, che  trovano  origine  proprio  nel  diritto  germanico 
e  nel  canonico,  hanno  una  grande  importanza  specie 
nelPodiemo  diritto  successorio  italiano. 

111.  Delie  norme  speciali,  quanto  alla  successione  nel 
diritto  di  pai  renato,  dettano  le  leggi  ecclesiastiche  norme 
che  trovano  la  loro  ragion  d*essere  nella  natura  dei  » 
benefici i  ecclesiastici  e  dei  diritto  di  patronato.  Questo 
avevasi  come  indivisìbile,  e  però  se  più  erano  gli  eredi, 
quantunque  le  parti  fra  loro  non  fossero  eguali,  pure  il 
diritto  di  patronato  si  trasmetteva  egualmente  a  tutti, 
senza  che  potessero  dividerlo  (1 1).  Essi  quindi  dovevano 
insieme  e  concordemente  esercitarlo,  e  per  evitare  con- 
troversie e  scandali,  le  decretali  consigliano  una  con- 
venziou'  tra  gli  eredi,  in  forza  della  quale,  ad  esempio, 
essi,  si  obbligassero  ad  esercitare  tale  diritto  alterna- 
tivamente (12).  Però  non  era  lecito  agli  eredi,  pel  caso 
che  nella  eredità  fossero  contenuti  più  diritti  di  patro- 
nato, convenire  che  a  ciascuno  toccasse  nella  divisione 
uno  dei  diritti  stessi  (13).  Nella  successione  al  diritto  di 
patronato  aveva  luogo  ancorala  rappresentanza  (14), 
e  ciascun  erede  premorendo  trasmetteva  il  suo  diritto 
a  successori  suoi  ;  che  se  egli  premoriva  senza  succes- 
sori, la  sua  quota  ideale  si  acquistava  dui  coeredi  o 
compatroni  (15). 

Queste  norme  regolavano  la  successione  nei  così  detti 
patronati  ereditarli.  Ma  i  patronati  potevano  essere 
anche  familiari,  gentilizii  e  fedecommissarii. 

Nei  patronali  familiari  succedevano  solo  quelli  della 
famiglia,  in  modo  che,  estinta  questa,  si  estingueva  anche 
il  diritto  di  patronato  (16).  In  Italia  però  il  patronato  . 
familiare,  per  ordinario,  alPestinzione  della  famiglia, 
addiveniva  ereditario.  Ma  spesso  la  voce  familiai^e 
nelle  istituzioni  era  usata  per  Tal  tra  agnatizio^  ed 
allora  la  successione  era  agnatizia,  cioè  lineare,  quan- 
tunque alcuni  credano  il  patronato  fosse  in  tal  caso  fami- 
liare-collegiale, e  cioè  esercitato  da  tutti  i  successori 
per  capi  del  medesimo  grado. 

Nei  patronati  agnatizi i,  propriamente  detti,  per  re- 
gola alla  successione  venivano  chiamati  gradualmente 
tutti  gli  agnati;  ma  poteva  determinarsi  che  fosse  chia- 
mato il  solo  rappresentante  di  una  data  linea;  ovvero 
anche  tutti  i  primogeniti  delle  linee  che  mettevano  capo 
al  primogenito  del  fondatore;  ovvero  i  figli  maschi  di 
questo  od  anche  tutti  i  figli  dello  stesso.  Queste  ed 
altre  forme  di  patronato  agnatizio  si  ritrovavano  fre* 
quentemente  in  Italia,  e  bau  dato  luogo  ai  nostri  gionii 
a  varie  questioni  tra  gli  scrittori  e  nella  giurisprudenza, 
specialmente  dopo  la  pubblicazione  del  Codice  civile  ita- 
liano, e  dopo  le  leggi  soppressive  (17). 

Nei  patronati   fedecommissarii  infine  la  successione 
■  I  ■  — - — ■ —        ■  *        - 

(9)  C.  15,  X,  III,  26. 

(10)  C.  13,  X,  III,  26;  C.  18,  X,  v,  40. 

(11)  C.  1,  3,  X,  in,  38. 

(12)  C.  2,  Clem.,  ni,  12. 

(13)  Cf.  Bhrardi,  Comm.,  ii,  144. 

(14)  Cf.  Glossa,  Pluras  ad  e.  2  Clem.,  ni,  12. 

(15)  Phillips,  Compendium  iuris  ecclesiastici^  Ratishone  1875, 
§  142. 

(16)  Cf.  Friedber«,%  J^hrhuch.  d.  Kirchnirecht ,  §119. 

(17)  Cf.  Scaduto,  Diritto  ecclesiastico  luyente  ia  Italia,  Na- 
I)oh  1891,  H,  414  seg. 


Digesto  italiano,  Lett.  iS"— 4. 
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era  regolata  dalle  norme  che  determinavano  la  succes- 
sione nei  fedecommessi,  e  delle  quali  avrassi  occasione 
di  parlare  nel  capìtolo  seguente. 

Capitolo  V.  —  Diritto  civile. 

§  1.  —  Fondamenlo  giuridico  del  diritto  successorio 
nelle  legislazioni  italiane  avanti  la  Codificazione, 

112.  Col  sorgere  dei  liberi  Comuni  deirevo  medio,  sotto 
l'influenza  dei  risorti  studii  del  romano  diritto  giusti- 
nianeo, la  legislazione  italiana  cominciò  ad  acquistare 
•  un  nuovo  carattere,  il  quale  si  conservò  fino  alla  Codi- 
ficazione ed  ha  dato  l'impronta  a  parecchi  istituti  giu- 
ridici dei  moderni  Codici.  E  questo  carattere  fu  il  risul- 
tato della  fusione  dei  principi i  del  diritto  germanico  con 
quelli  del  diritto  romano  ritemprati  a  loro  volta  dal 
diritto  ecclesiastico  o  canonico. 

Questa  fusione  avvenne  lentamente  e  le  sue  prime 
manifestazioni,  come  già  si  è  avuto  occasione  di  vedere, 
dalle  consuetudini  del  popolo  passarono  nello  stesse  le- 
gislazioni germaniche  ;  e  per  Tltalia  nella  legislazione 
langobarda,  la  quale  perciò  ha  la  massima  importanza 
nella  storia  del  diritto  italiano,  in  quanto  è  la  espres- 
sioni del  periodo,  in  cui,  quasi  in  un  crogiuolo,  le  idee 
romane  si  fondono  con  le  germaniche,  e  ritemprate 
apparecchiano  la  moderna  civiltà.  A  questo  periodo, 
appartengono  la  legislazione  langobarda  e  la  franca 
carolingia. 

Dopo  lo  sfasciamento  dell'Impero  franco,  la  fusione 
continuò,  ma,  nella  confusione  del  periodo  feudale,  man- 
cando un'autorità  la  quale  avesse  avuta  la  forza  di 
rendersi  interprete  dei  nuovi  bisogni  e  dello  mutate 
condizioni  giuridiche,  e  di  tradurre  in  iscrìtto  le  nuove 
consuetudini  formatesi,  il  diritto  civile  addivenne  con- 
suetudinario. I  vari  Stati  che  erano  entrati  a  far  parte 
.dell'Impero  franco,  dopo  Io  sfasciamento  di  questo,  si 
frazionarono  in  tanti  torritorii  più  o  meno  eslesi  sotto 
la  immediata  sovranità  dei  signori  fendali, e  si  ruppero 
quasi  completamente  i  rapporti  fra  le  popolazioni  di  un 
medesimo  Stato;  mentre  ciascuno  di  essi  si  creava  par- 
ticolari bisogni  e  particolari  consuetudini,  che  costituì- 
l'ono  un  diritto  locale  o  territoriale,  quasi  per  reazione 
al  sistema  personale,  il  quale,  durante  la  dominazione 
franca  aveva  avuto  tanta  e  sì  vasta  applicazione  da 
estendersi  a  luoghi  non  facienti  parte  di  quell'Impero. 

Solo  più  tardi  le  consuetudini  furono  tradotte  in 
iscritto,  ma  vi  è  una  notevole  differenza  tra  1  Italia 
langobarda  e  le  altre  contrade  dell'Europa  occidentale. 
In  Italia,  sostituitosi  al  particolarismo  dei  feudi  il  par- 
ticolarismo dei  Comuni  liberi  o  repubblicani,  le  consue- 
tudini nell'essere  tradotte  in  iscritto  ebbero  Timpronta 
della  libertà  del  popolo  che  se  le  aveva  formate;  altrove, 
non  essendosi,  salvo  eccezioni,  costituiti  liberi  Comuni, 
il  diritto  aveva  in  sé  l'impronta  della  dominazione  lo- 
cale, tanto  più  che  quei  diritti  ordinariamente  trova- 
vano la  loro  origine  in  concessioni  del  signore.  E  v'è 
ancora  un'allra  notevole  diflerenza  :  in  Italia,  svilup- 
patisi i  rapporti  commerciali  ed  industriali  con  le  re- 
pubbliche, e,  risorto  lo  studio  del  romano  diritto,  gli 
statuti  furono  chiamati  a  regolare  i  nuovi  rapporti  e 
si  ispirarono  più  fortemente  al  diritto  romano,  per 
opera  dei  giureconsulti  addetti  alla  compilazione;  al- 
trove l'influenza  dei  nuovi  studii  fu  più  tarda  e  più 
lenta,  e  i  diritti  locali  mirarono  principalmente  a  rego- 
lare i  rapporti  derivanti  dalla  proprietà  fondiaria,  nelle 
forme  in  cui  questa  era  costituita. 
Ma  anche  in  Italia  i   dii»itti   locali   ne   olirono   non 


poche  e  notevoli  varietà,  il  che  vuoisi  attribuire  alla 
maggiore  o  minore  influenza  che  ebbe  il  diritto  romano 
od  il  germanÌLO  sulla  formazione  delle  consuetudini.  Fi 
in  Francia  é  notevole  questo:  che  vi  furono  alcuni  luoghi 
dove  la  tradizione  del  diritto  romano  si  mantenne  fur 
temente,  e  nei  quali  l'uso  del  romano  diritto  fini  per 
prevalere  (paesi  di  diritto  scritto),  mentre  in  altri  pre- 
valsero le  consuetudini  che  vennero  tradotte  in  iscrilto 
(paesi  di  diritto  consuetutlmario). 

Infine  è  da  por  mente  che  molti  istiAulì  giuridici 
risorti,  e  per  i  quali  le  legislazioni  germaniche  erano 
mute,  si  regolarono  secondo  le  norme  del  diritto  ro- 
mano, addivenuto  diritto  comune;  mentre  altri  nuovi 
istituti,  sconosciuti  anche  alla  vita  giuridica  romana, 
vennero  regolati  da  norme  tratte  dalle  consuetudini 
formatesi  a  mnno  a  mano  che  i  nuovi  istituti  sorli 
acquistavano  caratteri  precisi. 

113.  Eppure,  ad  onta  della  grande  influenza  esercitata 
dal  diritto  romano  sulle  consuetudini,  e  dai  nuovi  stuilii 
di  quel  diritto  sulla  compilazione  degli  statuti  italiani, 
quanto  al  diritto  successorio,  se  si  fa  eccezione  di  qualclie 
luogo,  come  la  Sicilia,  dove  il  diritto  germanico  non  eblx? 
che  una  influenza  indiretta,  ed  il  diritto  romano  dominò 
solo  ;  negli  altri,  questo  diritto  non  ebbe  la  forza  di 
sostituirsi  al  sistema  formatosi  durante  il  coi'so  dei 
periodi  precedenti.  II  diritto  romano  servì  solo  a  re- 
golare certi  istituti  giuridici  successorii  sconosciuti 
al  diritto  germanico,  riusci  a  mitigare  alcuni  principi! 
da  questo  proclamali,  ma  il  sistema  successorio,  nella 
sua  essenza,  poco  si  discostò  da  quello  che  abbiamo 
osservato  nel  periodo  barbarico.  Da  ciò  venne  che  l'in- 
tìuenzadel  diritto  romano  dovette  essere  e  fu  maggiore 
nella  successione  testata,  intorno  alla  quale  le  legisla- 
zioni precedenti  erano  o  mute  o  monche.  Eppure  anche 
quanto  al  carattere  del  testamento,  in  generale,  ei>>o 
conservò  quello  che  aveva  acquistato  e  in  Italia  ed 
altrove  nel  periodo  barbarico,  e  che  poneva  una  recisa 
distinzione  tra  il  testamento  romano  ed  il  testamento 
delle  legislazioni  barbariche.  In  qualche  raro  luogo  sol- 
tanto il  testamento  seguitò  a  regolarsi  secondo  i  prin- 
cipii  del  romano  diritto,  non  senza  che  questi  subissero 
alcune  trasformazioni. 

Ed  il  sistema  successorio  che  s'era  andato  formando 
nel  periodo  barbarico  rispondeva  in  tal  modo  allo  spi- 
rito del  tempo,  che  anche  in  quei  luoghi,  come  nei  paesi 
di  diritto  scritto  in  Francia,  dove  si  osservava  il  diritto 
romano,  quanto  alla  successione  i  principii  di  questo 
non  mantennero  la  loro  purezza. 

114.11  fondamento  giuridico  adunque  del  diritto  suc- 
cessorio nelle  legislazioni  italiane  prima  della  Codiflcji- 
zione,  generalmente  parlando,  non  riposa,  come  nella  le- 
gislazione giustinianea,  sui  vincoli  di  sangue,  e  neppure 
sulla  volontà  presunta  od  espressa  dal  defunto,  ma  sulla 
costituzione  della  famiglia,  la  quale  conservò  general- 
mente i  caratteri  germanici,  e  sulla  costituzione  della 
proprietà,  la  quale  anch'essa  seguitò  ad  avere  un  carat- 
tere familiare.  Di  qui  vennero  da  una  parte  la  preferenza 
dei  maschi  sulle  femmine  e  degli  agnati  sui  cognati, 
dall'altra  il  retratto,  che  prese  caratteri  precisi  e  trovò 
la  sua  origine  nel  diritto  germanico,  pel  quale  Taliona- 
zione  degl'immobili  aviti  non  era  permessa  a  danno  dei 
membri  della  famiglia  senza  il  consenso  loro. 

Che  l'esclusione  delle  donne  per  opera  dei  maschi 
agnati,  e  dico  esclusione  perchè  per  non  pochi  statuti 
le  donne  venivano  escluse  fino  a  quando  esistevano 
agnati  successibili,  e  la  preferenza  degli  agnati  sui 
cognati  basasj<ero  sul  carattere  della  proprietà  e  sulla 
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costituzione  della  famiglia  si  rileva  dagli  stessi  statuti. 
A  ciò  si  aggiunse  Tìnteresse  di  ciascuna  cittÀ  di  con- 
servare i  beni,  specialmente  se  immobili,  ai  proprii  cit- 
tadini, per  impedire  che  passassero  a  citt^idini  di  altri 
Stati,  interesse  che  dettò  non  poche  altro  disposizioni 
intorno  all'alienazione  degli  immobili,  ai  matrimoni  di 
cittadine  con  stranieri,  alla  successione.  Nello  statuto 
(W  Correggio,  la  preferenza  dei  maschi  e  degli  agnati  è 
spiegata  cosi  :  Pro  cnnservalione  agnationìs  et  nominis 
iomlis  defitncti  et  prò  communi  bonoet  utiiitate  ho- 
minum  et  personarum  civitatis  Corrigiae  et  eius  co- 
mitatus  (I).  E  più  esplicitamente  gli  statuti  di  Cadore 
e  di  Treviso  :  Ad  decus  expectare  (in  quello  di  Treviso 
sprcfare)  Cadubrii  (civitatis)  et  gloriam  oppinamur 
{(qtinamur)  iocupletes  habere  subiectos,  et  aggregatio- 
lìihu^  mulierum  facultates  non  minili  niasculorum^ 
tiuiximus  (maxime)  cum  (quum)  actus  et  Consilia 
itili lierum  repiìeriantur  (repetnantur  interdum)  ad- 
versus  bonos  mores  et  propria  commoda  (comoda) 
lafx)rare  (?). 

r^airinteresse  inoltredi  conservare  i  beni  nella  fumiglia 
si  originò  la  esclusione  di  quelli  che  ne  erano  uscì  li,  come 
ad  esempio  di  coloro  che  entravano  in  monastero,  il  che 
non  avveniva  per  i  sacerdoti.  K  poiché  a  quell'interesse 
bì  era  unito  anche  l'interesse  politico,  ne  venne  che  gli 
slianieri  alla  città  e  cioè  allo  Stato  e  quelli  che  ave- 
vano abbandonato  la  patria  e  con  essa  la  famiglia  non 
avessero  capacità  di  succedere  al  loro  congiunto  della 
città. 

Dal  carattere  familiare  conservato  dalla  propnelà, 
e  dal  carattere  della  costituzione  della  famiglia  se- 
guiva un  diritto  di  aspettativa  degli  eredi  sui  beni  del 
loro  autore,  diritto  che  veniva  in  atto  alla  morte  di 
quest'ultimo. 

La  maggior  parte  degli  statuti  quindi  accolseio  il 
principio  che  l'erede  si  trovasse,  al l'aperiura  della  suc- 
cessione, ip*o  iure  nel  possesso  del  patrimonio  eredi- 
tario, come  avrassi  occasione  di  vedere  più  largamente 
ÌQ  prosieguo.  I  concetti  romani  della  delazione,  della 
adizione  e  deireredità  giacente,  che  contraddicevano  a 
questo  principio,  non  furono  perciò  accolti  nella  loro 
interezza  e  nella  loro  purità.  Vi  sono  statuti  che  usano 
Io  voci  aditio  e  delatio^  senza  però  annettere  loro  il 
signidcato  giuridico  romano,  e  adattandole  quindi  al 
i?u<ldetto  principio  germanico.  Lo  statuto  di  Crema, 
[>er esempio,  il  quale  accetta  questo  principio  in  tutta  la 
sua  interezza  (3)  ritiene  in  conseguenza  l'erede  ipso  iure 
ngnovisse  et  adiisse  eliam  si  aliter  non  appareat  (4;. 
K  lo  statuto  di  Cremona,  dopo  aver  proclamato  ii  me- 
iesimo  principio,  soggiunge  :  Et  guod  quUihct  possit 
ff'iereditatem  sibi  delatam ..  repudiare  et  ab  ea  ab^ti- 
nere  (5). 

Ma  gii  sforzi  fatti  dai  giureconsulti  dell'epoca,  per 
iHp  accogliere  i  principi i  del  diritto  romano  negli  sta- 
lliti, anche  per  quanto  riguarda  il  diritto  successorio,  non 
lestaron  )  senza  effetto.Io  non  parlo  di  quei  luoghi  dove  il 
'liritto  roman  )  seguitò  ad  imperare  e  si  trasfuse  negli 
Matulì.come  nella  Sicilia  e  tino  ad  un  certo  punto  in 
Venezia;  ma  di  quei  luoghi  nei  quali  il  diritto  germa- 
nico aveva  avuto  tutto  il  suo  vigore.  In  non  pochi  sta- 
tuti la  posizione  delle  donne  dì  fronte  al  diritto  erodi- 


li) ^ta%.  Corrigiae,  n,  79;  Cf.  Stai.  Trident.,  i,  \\Q',Stat. 
Mmiiicalerii  nei  Mon.  hist.patr.  Leg.  Munic,  p.  1530;  Stai. 
l*>rtusnaonÌ3,  ii,  d.  succes.,  ab  intosato  pr.  ;  Stat.  Callii,  ii, 
•U;  &ar.  Monfestinoy  ii,  101  ;  Stat.  i^assuolo,  ii,  8(5;  Stat.  Tar- 
visii,  II,  5,  2;  Stat,  &  Felicis,  ii,  33;  Stat.  Urbino,  ii,  55. 


tarlo  vien  di  molto  migliorata  :  loro  si  riconosce,  anche 
in  concorso  con  i  maschi,  un  diritto  successorio  limi- 
tato si,  ma  sempre  un  diritto  che  loro  si  garantisco 
fortemente;  la  loro  esclusione  per  opera  dfgli  agnati 
0  non  è  più  completa,  o  è  scomparsa  in  favore  delle 
più  prossime  al  defunto.  E  lo  stesso  avviene  per  la 
cognazione,  la  quale  non  rosta  in  qualche  statuto  più 
esclusa  dalla  agnazione,  ed  al  cognato  in  concorso  con 
l'agnato  del  meilesimo  grado  si  riconosce  un  diritto 
successorio  limitato.  È  il  principio  del  diritto  giusti- 
nianeo che  comincia  a  penetrare  nelle  varie  legislazioni 
e  che  era  destinato  a  trionfare. 

L'influenza  del  romano  diritto  inoltre,  mentre  in  al- 
cuni luoghi  non  riuscì  ad  alterare  che  per  poco  il  fon- 
damento giuridico  dato  al  diritto  successorio  dal  giure 
germanico,  altrove  ebbe  tanta  forza  da  dare  alla  vo- 
lontà del  defunto  tutta  l'importanza  che  ebbe  nella 
successione  romana.  Invero  per  molti  statuti  si  poteva 
liberamente  disporre  delle  proprie  sostanze  per  atto 
di  ultima  volontà,  facendo  salva  a  certi  dati  parenti 
solo  la  legittima  nella  misura  ammessa  dal  diritto  ro- 
mano od  anche  diversa. 

Eppure  se  le  legislazioni  italiane,  quanto  alla  succes- 
sione testata,  risentono  moltissimo  dell' influenza  del 
romano  diritto,  dal  quale  può  dirsi  abbiano  preso 
tutti  gl'istituti  relativi,  pure  il  testamento  conservò, 
generalmente  parlando,  il  carattere  acquistato  nel  pe- 
riodo barbarico.  Non  fu  quindi,  neanche  per  quelle  le- 
gislazioni, necessaria  l'istituzione  di  erede,  se  si  faccia 
eccezione  per  qualche  statuto.  Di  qui  la  mancanza  di 
tutte  quelle  norme  che  derivavano  dal  principio  che  il 
testamento  dovesse  necessariamente  contenere  l'istitu- 
zione di  un  erede. 

I  concetti  della  delazione  e  dell'adizione  dell'eredità, 
quantunque  accolli  in  coordinazione  con  i  principii  del 
diritto  germanico,  menarono  ai  conseguenti  concetti 
del  ri  tini  o  dell'eredità,  del  beneficio  di  deliberare  e  del- 
l'accettazione con  beneficio  d'inventario,  concetti  anche 
essi  coordinati  al  carattere  generale  del  diritto  succes- 
sorio germanico. 

116.  In  altri  paesi  d'Europa,  come  in  Francia,  in  In- 
ghilterra ed  in  Germania,  il  fondamento  giuridico  del 
diritto  successorio  sotto  nuove  influenze  ebbe  a  subire 
modificazioni  più  rilevanti  che  quelle  subite  in  Italia. 
In  quei  paesi  invero  il  diritto  successorio  subì  forte- 
mente l'influenza  del  nuovo  ordinamento  acquistato  dalla 
proprietc^  fondiaria  nel  periodo  feudale  e  delle  norme 
formatesi  a  regolare  la  successione  feudale,  nell'istesso 
tempo  che  l'influenza  del  romano  diritto  non  restava 
senza  effetti.  Il  fondamento  giuridico  del  diritto  succes- 
sorio restò  in  fondo  la  costituzione  familiare,  ma  il  prin- 
cipio, derivante  da  tale  fondamento  giuridico,  della  con- 
servazione cioè  dei  heni  aviti  nella  famìglia  ricevette 
un'applicazione  esagerata,  poiché,  per  impedire  che  la 
proprietà  familiare  si  sminuzzasse,  il  principio  della 
primogenitura  dalla  successione  nei  feudi  e  nei  beni 
(lei  dipendenti,  fu  in  parecchi  luoghi  di  quei  paesi,  ed 
in  altri  per  certi  dati  beni,  applicato  anche  nella  suc- 
cessione dei  beni  allodiali.  Che  anzi  in  quei  luoghi  dove 
il  diritto  civile  non  ammetteva  la  preferenza  del  pri- 
mogenito, la  primogenitura  veniva  determinata  dal  padre 


(2)  Stat.  Cadubrii,  ii,  110;  Stat.  Tarvis.,u,  3,  2. 

(3)  Stat.  Cremae  (Ed.  Ven.,153G),  fol.  62. 

(4)  Stat.  Cremae,  fol.  G3,  tergo. 

(5)  Stat.  Cremonae,  368. 
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(li  famiglia  con  disposizione  di  uliinia  volontà.  Ed  è 
pure  notevole  che  in  alcuni  luoghi  la  preferenza,  anzi 
che  al  primogenito,  si  dava  airultimo  nato. 

Un*altra  applicazione  del  principio  della  conservazione 
dei  beni  nella  famiglia  fu  la  distinzione  dei  beni  prò 
venienti  dal  lato  paterno,  e  dei  beni  provenienti  dal 
lato  materno,  distinzione  che  si  riscontra  anche  in  qualche 
legislazione  italiana,  ma  che  ebbe  vigore  in  Francia  lar- 
gamente, in  una  parte  della  Germania  ed  in  Inghilterra. 
Quale  importanza  avesse  questa  distinzione  vedrassi  nel 
prosieguo  di  questo  capitolo. 

Un'altra  nota  caratteristica  del  diritto  successorio  in 
quei  paesi  si  è  !a  distinzione  dei  beni  secondo  la  loro 
natura  e  la  loro  destinazione,  per  regolarne  diversa- 
mente la  trasmissione  agli  eredi.  Anche  in  qualche  legge 
italiana  si  trova  qualche  cosa  di  consimile,  ma,  come 
avrassi  occasione  di  rilevare,  l'indole  e  lo  scopo  delle 
distinzioni  sono  ben  diversi  nelle  legislazioni  straniere. 

L'identità  poi  deirorigine  del  fondamento  del  diritto 
successorio  appo  noi  ed  in  quei  paesi,  fece  si  che  e  la 
nostra  e  le  legislazioni  degli  stessi  avessero  alcuni  punti 
essenziali  di  contatto,  come  la  preferenza  dei  maschi 
sulle  femmine,  deir  agnazione  sulla  cognazione.  Però 
l'influenza  del  diritto  romano  in  alcuni  luoghi  tolse  ogni 
differenza  tra  agnazione  e  cognazione,  in  altri  arrivò 
a  far  proclamare  l'eguaglianza  dei  figli  e  delle  riglie 
di  fronte  al  diritto  successorio  nei  beni  liberi. 

Specialmente  in  sul  principio  del  periodo  di  cui  trat- 
tasi in  questo  capitolo,  l'introduzione  dei  testamenti  se- 
condo il  concetto  romano  trovò  forte  resisten;sa  pel  prin- 
cipio che  dominava  nella  successione  intestata.  Ed  è  ben 
strano  questo:  che  in  quei  paesi  dove  il  principio  della 
primogenitura  era  stato  accollo,  ivi  il  testamento  Ai 
ammesso  con  limitazioni  t^li  da  far  si  che  la  massima 
importanza  restasse  alla  successione  intestata;  nr^gli  altri 
dove  vigevail  principio  dell'eguaglianza  tra  i  figli, ovvero 
il  concetto  romano  che  non  faceva  distinzione  tra  maschi 
e  femmine,  ivi  la  facoltà  di  testare  fu  ammessa  larga- 
mente e  per  tutti  i  beni,  anche  senza  l'obbligo  della 
riserva.  Eppure  questa  notevole  differenza  tra  le  legis- 
lazioni era  il  prodotto  di  una  medesima  causa;  nei 
primi  la  piena  libertà  di  testare  sarebbe  stata  un.pe* 
ricolo  per  la  famiglia  e  pel  lustro  della  medesima,  po- 
tendo il  testatore  sminuzzare  i  suoi  beni  Ira  molti  eredi, 
anche  estranei  ;  nei  secondi  col  testamento  potè  vasi  ac- 
cumulare tutta  la  sostanza  familiare  nelle  mani  dì  un 
solo  dei  figli,  ed  ovviare  cosi  alla  ripartizione  ciie  per 
legge  avveniva  nella  successione  intestata. 

Quanto  al  testamento  inoltre  vuoisi  osservare  come 
più  che  in  Italia,  in  altri  paesi  d'Europa  fosse  stata 
grande  l'influenza  della  Chiesa  e  del  suo  diritto,  e 
non  soltanto  per  il  contenuto,  ma  anche  per  la  forma, 
donde  il  latto  che  le  controversie  riguardanti  testamenti 
fossero  sottratte  al  foro  civile  e  deferite  al  foro  eccle- 
siastico. 

Infine  anche  quanto  alla  successione  contrattuale, 
mentre  nella  maggior  parte  d'Italia  si  ritornò  all'osser- 
vanza della  legislazione  romana  giustinianea,  in  altri 
paesi  di  Europa,  pel  principio  della  conservazione  dei 
beni  aviti  nella  famiglia,  essa  ancora  venne  sottoposta 
a  limitazioni  piti  o  meno  larghe  secondo  la  natura  dei 
beni  di  cui  si  voleva  disporre. 

116.  Riepilogando  quanto  finora  si  ò  detto  circa  il 

(1)  Stat.  Cremonae,  366. 

(2)  i*tat.  Portusnaonis,  ii.  Ve  succes.  ab  int. 

(3)  Stat,  MedioL,  i,  284;  Stat.  Vigev.,  155. 


carattere  del  diritto  successorio  in  questo  periodo,  si  può 
dire  che  in  Italia  esso  fosse  il  risultato  della  coordina- 
zione dei  principiidel  diritto  romano  con  quelli  del  diritto 
germanico  e  della  prevalenza  di  quelli  nella  successione 
testata,  di  questi  nella  legittima;  e  che  in  tale  coor- 
dinazione entrassero  anche  i  principi!  del  diritto  cano- 
nico. Quanto  poi  ad  altri  paesi  di  Europa,  la  coordi- 
nazione avvenne,  ma  la  provalenza  restò  ai  principi  i  del 
diritto  germanico,  dei  quali  anzi  si  ebbe  un'esagerazione  ; 
poiché  tale  prevalenza  si  osserva  anche  nella  legi^^la- 
zione  testata,  sulla  quale  piti  che  il  romano  diritto  ebho 
infiuenza  il  diritto  ecclesiastico.  Però  è  pure  da  notare 
come  mano  mano  che  ci  accostiamo  alla  Codificazione, 
in  Italia  8i  fa  luogo  a  riforme  che  restringono  certi  isti- 
tuti che  si  erano  originati  dall'esagerazione  dei  pria- 
cipii  germanici,  e  che  cominciavano  ad  apparire  con- 
trarii  ai  progressi  della  civiltà  e  del  diritto;  altrove 
rinfluenza  dei  principii  del  diritto  romano  andò  sempre 
più  accentuandosi  in  modo  che,  nelle  legislazioni  di  quei 
paesi,  alcuni  istituti  vennero  riformati,  altri,  tratti  dal 
romano  diritto,  adottati.  Ma  e  in  Italia  e  altrove  alcuni 
principii  originatisi  dal  diritto  germanico  restarono  e 
con  la  Codificazione  passarono  nei  Codici  odierni. 

§  2.  —  Della  successione  legittima, 

117.  Se  le  consuetudini,  e  gli  statuti,  e  le  legislazioni 
posteriori  ritrassero,  quanto  al  diritto  successorio,  dal 
diritto  germanico,  nel  tempo  stesso  però  che  l'influenza 
dei  risorti  studii  del  diritto  romano  operava,  quantunque 
limitatamente,  su  questo  punto  della  legislazione,  ne  do- 
veva seguire  che  quanto  alla  capacità  di  succedere  i 
vuoti  che  si  osservano  nelle  legislazioni  germaniche  ve- 
nissero riempiti  dal  diritto  romano,  per  quanto  questo 
fosse  applicabile  alla  ragione  dei  tempi.  Ed  è  notevole 
che  moltissimi  statuti  non  trattino  di  questo  argomento, 
rimettendosi  naturalmente  in  modo  tacito  od  espresso 
al  diritto  romano,  che  era,  per  la  maggior  parte  dei 
luoghi,  addivenuto  il  diritto  comune.  Cosi  ad  esempio 
gli  statuti  di  Cremona),  mentre  dichiarano  abolito  l'uso 
del  diritto  langobardo  (1),  non  dettano  poi  disposizioni 
intorno  alla  .capacità  di  succedere;  sicché  essi  per  questo 
argomento  si  rimettono  al  diritto  romano.  In  altri  sta- 
tuti si  dice  espressamente  che,  per  quanto  in  tomo  alla 
successione  non  è  stato  oggetto  di  disposizioni  speciali,  si 
debba  osservare  il  diritto  comune  (2):  in  altri,  pur  man- 
cando simile  dichiarazione,  essa  ó  implicitamente  sot- 
tintesa dal  complesso  delle  disposizioni  al  riguanlo,  in 
quanto  o  si  tace  circa  la  capacità  di  succedere  o  si 
dettano  solo  alcune  disposizioni  per  casi  speciali,  ispirate 
alla  ragione  dei  tempi. 

Per  regola  generale  quindi  erano  esclusi  dalla  suc- 
cessione coloro  ai  quali  il  diritto  comune  negava  la 
capacità  di  succedere.  E  poiché  anche  il  diritto  cano- 
nico ebbe  infiuenza  sulla  legislazione  civile,  cosi  furono 
da  questa  ritenuti  incapaci  quelli  che  il  diritto  eccle- 
siastico aveva  dichiarati  tali. 

Perché  si  potesse  succedere,  era  necessaria  la  vita 
fisica  e  la  vita  giuridica,  ed  ecco  perchè  mentre  da  una 
parte  non  potevano  per  regola  succedere  i  non  concepiti, 
non  potevano  dall'altra  venire  all'eredità  quelle  per-sone 
che  erano  considerate  come  civilmente  morte  (3),  ad 
esempio  i  leprosi  (4).  Per  alcuni  statuti,  come  tali  veni- 


(4)  i^tat.  Flore nt.,  iv,  extraord.  42;  Sachsenspieg.^  i,  4; 
Beaumanoir,  CJout.  di  lieauvoisis^  n,  p.  3,  25;  CoxU.  de  Aor- 
mandie^  224. 
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vaDo  considerati  coloro  che  entravano  in  monastero  (1), 
i  ({uali  quindi  erano  esclusi  dalia  successione,  anche 
quando  fossero  lisciti  dal  monastero  per  giusta  causa, 
poicliè  in  questo  caso  essi  non  avevano  diritto  se  non 
a^lì  alimenti  (2).  Per  altri  invece,  come  sarà  più  oppor- 
tuDamente  veduto  in  prosieguo,  ai  monaci  ed  alle  mo- 
naciie  veniva  riconosciuta  la  capacità,  di  succedere,  quan- 
tunque limitata  (3). 

Eppure  questa  incapacità  non  colpiva  coloro  che  ve- 
nivano con  una  condanna  ritenuti  morti  civihnente,  i 
•luali  quindi  potevano  succedere  e  trasmettere  per  sue- 
ee;*sione  (4)  ;  e  la  ragione  si  é  che  costoro  non  erano 
realmente  usciti  dalla  loro  famiglia,  come  i  monaci,  o 
segregati  dal  mondo  come  i  leprosi. 

Anche  per  i  chierici  le  leggi  determinano  la  incapa- 
cità assoluta  (5),  o  limitata  (6),  come  sarà  veduto  in 
prosieguo. 

Contro  altre  persone  la  incapacità  era  dichiarata  per 
ragioni  più  o  meno  direttamente  politiche.  Così  ad 
esempio  rinteresse  delle  repubbliche  e  degli  Stati  ita- 
liani di  impedire  che  i  fondi,  specie  quelli  posti  sui 
confini,  passassero  in  mano  di  stranieri,  dettò  quella 
disposizione  per  la  quale  erano  esclusi  dalla  successione 
la  una  parte  tutti  coloro  che  non  erano  sudditi  (7),  dal- 
l'altra le  donne  cittadine  che  avevano  disposato  uno 
straniero  (8).  Quelli  però,  che  non  erano  cittadini,  po- 
tevano acquistare  la  capacità  di  succedere,  acquistando 
la  cittadinanza,  trasferendosi  cioè  nella  città  o  nello 
Stato,  nel  cui  territorio  erano  i  beni  ereditarli  ed  al 
quale  apparteneva,  l'autore  (9),  ed  in  altri  paesi,  come 
in  Francia,  mercè  lettere  di  naturalizzazione  (10).  Ma 
anche  quanto  alla  incapacità  degli  stranieri  si  notano 
non  poche  differenze  nei  nostri  statuti,  poiché  alcuni, 
e  lo  si  è  visto,  li  escludevano  assolutamente  dalla 
snecessione  di  un  cittadino,  altri  solo  dalla  successione 
degli  immobili  (1 1), altri  li  ammettevano,  ma  coirobbligo 
di  alienare  gì*  immobili  ereditarli  ad  un  cittadino  fi*a 
l'anno  (12). 

Per  ragioni  politico-religiose  erano  esclusi  coloro  che 
appartenevano  a  confessioni  religiose  diverse  da  quella 
cui  la  generalità  dei  cittadini  apparteneva.  Cosi  gli 
Kl>rei.  per  la  teoria  che  erasi  andata  formando  nell'evo- 
inedìo,  doversi  cioè  il  giudeo  considerare  come  servo 
del  principe  (13),  furono  dichiarati  incapaci  di  succe- 
dere (U).  Però  la  condizione  degli  Ebrei  andò  sempre 
migliorando,  e  poscia  la  loro  incapacità  scomparve, 
poiché  essa  non  si  legge  in  legislazioni  posteriori.  Più 
fortemente  dovevano  dichiararsi  incapaci  i  Saraceni,  che 

(1)  Stat.  Ferrar.,  ii,  143;  Stat.  Vogher.,  129;  StcU.  Belluni, 
II,  141.  Cons.  Amalf.,  7;  Stat.  Castri  Arquati,  iv,  31;  Stai. 
Siciae  nei  M.  h.  p.  Le^.  Mun.,  p.  50;  IStat.  Genuae,  v,  23; 
Nat,  CUtanovat  v,  22;  Legge  parmense^  35  ott.  Ì7 64;  Legge 
lombarda  o  sett.  1767  ;  I^gge  lucchese^  10  seti.  1764. 

(2)  Stat.  lìelluni,  ii,  141;  >'tat.  Paduae,  1420;  Stat.  Tartii, 
p.  %)\  Stat.    Vali.  Trompia,  147,  10. 

(3)  Consiit.  Leg,  Pisan.  ct'vt't.,  35;  Stat,  Centi,  iii^  2;  Stat. 
Vefictif  i:,  31;    Uat.   Veron.^  ii,  83,  ecc. 

(4)  Stat,  Med.,  i,  284  ;  Stat.  della  Vaiteli.,  i,  132. 

(5)  Const.  piem.  di  Carlo  Em.  HI,  v,  6,  2. 

(ò)  >tat.  non.,  125;  Const.  Leg.  Pis.,  35;  Stat.  Veron.  1228, 
I,  45;  Sachsensp.y  i,  5,  3;  i,  17,  1. 

(7)  Stat.  VercelL,  iii,  47;  Stat.  Bergami,  vi,  1(5;  Stat.  Casal., 
nei  M.  h.jy.  Le^.  Mun.,  p.  946;  Loisel,  7ns«.,i,  1,49,  50;  Const. 
Mcdìol.  1541,  78;  Costit.  Moden.,  ii,  8;  itadtrecht.  v.  Enns 
(1216),  15,  16;  V.  Wien  (1221),  44,  45. 

tS)  Stat.  lierg.,  vi,  15;  Stat.  Novar.,  ii,  p.  80;  Stat.  Mediol., 
I,  310;  Stat,  Vigev.,  152;  Stat.  Valli  S.  Martin.,  91  ;  Legge 
Iwchese  10  sett,  1764. 


oltre  ad  essere  stranieri,  nei  tempi  dello  repubbliche 
italiane  infestavano  i  mari  (15).  E  finalmente,  rico- 
piando dal  diritto  romano  e  dal  canonico,  le  legislazioni 
di  cui  ci  occupiamo  ritennero  incapaci  assolutamente 
gli  eretici,  contro  i  quali  erano  comminate  delle  pene 
gravi  come  il  bando  e  la  confisca,  od  altre  abbandonate 
airarbitrlo  dei  magistrati  (16). 

Altre  incapacità  erano  determinate  allo  scopo  di  con 
servare  i  beni  nella  famiglia  ed  esse  quindi  colpivano 
le  donne  ed  i  nati  fuori  matrimonio  legittimo.  Quanto 
alle  donne  le  legislazioni  variano  moltissimo,  comò 
avrassi  occasione  di  vedere  in  prosieguo.  La  incapacità 
loro  però  aveva  alcuni  limiti  o  nella  natura  dei  beni, 
0  nel  grado  dei  parenti  che  con  loro  concorrevano,  quan- 
tunque non  manchino  legislazioni  che  pongono  egua- 
glianza completa  Ira  maschi  e  donne.  Una  conseguenza 
del  principio,  da  cui  si  originava  la  incapacità  delle 
donne,  era  T  incapacità  dei  parenti  dal  lato  materno, 
dei  cognati,  ma  tale  incapacità  era  relativa  e  però  si 
risolveva  nella  preferenza  degli  agnati  sui  cognati. 

Quanto  poi  ai  figli  sparii,  non  può  porsi  un  principio 
assoluto,  poiché,  mentre  alcuni  statuti  li  escludono 
anche  dopo  legittimati,  altri  li  ammettono  con  certi 
limiti  più  o  meno  larghi.  Ma  su  questo  argomento  ri- 
tomerassi  più  opportunamente  in  prosieguo. 

118.  Le  incapacità  di  cui  finora  si  è  discorso  dipen- 
devana  dalla  posizione  giuridica  o  sociale  di  certi  in- 
dividui. Ma  potevasi  addivenire  incapace  per  certe  colpo 
0  reati  e  quindi  per  indegnità.  Anche  quanto  a  questo 
argomento  gli  statuti  e  le  altre  leggi  sono  monche,  ri- 
mettendosi quindi  espressamente  o  tacitamente  al  diritto 
comune  :  però  esse  non  mancano  di  contemplare  i  casi 
più  gravi  d'indegnità. 

Colui,  invero,  che  toglieva  la  vita  a  quello  dal  quale 
doveva  ereditare,  veniva  escluso  dalla  successione,  e 
perchè  egli  non  potesse  indirettamente  godere  deircre- 
dita,  venivano  colpiti  dalla  esclusione  i  suoi  discendenti 
e  la  sua  moglie,  almeno  fino  a  tanto  che  egli  restava 
in  vita  (17).  E  la  indegnità  si  determinava,  per  qualche 
legge  anche  in  rapporto  agli  ascendenti  ed  ai  discendenti 
dell'ucciso  (18).  Il  medesimo  principio  applica  vasi  pure 
pel  caso  che  il  marito  avesse  ucciso  la  moglie,  poiché 
egli  dalla  successione  della  deflmta  veniva  escluso  con  i 
discendenti  maschi,  etutta  l'eredità  andava  alle  figlie  (19). 

Altri  casi  d'indegnità  sono  contemplati  dagli  statuti 
e  dalle  leggi,  come  quello  di  colui  che  impediva  al  suo 
autore  di  far  testamento,  o  che  ne  distruggeva  il  testa- 
mento già  fatto  (20),  0  che  costringeva  il  defunto  a  fare 

(9)  Stat.  nonon.,\(iO\  Stat.  Urbini,i\,h\\  ttadtr.  v.  Wicn, 
44,  45. 

(10)  Cf.  Viollet,  op.  cit.,  p.  315  seg. 

(11)  Stat,  Ferrar,,  n,  98;  Stat.  Veron.,  ii,  186;  in,  95; 
Costit,  piem.,  vi,  12;  Stat.  Urhini,  ii,  54. 

(12)  Stat.  Bonon.,  100. 

(13)  S.  Tommaso,  Summa  theolog.,  ii,  q.  X,  art.  10. 

(14)  Const,  leg.  Pisan.  cii?.,  35. 

(15)  Const.  leg.  Pisan.  civ.,  35. 

(16)  Stat,  Rom.,  i,  2;  Stat,  Florent.,  ni,  40;  Stat.  Cremon., 
81,  82;  Stat.   Veron.,  i,  39;  Stat,  erim.  Bonon.,  37. 

(17)  i^tat.  Placent.,  in,  66;  Stat.  Bon,  109;  Stat,  Florentiae, 
ni,  126;  Stat,  Centi,  iii,  3;  Stat,  Bótbii,  n,  96;  Stat.  Vaiteli,, 
II,  31;  Stat.  Placent,,  ni,  6();  Sachsensp.,  ni,  84,  2. 

(18)  ^tat.  Centi,  in,  3. 

(19)  Stat.  Corrigiae,  ii,  75. 

(20)  Stat.  S.  Marini,  in,  70;  Stat.  Albeng.,  p.226;  Stat.  Col- 
lalto,  1,  29;  Const.  regni  Sic,  iii,  69;  Stat.  Vali.  Ti-ompia, 
142,  3. 
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testamento  (1  ),  o  che  con  violenza  sMmpossessava  dei  beni 
del  defunto  mentre  era  ancora  in  vita  (2);  il  caso  della 
Agi  la  0  della  sorella  che  si  dava  a  vita  disonesta  (3),  e 
tino  ad  un  certo  punto  l'indegnitÀ  colpiva  anche  il  figlio 
0  la  figlia  che  fosse  passata  a  matrimonio  senza  il  con- 
senso paterno  (4).  Il  figlio  inoltre,  che  osava  alzare  lo 
mani  contro  il  suo  genitore,  o  che  lo  aveva  ingiuriato  o 
accusato  di  grave  reato,  o  che  gli  si  fosse  mostrato  in 
qualunque  modo  ingrato,  sia  negandosi  di  fargli  sicurtà 
per  evitargli  la  prigione,  sia  negandogli  gli  alimenti, 
sia  negandosi  a  riscattarlo  dai  nemici,  sia  intentandogli 
lite  per  la  maggior  parte  dei  beni  di  lui,  era  escluso 
dalla,  successione  paterna  come  indegno  (5). 

Per  alcuni  di  questi  casi  e  per  alcuni  statuti  l'indegno 
era  senz'altro  escluso  dalla  successione  ab  intestato  o 
testamentaria;  ma  Tautore  poteva  perdonarlo  e  chia- 
marlo con  testamento,  posteriore  al  fatto  che  aveva  pro- 
dotto l'indegnità  (6).  Per  altri  casi  e  per  altri  statuti 
l'olTeso  poteva  diseredare  il  colpevole  ;  che  se  non  lo 
diseredavo,  s'intendeva  avergli  perdonato,  ed  il  colpe- 
vole veniva  chiamalo  alla  successione  (7). 

Molti  statuti  però  tacciono  e  intorno  alla  incapacità 
per  indegnità  e  intoino  alla  disereilazione,  rimettendosi 
(luindi  al  diritto  romano  che  era  il  diritto  comune  :  che 
anzi  qualche  statuto  o  consuetmline  espressamente  si 
richiama  a  quel  diritto.  Cosi  nelle  consuetudini  di  Mes- 
sina e  di  Patti:  <  Filius  vel  Alia  a  paterni»,  vel  ma- 
ternis  bonis  ex  bis  causis  a  patre  vel  matre  exhaeredi- 
tantur,  ex  quibus  per  leges  exhaeredilantur  »  (8). 

Quanto  adunque  all'esclusione  per  indegnità,  le  legis- 
lazioni precedenti  alla  Codificazione  o  adottarono  i  prin- 
cipii  del  diritto  romano  espressamente  o  tacitamente, 
ovvero  fusero  i  principii  del  diritto  romano  e  quelli  del 
diritto  germanico.  Che  anzi,  come  già  innanzi  si  è  detto, 
per  alcuni  statuti,  può  dirsi  che  si  conservò  intorno 
alla  materia  quanto  era  stato  disposto  dui  diritto  lan- 
gobardo. 

119.  Il  modo,  che  tenevano  i  popoli  germanici  dopo 
l'invasione  nel  determinare  l'ordine  successorio,  e  tra 
essi  specialmente  i  Laugobardi,  influì  sulle  legislazioni 
posteriori,  in  particolar  guisa  su  quelle  che  più  si  av- 
vicinano al  periodo  barbarico.  Continuò  quindi  ancora 
por  qualche  tempo  ad  osservarsi  il  sistema  lineare-gra- 
duale,  ed  ecco  perchè  alcune  leggi  ci  parlano  di  linee 
o  colonnelli  (9;;  ecco  perchè  secondo  alcuni  statuti  certi 
collaterali  escludevano  certi  ascendenti  (10),  esclusione 
che  può  spiegarsi  solo  ricorrendo  al  sistema  lineare-gra- 
duale,  in  quanto  quei  collaterali  appartenevano  alla  me- 
desima linea  del  defunto,  mentre  quegli  ascendenti  ap- 
partenevano a  linea  diversa.  Si  ripeteva  quindi  lo  stesso 
fenomeno  giuridico  che  si  è  potuto  osservare  chiara- 
mente in  alcune  delle  legislazioni  germtiniche  studiate 
nel  secondo  capilolo. 


(1)  >'tat.    Varisii,  40. 

(2)  t^achsensp.,  in,  84,  1;  Oestevr.  Landrect.,  74. 

(3)  Cons.  Siracus.,  8;   Cons.  \oto,  17:  Stnt.  A/c/njct),   155. 

(4)  Cons.  •Viz-ac,  7;  Cons.  \oto,  10;  >fat.  Vali.  Troìnpia, 
cit.  ;  Stat.  liovcr.,  i,  01;  ^'ia^  liipae,  ii,  74;  Duhuin,  vi,  53, 
pel  Piemonte:  i'tadtrech.  v.   Wien  (1221).  43. 

(."))  JStat.  Vent^t.,  iv,  30:  Stai.  Stissar.,  i,  45:  Stat.  }'i(tll. 
Trompia,  142,  3;  Frider.  Il  C^nst.  pac.^  e.  11,  in  Pertz, 
Le(j.  II. 

(())  Stat.  Centi,  ni,  3:  >iat.  di  Mda^Zi),  155. 

(7)  Stat.    Venet.  Stat.  Sassur.  cit.:  Schfrabcnsp.,  102. 

(8)  Cons.  Patti,  04;  Messan.,  22.   Cf.    Carta  de  Logu,  97. 
do  Stat.    Venet.,  vi,  53. 

(IO)  Constit.  Ley.  Pis.,  35. 


Però,  mano  mano  che  gli  studi  di  diritto  romano 
progredivano,  i  giureconsulti  addetti  alla  compilazione 
ed  alla  revis'one  degli  statuti  influirono  a  che  si  abbrac- 
ciasse il  sistema  romano,  il  quale  cominciò  ad  adottarsi 
prima  oltre  le  linee  pib  prossime,  poi  per  tutti  i  pa- 
renti del  defunto,  come  si  rileva  dagli  statuti' poste- 
riori (11).  Insomma  fu  questo  uno  dei  punti  per  i  quali 
il  diritto  romano  la  vinse  sul  germanico  in  materia  <li 
successione. 

In  quanto  poi  ai  modo  di  computare  i  gradi,  alcuni 
statuti  seguirono  il  sistema  del  diritto  romano  (12),  altri 
invece  seguirono  il  sistema  adottato  dal  diritto  canonico, 
e  questi  ultimi  furono  'n  maggior  numero  (13). Quale  fo^^5e 
la  differenza  che  passava  tra  il  modo  di  computare  i 
gradi  secondo  il  diritto  romano  e  quello  di  computarli 
secondo  il  diritto  canonico  si  è  già  accennato  innanz<i: 
la  differenza,  in  breve,  consisteva  in  ciò,  che  per  diritlo 
romano  la  distanza  tra  due  parenti  si  misurava  ascen- 
dendo da  uno  di  essi  allo  stipite  comune  e  discendendo 
poi  dallo  stìpite  comune  all'altro  parente;  mentr-c  per 
diritto  canonico  la  distanza  si  computava  discendendo 
dallo  stipite  comune  a  quello  dei  due  parenti  che  ne 
era  più  lontano;  che  se  ne  erano  distanti  egualmente, 
si  discendeva  dallo  stipite  comune  ad  uno  solo  di  essi. 
Questo  modo  di  computare  1  gradi  il  diritto  canonico 
trasse  dal  diritto  germanico,  come  innanzi  si  è  dcttu: 
ciò  risulta  dal  vedere  come  la  Chiesa  prima  delle  in- 
vasioni, per  quanto  riguarda  l'impedimento  al  matri- 
monio della  parentela,  aveva  accettato  le  norme  del 
diritto  romano  ed  il  modo  che  questo  teneva  nel  com 
putare  i  gradi,  mentre  dopo  Pinvasione  mutò  il  modo 
di  computazione.  E  fu  proprio  nei  primi  tempi  in  cui 
adottò  questo  nuovo  metodo  di  computazione  che  la 
chiesa  proibì  il  matrimonio  tra  parenti  fino  al  settimo 
grado,  anzi  fino  a  che  pò  te  vasi  conoscere  esistere  Ini 
gli  sposi  parentela  (14). 

120.  Gli  statuti  e  le  leggi  del  periodo  di  cui  in  questo 
capitolo  ci  occupiamo,  quantunque  alcuni  avessero  con- 
servato, nel  determinare  Tordi  ne  successorio,  il  sistema 
germanico,  che,  come  si  è  visto,  escludeva  la  rappresen- 
tanza, accettarono  questo  istituto,  specialmente  quando 
l'influenza  del  diritto  romano  fece  si  che  si  abbando- 
nasse il  sistema  germanico  di  determinare  Toi'iliiio 
successorio  e  si  abbracciasse  invece  il  romano.  Va\  è 
perciò  che  può  dirsi  non  vi  sia  legge  o  statuto  italiano 
che  non  ammetta  la  rappresentanza. 

Ma  anche  intorno  a  quest'istituto  si  osservano  dello 
varietà,  particolarmente  per  quanto  riguarda  la  rappre- 
sentanza nella  linea  collaterale,  poiché  nella  linea  retta 
la  rappresentanza  era  ammessa  in  infinito  (15). 

Per  diritto  romano,  e  per  quei  diritti  germanici  che 
1  iuopiarono  da  esso  Pistituto  della  rappresentanza,questa 
nella  linea  collaterale  non  si  estendeva  al  di  là  dei  figli 


(11)  Cf.  Penile,  op.  cit.,  §  125  pr. 

(12)  Uat.  Mediol.,i,tS9-3ÙU  Stat.  Pon.AOO:  Stat.  Crthrw 
(1534),  Ibi.  04;  ttat.  Centiy  iii,  3;  Stat.  Cuneo,  ì,   511:   >fiit. 

Vali.  Camonicac,Ml\  Stat.  liavennae, iii,ììi  >tal.  liefjli,  n,7*». 

(13)  *  tat.  Ferì'.,  ii,  131»  ;  Stat.  Luatc,  ii,  S:  Stat.  Torlon.,  .VJ; 
Uat.  Creinon.,  35*J;  Const.  icg.  Pis.^Sò;  Stat.  Purtusnaon., 
Provv.  14  lu^'lio  1558;  Stat.  Pergami,  vi,  20;  Stat.  Cors.,  \, 
43;  Stat.  Pap.,  IV) ;   Const.  Moden.,  u,  34,  ecc. 

(14)  Cim.  17,  C.  35,  q.  2  e  3. 

(15)  Stat.  Ven.,  iv,  24;  Stat.  Pan.,  lOS;  Stat.  Floi^nt.,  ii,  130: 
>«««.  Mediolani,  1,  278;  Stat.  Cremae,  fol.  OJ^,  terreo:  Couh. 
Sìtvrenti,  1;  Cons.  Xeapoli,!;  Constit.  Icgis  Pis.,  cO;  Const. 
Patv.  Furoiulij  145. 
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ilei  premorto  fratello,  come  si  è  avuto  occasione  di  vedere 
innanzi;  e  veramente  questo  stesso  limite  si  legge  nella 
maggior  parte  dei  nostri  statuti  e  delle  nostre  leggi  (1,>. 
Non  manca  però  qualche  statuto  che  ammette  nella 
linea  collaterale  la  rappresentanza  anche  per  i  tìgli  di 
cullaterali  piti  lontani;  cosi  lo  statuto  di  Albenga  e  quello 
<ii  Varese  insieme  agli  zìi  chiamano  alla  successione  i 
tìj?li  del  premorto  zio  (2).  Cosi  ancora  lo  statuto  pisano 
ammette  la  rappresentanza  anche  in  favore  dei  nipoti 
(lei  predefunto  fratello,  dei  figli  del  premorto  zio  e  dei 
tìgli  del  premorto  cugino  cioè  dei  nipoti  dello  zio  prede- 
tunto(3);  ed  infine  non  manca  qualche  statuto  che  chiama 
i  collaterali ,  senza  distinzioni  di  gradi ,  sempre  per 
stirpi  (A). 

(Quante  volt«  aveva  luogo  la  rappresentanza,  quelli 
che  venivano  chiamati  in  forza  dì  questa  concorrevano 
per  stirpi  e  non  per  capi  (5);  ma,  quando  coloro  che 
S'irebbero  stati  chiamati  per  rappresentanza  venivano 
alla  successione  da  soli,  come,  per  esempio,  se  tutti  i 
tifali  erano  premorti  lasciando  discendenti,  o  scorano 
morti  tutti  i  fratelli  lasciando  figli,  allora  non  mancano 
^tatuti  i  quali  dispongono  che  la  eredità  dovesse  divì- 
ilersi  per  capi  e  non  per  stirpi  (fi),  perchè  gli  eredi  in  tal 
easo  acquistavano  Teredità  per  un  diritto  proprio  e 
non  come  rappresentanti  dei  loro  genitori  premorti. 
•Ma  gli  statuti  in  generale  dispengono  che, anche  essendo 
i  nipoti  essi  soli  eredi,  dovessero  dividere  la  eredità 
per  stirpi  e  non  per  capi  (7). 

la  altri  paesi  la  rappresentanza  incontrò  maggiore 
le.sj.stenza.  Così  in  Germania  essa  molto  lardi  venne 
accolta  ma  per  i  soli  nipoti  di  figli  (8)  ;  che  anzi  se- 
condo lo  specchio  sassone,  mancando  figli  moschi,, 
erano  chiamate  le  figlie  od  i  loro  nati,  ma  questi  non 
per  diritto  di  rappresentanza  (9).  Poi  anche  in  Germania 
1^  leggi  del  secolo  decimosesto  accolsero  il  diritto  ro- 
mano come  diritto  comune. 

In  Francia,  mentre  nei  paesi  di  diritto  scritto  segui- 
vasi  il  diritto  romano  anche  quanto  alla  rappresentanza, 
liei  paesi  di  diritto  consuetudinario  questo  istituto  trovò 
Torte  resistenza,  e  fino  alla  rivoluzione  molti  costumi 
lo  respingevano  (10).  Quelli  poi  che  l'ammisero  lo  limita- 
rono solamente  alla  linea  retta,  e  solo  più  tardi  Tam- 
misero  nella  collaterale,  come  quelli  di  Parigi  nel  1580 
e  quelli  d'Orleans  nel  1583  (11).  Ma  pure  in  ?>ancia  si 
nscojitrano  diritti  locali  che  ammettono  la  rappresen- 
tanza, anche  nella  linea  collaterale,  all'infinito,  quali 
qiHli  di  Touraine  e  d'Ai^jou  (12).  Colla  rivoluzione  la 

(1)  Stat.  Venet.,  iv,  27;  Stai.  lion.,  109;  Stat.  Cremae,  fol.G4; 
Hat.  Corrigiae^  li,  78;  i^tat.  CVn«i,  iii,  3;  Stai,  rortusnaon.^ 
H,  De  succ.  ab  intest.;  Cons.  Ckiltagir.,3W\3;  ytat.  lìrixiae^ 
l''l,  2;  Cons.  Catan.,  3;  Cons.  Castigl.,  23;  >tat.  Tuderti, 
"i  '»*');  C4>ns.  Sirac  ,9;  >tat.  Jiell.yU,  L'ki;  Const.  l^Woiulìi,  cit. 

(2)  Seat.  Albenga,  p.  2i^\  Stat.    Vavisii,  40. 

(3)  Const,  Ug.  Pis.,  35. 

(t)  i<tat,   Vallis  Siccida^y  i,  05. 
r>)  Cf.  Stat.  cit.,  alle  note  precedenti. 

('">)  Cf.  Lauriére,  Teste  des  Coitst.  de  la  Prc'cùu'  de  Paris, 
III,  p.  85-87,  351  seg. 

0)  ytat.  Portusnaon.,  cit. 

l^)  Sachsenspieg.y  i,  5,  I;  i-clurabeìispieg,,  4;  Huprecht.  r. 
i'rcysing,  i,  7. 

(i')  Sachsenspieg.f  i,  5,  1;  i,  17,  1. 

(!<')  (hut.  de  Bainaut,  e.  00,  art.  5;  de  Ponthieu,  8;  de 
Vlianng,  :iO  ;  d'i  lioulenois,  75,  83  ;  d'Avtois  -  Campagne 
U541),  i)3. 

(U)  Ofutume  de  Paris,  320-21;  d'Orleans,  in  Kohler;  Gè- 
mammelle  Abhandlungen,  1883,  p.  317. 


rappresentanza  fu  ammessa  in  linea  retta  all'infinito  (13), 
e  quanto  alla  linea  collaterale  vi  fu  un  decreto  che 
anche  in  essa  ammise  la  rappresentanza  all'infinito  (1 1): 
ma  questo  decreto  fu  abolito  e  si  tornò  alla  norma  del 
diritto  romano  col  Codice  Napoleone. 

121.  Per  gli  statuti  e  per  le  leggi  italiane  erano  tre 
gli  ordini  degli  eredi  nelle  successioni  ordinarie:  quello 
dei  discendenti,  quello  degli  ascendenti,  quello  dei  col- 
laterali. 

I.  Quanto  all'online  dei  discendenti,  scomparso  col 
risorgere  degli  studi  del  diritto  romano,  il  sistema  11- 
neare-graduale  nel  determinare  gli  ordini  successori!, 
ed  ammessa  la  rappresentanza  in  infinito  nella  linea 
retta,  non  vi  fli  e  non  vi  poteva  essere  alcuna  limi- 
tazione, come  avveniva  per  diritto  germanico.  E  però 
in  questo  ordine  si  comprendevano  tutti  coloro  che 
discendevano  dal  defunto,  i  quali,  qualunque  fosse  la 
distanza  tra  essi  e  l'autore,  erano  preferiti  a  tutti 
gli  altri  parenti  sia  della  linea  ascendente,  sia  della  col- 
laterale. Questo  principio  però  aveva  vigore  solo  in  rap- 
porto ai  discendenti  maschi  e  nati  da  maschi,  poiché 
come  or  ora  vedrassi  le  discendenti  ed  i  loro  nati,  anche 
maschi,  ricevevano  un  trattamento  diverso  dai  discen- 
denti, e  la  loro  posizione  di  fronte  agli  ascendenti  ed 
ai  collaterali  agnati  era  ben  diversa  da  quella  di  questi 
ultimi  (15). 

Ma  vi  furono  alcuni  luoghi  in  Italia,  dove  l'influenza 
del  diritto  germanico  fu  poca,  o  dove  si  conservò  più 
fortemente  la  tradizione  del  diritto  romano,  e  le  leggi  e  le 
consuetudini  dei  quali  si  uniformarono  al  dirittoromano, 
non  facendo  alcuna  distinzione  di  sesso  tra  i  figli  e  di- 
scendenti per  regolarne  i  diritti  successorii,  e  li  chia- 
marono tutti  indistintamente  all'eredità  dei  genitori  etl 
in  parti  eguali.  Questa  norma  predomina  nelle  consue- 
tudini siculo;  le  quali  chiamano  egualmente  coi  ft*atellì 
tanto  le  sorelle  nubili  quanto  le  maritate,  queste  poro 
con  l'obbligo  di  mettere  in  collazione  la  dote  {\(Y): 
in  qualche  luogo  della  Sardegna  come  nel  giudicato 
di  Arborea  (17):  e  finalmente  in  alcuni  statuti  di  città 
deiritalia  settentrionale,  come  ad  esempio  in  quelli  di 
Tortona  (18),  di  Cittanova  (19)  e  di  Collalto,  in  que- 
st'ultimi per  l'eredità  materna  (20). 

Però,  quanto  alle  consuetudini  siculo,  non  bisogna 
trascurare  che  il  regime  dei  beni  familiari  aveva  in- 
fluenza sulla  successione.  Per  quelle  consuetudini,  ap- 
pena nati  figli  da  un  matrimonio,  si  determinava  una 
comunione  tra  i  coniugi  ed  i  figli,  in  modo  che  tutto  il 


(12)  Cout.  de  Touraine,  287;  d'Anjou,  224,  24;  du  Maine, 
240,  ?41;  d'Auvergne,  xii,  1';  du  Grand^Pcrche,  151. 

(13)  Bécret  des  8-13  avril  1791,  art.  2. 

(14)  Décret  du  17  nivose,  an  II,  art.  77. 

(15)  ytat.  Jìon.,  107-108;  Stat.  Fior.,  ii,  130;  ytat.  Gen.,  v, 
21;  Gens.  Mediol.,  19;  ytat.  Medici.,  i,  278;  Stat.  Cremoti., 
357;  Stat.  Mant.,  ii,  5;i;  Stat.  Ferv.,  ii,  139;  Stat.  Ravinn., 
149;  Stat.  Lue.,  ii,  10;  Stat.  Mut.,  iii,  73;  Stat.  Tarv.,  iii, 
1,2;  Stat.  Cremae,  p.  63,  tergo;  Stat.  Centi,  ni,  2;  Stat.  (W- 
strinovi,  148;  Stat.  Cesenae,.p.  90;  Stat.  Belluni,  ii,  131; 
Statut.  Portusnaon.,  ii.  De  eucces.  ab  intest.,  pr.;  Stat. 
Calia,  II,  64;  Stat.  terrae  Argentae,  p.  75;  Stat.  yììbenga 
pag.  227;  Stat.  Bergomi,  vi,  7,  8;  Cons.  Surr.,  l;  Cons. 
Neap.,  1,  ecc. 

(16)  Cons.  Panarmi,  48;  Cons.  Messan.,  23;  Cons.  Caian., 
8;  Cons.  Castigl.,  22;  Cons.  Pactar.,  57;  Cons.  lApar.,  12,  3; 
Cons.  Agrig.,  2. 

(17)  Carta  de  Logu,  e.  98. 

(18)  Stat.  Torton.,  in,  00. 

(19)  Stat.  Cittanova,  v,  14. 

(20)  Stat.  Collalti,  1,  28. 
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patrimonio  si  divideva  in  tre  parti  ideali,  di  cui  una  al 
padre,  Taltra  alla  madre,  Taltra  ai  figli  (1).  Premo- 
rendo uno  dei  genitori,  si  apriva  la  successione  solo  per 
la  quota  a  lui  spettante,  la  quale  andava  ai  tìgli,  che, 
volendo  vivere  separali  dal  genitore  superstite,  entra- 
vano nel  possesso  della  quota  medesima  (2). 

Ma  i  principi!  di  diritto  germanico  diflTusi  in  tutta 
Italia,  anche  neiriialia  non  langobarda,  penetrarono 
ed  influirono  ancora  sul  diritto  siculo,  quantunque  Tin- 
fluenza  fosse  limitata,  poiché  essa  non  arrivò  a  far 
proclamare  la  preferenza  dei  maschi  sulle  femmine, 
ma  solo  influì  a  che  alcune  delle  consuetudini  siculo 
escludessero  dalla  eredità  dei  genitori  le  figlie  maritate 
e  dotate  in  beneficio  dei  figli  maschi  e  delle  nubili  (3).  Ma 
questa  esclusione  era  determinata  solo  in  concorso  con 
fratelli,  in  modo  che  mancando  figli  maschi  e  loro  di- 
scendenti successibili,  le  figlie  maritate  e  dotate  veni- 
vano preferite  a  tutti  gli  altri  parenti  (4).  È  bene  però 
osservare  che  il  semplice  fatto  della  dotazione  delle  ma- 
ritate non  era  sufllciente  ad  escludere  ogni  pretesa  di 
queste,  le  quali  potevano  agire,  quante  volte  la  dote 
loro  costituita  fosse  inferiore  alla  metÀ  di  ciò  che  loro 
sarebbe  toccato  per  legge,  ed  allora  esse  concorrevano 
egualmente  con  i  fratelli  e  con  le  sorelle  nubili  (5;. 

Anche  in  Francia,  nei  paesi  di  diritto  scritto,  nei  quali 
osserva  vasi  il  diritto  romano  giustinianeo,  non  facevasi 
alcuna  distinzione  di  sesso  nella  successione  discenden- 
tale,  quantunque  non  mancassero  paesi  di  diritto  scritto, 
come  la  Provenza,  dove  le  figHe  eranp  escluse  dai  figli  (^). 
La  norma  deir  eguaglianza  dei  Agli  di  due  sessi  poi  si 
osservava  anche  per  la  maggior  parte  dei  villani  nella 
successione  ai  beni  allodiali  (7). 

Anche  nella  Germania  Io  specchio  svevo  ed  altre  fonti 
posteriori  pongono  quanto  al  diritto  successorio  per- 
fetta eguaglianza  tra  i  figli  e  le  figlie  {S)r 

122.  In  altri  luoghi  e  per  altri  statuti  si  poneva 
una  distinzione  tra  TereditÀ  paterna  e  Teredità  ma- 
terna. Nella  prima  i  maschi  erano  preferiti  alle  donne, 
salvo  a  queste  alcuni  diritti  che  saranno  determinati 
in  prosieguo.  Nella  seconda  Invece  i  figli  sia  maschi  sia 
femmine  venivano  egualmente  chiamati  e  dividevano 
egualmente.  In  Italia  non  sono  molti  gli  statuti  e  le  leggi 
die  pongono  una  simile  distinzione  eduna  simile  norma 
per  l'eredità  materna  (9).  Fuori  d'Italia  questa  distin- 
zione può  dirsi  anche  più  rara,  poiché  nei  paesi  dove 
le  figlie  erano  eguagliate  ai  figli  essa  non  era  neces- 
saria; nei  paesi  dove  le  donne  erano  escluse,  questa 
esclusione  avveniva  nell'eredi  là  paterna  e  nella  ma- 
terna. Che  se  si  trova  posta  questa  distinzione  in  qual- 
che legge,  essa  non  aveva  riguardo  all'eredità  propria- 


(1)  Cons.  Panormi,  43;  Cotis.  Messati.,  1;  Cons.  Catari.^  3; 
thns.  C'istigt.,  17;  Cons.  Ao(/,  1;  Cons.  Calatag.,  22,  24; 
Ojiw.  Poetar. i  13;    Cons.  Lipar.y  12,  1,2;  Cons.  Agrig.f  1. 

(2)  Cons.  Panortnij  43;  Cons.  Messan.,  4,  0. 

(3)  Cons.  Xotif  15;  Cons.  Syrac,  G;  Cons.  Calatag.,  33. 
(4;  Cons.  Si/rac,,  6;  Cons.  Calatag.,  33. 

(5)  Cons,  St/rac.,  6;  Cons.  Noti^  11. 
{(5)  Cf.  Viollet,  op.  cit.,  p.  709. 

(7)  Grand  Cout.  Normand.,  2G;  Cout,  de  Charles,  97. 

(8)  Schwaher^p.^  128;  Rupreoht  v.  Frei/sing^  i,  107;  Jàli- 
cher  Landrecht.  (l.>37);  28,  1-5. 

(9)  Stai.  Regii,  ii,  76;  Sta*.  Collalto,  i,  25;  Stat.  Gen.,  v; 
Cf.  Stat.  Ferrar.,  ii,  139. 

(10)  Sachsensp.,  i,  20,  7;  i,  22.  4,  5;  i,  23,  1;  i,  27,  ],2;i, 
31,  1;    III,  15.  4;  Lallische  Weisthum,  2i,  23,  24,  25,  44. 

(11)  Stat.  Venet.,  iv,  27. 

(12)  Stat.  Veron.  ii,  85. 

(13)  Stat.  Tridenti,  i,  109;  Stat.  Rovereti,  i,.80. 


mente  detta,  ma  era  posta  solo  per  chiamare  i  masohi 
e  tra  essi  ordinariamente  il  primogenito  alla  eredit.^ 
delle  cose  guerresche  del  padre  (Heergeràihe),  le  figlio 
a  quella  degli  ornamenti  muliebri  della  madre  (10). 

123.  Per  qualche  altra  legge  facevasi  distinzione  tm 
il  patrimonio  mobiliare  e  rimmobiliare  del  defunto.  NH 
primo  erano  chiamati  egualmente  i  maschi  e  le  fem- 
mine, nel  secondo  i  soli  maschi.  Però  se  la  quota  toc- 
cante alle  donne  sui  mobili  eredi  tu  ri  i  non  era  sufiicienie 
a  costituire  loro  una  congrua  dote,  i  maschi  erano  te- 
nuti a  dotarle  convenientemente,  a  meno  che  non  aves- 
sero preferito  dividero  con  le  stesse  anche  grimmohiii 
ereditari  (11).  Questa  disposi. ione  che  aveva  vigore  in 
Venezia,  dove  per  lo  sviluppo  delle  industrie  e  del  com- 
mercio la  proprietà  mobile  aveva  la  più  grande  im- 
portanza, ed  essa  sola  costituiva  spesso  la  ricchezza  di 
una  famiglia,  migliorava  di  molto  la  condizione  dello 
donne,  anche  per  V  obbligo  imposto  ai  fratelli  di  do- 
tarle convenientemente,  quante  volte  la  quota  toccata 
alle  donne  sui  beni  mobili  non  fosse  stata  sufici ciente  a 
costituire  una  dote  proporzionata  a  tutto  il  patrimonio 
del  defunto. 

124.  Ma  la  maggior  parte  dei  nostri  statuti  e  delle 
nostre  leggi  proclamavano  la  pi*eferenza  dei  maschi 
sulle  femmine,  alle  quali  accordavano  limitati  diritti. 
Ma  anche  quanto  a  questi  diritti  si  osservano  molle 
varietà,  delle  quali  citeremo  le  più  rilevanti,  comin- 
ciando da  quegli  statuti  e  da  quelle  leggi  che  accor- 
davano alle  figlie  in  concorso  con  i  maschi  diritti  piii 
larghi. 

Tra  tali  statuti  è  quello  di  Verona  il  quale  alle  figlie, 
che  non  fossero  state  dotate  dal  genitore  defunto,  o  alle 
quali  questi  non  avesse  fatto  alcun  legato,  assegnava 
una  terza  parte  deireredità  se  vi  era  un  sol  figlio  ed 
esse  erano  due,  e  la  metà  se  erano  tre;  che  se  i  ma- 
schi erano  più  di  uno,  alle  figlie  toccava  la  metà  della 
quota  spettante  ai  figli.  Infine  se  il  defunto  lasciava 
un  sol  tìglio  ed  una  sola  figlia,  questa  aveva  solo  il 
quarto  delPeredità,  mentre  gli  altri  tre  quarti  spetta- 
vano al  figlio  (12).  E  gli  statuti  di  Trento  e  di  Rovereto 
alle  figlie  non  dotate  assegnavano  la  metà  di  ciò  che  loro 
sarebbe  toccato  per  diritto  comune  (13). 

Per  quasi  tutti  gli  altri  statuti,  le  figlie,  in  concor- 
renza con  i  figli,  sempre  che  non  fossero  state  dotate 
dal  defunto,  nel  qual  caso,  qualunque  fosse  la  misura 
della  dote  ricevuta,  non  potevano  pretendere  altro  (14), 
avevano  diritto  di  essere  dotate  sia  se  volevano  pas- 
sare a  marito,  sia  se  entrare  in  monastero,  e,  lino  a 
tanto  che  restavano  in  casa,  di  essere  alimentate  deco- 
rosamente (15).  Ma  anche  questi  statuti  variano  circa  la 


(14)  Stat.  Rom.,  i,  U5;  Siat.  Venet.,  iv,  25;  Stat.  Veron., 
II,  85;  Stat.  Trident.,  i,  109;  Const.  leg.  i^is.,  31;  SttU. 
Novar.,  167;  Stat.  Belluni,  li,  134;  Stat.  Cadubrii,  il,  Kl^: 
Stat.  Corrigiae,  ii,  77;  Stat.  Centi,  ni,  2;  Stat,  Ca^ttHnovi,  144: 
Stat.  Calia,  li,  65;  Stat.  Asti,  xvi,65;  Stat.  Centtae,  ii,  3>^: 
Stat.  Lìicae,  ii,  163;  Stat.  Corsica,  i,  44;  Stat.  Taurini,  Stat. 
Niciae,  Stat.  Montis^al.,  Stat.  Casalis  nei  M.  k.  p.  Leg.  Mud., 
p.  664,  55,  9'54,  1530;  Stat.  Chieri,  93;  Cons.  Alexandr.,  "r, 

•  Const.  Friul.,  132;  Stat.  Valsesia,  68;  Carta  de  I/ygu,  1>8: 
Stat.  Castri  Arquati,  iv^  24;  Stat.  Tet^ae  Argentae,  p.  75; 
Slat.  Velitrar.,  ii,  23;  Stat.  Vali.  Siccidae,  i,68;  Stat.  Tu- 
derti.  II,  55;  Stat.  Tartii,  p.  27;  Stat.  Tarvisii,  u,  3,  2;  ^Yot 
Riperiae^Vìl-,  Stat.  S.  Felicis,  li,  Sì;  Stat.  Varisii,4b;Stcu. 
Urbini,  55;  Stat.  Corae,  ii,  20;  Stat.  Genuae,  v,  2. 

(15)  Cf.  Statuti  citati  alla  nota  preced.,  e  di  più  Stat.  Roti., 
107-108;  Stat.  Florcnt.,u,  130;  Stat.  Gen.,  v,  2\\Cons.Me' 
diol.,  19;  Stat.  Cremon.,  357;  Stat.  Mantuae,  u,  53;  Stai.  Mut., 
Ili,  73;  Stat.  Tarv.,  ni,  1,  2;  Stat.  Oremae,  fot.  63,  tergo; 
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misura  della  dote  da  costituirsi  alle  figlie  escluse.  Molti 
vogliono  che  la  dote  sia  congrua,  proporzionata  cioè 
alla  condizione  sociale  ed  econom  ca  del  defunto  (1)  ; 
altri  rimettono  tale  misura  alla  determinazione  di  pa- 
renti agnati,  ed  in  mancanza  di  cognati  più  prossimi,  o 
del  magistrato  (2)  ;  altri  dispongono  che  la  dote  debba 
essere  eguale  alla  quota  legittima  (3),  o  ad  una  quota 
determinata  inferiore  alla  legittima  (4). 

Ad  assicurare  la  costituzione  della  dote  alle  figlie 
escluse  da  parte  dei  fratelli,  gli  statuti  e  le  leggi  hanno 
varie  disposizioni.  Alcuni  danno  alle  figlie,  che  i  fratelli 
trascuravano  dotare,  il  diritto  di  dividere  Teredità  del 
genitori  egualmente  con  questi  (5)  ;  altri  la  quota  che 
loro  sarebbe  toccata  per  diritto  comune  (6),  od  una 
parte  di  tale  quota,  quota  o  parte  che  veniva  loro  as- 
sicurata mercè  una  specie  di  tacita  ipoteca,  poiché  esse 
potevano  agire  con  un'  azione  reale  anche  sui  beni  sta- 
hiii  del  defunto,  alienati  dagli  eredi  maschi  (7),  e  tali 
beni  obbligati  potevano  essere  dati  anche  in  solulum  (8); 
altri  la  legittima  ed  anche  di  più  a  giudizio  degli  amici 
comuni  (9);  altri  il  doppio  della  dote  che  loro  sarebbe 
toccata  (\0). 

Né  gli  obblighi  dei  fì*atelli  verso  le  sorelle  escluse 
dall'eredità  dei  genitori  od  altri  ascendenti  sì  limita- 
vano ad  alimentarle  fino  a  che  erano  in  casa,  ed  a  do- 
tarle quando  volevano  passare  a  marito  od  entrare  in 
monastero. 

Essi  dovevano  riceversi  in  casa  le  sorelle  restate  ve- 
dove ed  alimentarle,  e  tornare  a  dotarle,  se  esse  vole- 
vano passare  a  seconde  nozze  od  entrare  in  monastero, 
ed  avevano  perduta  la  prima  dote  (11);  che  se,  tra- 
a'orsi  sei  mesi  dalla  domanda  di  una  seconda  dote,  i 
fratelli  si  rifiutavano,  le  sorelle  vedove  avevano  diritto 
di  essere  immesse  nel  possesso  dei  beni  di  questi  fino 
alia  concorrente  quantità  del  doppio  dellaprima  dote  (12). 

(Queste  disposizioni  miravano  a  temperare  Tingi  usti  zi  a 
della  esclusione  delle  donne  dall'eredità  dei  loro  parenti. 
Le  nostre  leggi  ed  i  nostri  statuti  volevano  si  conser* 
vasse  i  beni  aviti  nella  famiglia,  ma  vollero  anche  as- 
sicurare alle  escluse  i  mezzi  per  potersi  decorosamente 
allocare,  e  di  poter  vivere  in  modo  confacienttì  alla  loro 
posizione  in  casi  di  rovesci  delie  famiglie  nelle  quali  le 
donne  escluse  fossero  entrate  col  matrimonio.  Ed  ecco 
perchè  alcuni  statuti  impongono  ai  fratelli  anche  Toh- 
bligo  di  alimentare  le  sorelle  maritate,  i  cui  mariti  si 
fossero  ridotti  airinopia,  e  le  quali  non  avessero  altri 
mezzi  per  potersi  sostentare  (13). 


^tat.  Cesenae^  p.  3o;  Stat.  Portusnaonu^cii.^  Stat.  Albenga, 
p.227;  Stat.  Iiergomi,vi,9;  iStat.  Hadriae,  n,  50;  Stat.  Papiae, 
'>'»;  Stat.  Ferr.,  ii,  139;  Stat.  S.  Marini,  ii,  64;  Cons.  Sur- 
''^nti^  :;  Consicet.  Neap,,  i;  Jus.  muti,  vicent.,  ii,  p.  81;  Stat. 
VaU.  S.  Martini,  85;  Stat.  Tuderti,  ii,  55;  Stat.  S.  Marini, 
n,  C4;  Stat.  Ravenn.,  in,  12;  Stat.  Feltriae,  :if,  0(5. 

(1)  Stat.  liom.,1, 145;  Stat.  Fior.,  ii,  130;  Stat.  Mant.^u,  53; 
>'fat.  Hadriae,  ii,  50;  Stat.  Papiae,  95;  Stat.  S.  Marini,  ii, 
♦>l;  ^UU,  Otfma«,fol.  63,  tergo;  Stat.  Castri  Arquati ^ly,  23 \ 
^at.Portusnaon.f  n,  cit.;  Cons.  Mediolan.,  19;  Cons.  Sitr- 
»'^rttt,  1;  Cons.  Neap.,  1  ;  Stat.  ISelluni,  ii,  140. 

(2)  Stat.  Tarvisii,  ii,  3,  2;  m,l,  2;  Stat.  Luc.^u,  10;  Stat. 
Cenetae,  ii,  33;  Stat.  Novar.,  167;  Hat.  Centi,  in,  2;  Stat. 
Castrinovi  Scrippiae,  148;  Stat.  Cesenae,  p.  90;  Stat.  Al- 
^nga,  p.  227;  Stat.  Vallis  Antigor.,  9;  Stat.  Corsica,  i,  43; 
>tat.  Tartii,  p.  27. 

(3)  Stat.  Ferrar.,  u,  139;  Stat,  liavenn.,  149;  Stat.  Callii, 
",  64,  05;  Stat.  Aqui,  v,  8;  Stat.  Busca,  111  ;  Const.  Friul., 
It^;  Stat.  Cuneo,  153;  Stat.   Valsabbia,  m,  57. 

(4)  Cout,  d'Aoste,  v,  8,  15;  Const.  Moden.,  1771,  ii,  14. 

(5)  Cons.  Neap.,  i;  Cons.  Surrenti,  l. 

DiOSSTO  ITALIANO,  Lett.  ^  —  4. 


125.  II  principio  della  conservazione  dei  beni  aviti 
nella  famìglia,  osservato  cosi  fortemente  nelle  legisla- 
zioni intermedie,  fece  si  che,  anche  nella  mancanza  di 
tìgli  maschi,  le  figlie  non  avessero  Teredltà  dei  genitori, 
ma  o  ne  fossero  escluse  dagli  agnati  o  non  Tavessero 
tutta.  Noterò  brevemente  le  varietà  che  si  notano  al 
riguardo^  nelle  leggi  che  vado  esaminando. 

Ma  prima  farò  osservare  come  non  mancano  statuti  e 
leggi,  che  in  mancanza  di  figli  chiamano  le  figlie  alla 
eredità  dei  genitori,  ed  essi  non  sono  pochi  (14).  Però 
tra  questi  statuti  ve  ne  sono  alcuni  che  pongono  distin- 
zione tra  nubili  e  maritate  e  dotate,  e  preferiscono  a 
queste  ultime  gli  agnati  fino  ad  un  certo  grado  (15). 
Anche  questa  distinzione,  come  facilmente  scorgesi,  è- 
un  avanzo  del  diritto  germanico,  e  fondavasi  sempre 
sul  principio  che  le  maritate  fossero  uscite  dalla  comu- 
nione di  famiglia,  mentre  d'altra  parte  il  non  avere  il 
genitore  disposto  in  loro  favore  di  tutta  la  sua  sostanza, 
avendole  pur  dotate,  faceva  presumere  aver  voluto  egli 
conservare  i  beni  agli  agnati. 

Altri  statuti  e  leggi  in  mancanza  di  figli  maschi  am- 
mettevano le  figlie,  ma  in  concorrenza  con  gli  ascen- 
denti, e  la  quota  delle  figlie  era  maggiore  o  minore 
secondo  che  maggiore  o  minore  era  il  loro  numero;  così 
per  gli  statuti  di  Bergamo  le  figlie  in  concorso  col  padre 
0  coiravo  del  defunto  avevano  il  terzo  dell'eredità  se  una, 
la  metà  se  due,  i  due  terzi  se  tre  o  più  (16). 

Altri  ammettevano  in  concorso  con  le  figlie  non  solo 
gli  ascendenti  patemi  maschi,  sibbene  anche  i  fratelli  del 
defunto,  ma  alle  figlie  assegnavano  la  metà,  e  Taltra  metà 
andava  per  capi  airascendente  ed  ai  fratelli  «  Mancando 
poi  ascendenti,  alle  figlie  spettava  un  terzo,  gli  altri  due 
terzi  si  lucravano  dai  fratelli  patemi  del  defunto  (17). 

Altri  chiamavano  in  concorso  delle  figlie  gli  agnati  fino 
ad  un  certo  grado,  e,  solo  mancando  questi,  assegnavano 
a  quelle  tutta  Teredità.  Così  gli  statuti  d'Àlbenga  e  di 
Bergamo  dispongono  che,  concorrendo  con  le  figlie  pa- 
renti patemi  fino  al  quarto  grado  per  i  primi,  fino  al 
quinto  per  i  secondi,  l'eredità  dovesse  dividersi  in  due 
parti,  delle  quali  una  alle  figlie,  Taltra  agli  agnati  (18). 
Ma  di  questi  statuti  quello  di  Albenga  pone  distinzione 
tra  eredità  paterna  ed  eredità  materna;  e  mentre  per 
la  prima  detta  la  disposizione  riferita,  per  la  seconda 
dispone  che,  in  mancanza  di  figli,  reredità  fosse  devo- 
luta in  tutto  alle  figlie  (19). 

Per  gli  statuti  della  Valle  di  S.  Martino  poi  le  figlie 
erano  escluse  dai  figli  e  dai  nipoti,  ma  se  concorrevano 

(6)  Stat.  Cremon.,  357;  Stat.  Mirandola,  p.  72. 

(7)  Stat.  Ferr.,  ii,  140;  Stat.  Medici.,  1,  278. 

(8)  Stat.  Centi,  ni,  2. 

(9)  Stat.  Cremae,  fol.  03  tergo. 

(10)  Stat.  S.  Felicis,  il,  32. 

(11)  Stat.  liom.,  i,  141;  Stat.  Florent.,  u,  130;  Stat.  Mut., 
Ili,  73;  Stat.  Mediolani,  i,  278;  Sta^.  Cremae,  cit.;  Stat.  Vai- 
teli., 1,  185. 

(12)  Stat.  Rom.  e  Med.,  cit. 

(13)  Stat.  Cremae,  loc.  cit. 

(14)  Stat.  Venet.,  iv,  25;  Stat.  Varisii,  40;  Stat.  Cremae, 
fol.  03,  01;  Stat.  Centi,  ni,  2;  Stat.  Belluni,  n,  135,  138; 
Stat.  Genuae,  v,  23;  Stat.  Pistor.,  ii,  102;  Stat.  Vallis  Sic- 
cidae,  i,  C*h\,Stat.  Vali.  Tromp.,  147,  4;  Stat.  Pegii,  ii,  7<); 
Cons.  Neap.,  i;  Cons.  Surr.,  1;  Sachsensp.,  i,  5,  1. 

(15)  Stat.  Rom.,  i,  141. 
(10)  Stat.  Berg.,  vi,  8. 

(17)  Stat.   Vallis  Camonicae,  341,  342. 

(18)  Stat.  Albenga,  p.  228;  Stat.  Berg.,  vi,  7. 

(19)  Stat.  Albenga,  cit.  Cf.  Stat.  Monfestino,  u,  99. 
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parenti  agnati  non  dì  pari  grado,  quelle  avevano  la  metà 
della  quota  che  avrebbero  avuta  per  diritto  civile  (1). 

Altri  statuti  posponevano  addirittura  le  figlie  agli 
agnati  fino  ad  un  certo  grado  (2)  ;  ma  quanto  al  grado 
queste  leggi  variano  fra  loro.  Così,  ad  esempio,  per  gli 
statuti  di  Portonaone  le  figlie  erano  chiamate  all'ere- 
dità dei  genitori,  solo  quando  mancavano  ascendenti 
maschi  e  patemi  e  fratelli  germani  o  consanguinei  del 
defunto  (3).  Ed  anche  per  gli  statuti  di  Monfestino  e 
di  Mirandola  i  fratelli  del  defunto  ne  escludevano  le 
figlie  (4).  Però  per  gli  statuti  di  Mirandola  se  i  fratelli 
si  rifiutavano  dotarle,  esse  succedevano  in  tutta  l'ere- 
dità paterna  o  materna  come  succedevano,  eseludendo 
i  fratelli  della  defunta  nella  dote  di  questa. 

Altri  escludevano  le  figlie,  quante  volte  fossero  esistiti 
agnati,  anche  di  gradi  piìi  lontani  come,  ad  esempio, 
quando  esistevano  figli  degli  zìi,  il  che  avveniva  a  Bo- 
logna, salvo  a  quelle  la  legittima  (5)  ;  ovvero  quando 
esistevano  agnati  fino  al  quarto  grado  inclusivo,  come 
per  gli  statuti  di  Castrone  vo  di  Seri  via  e  dì  Ferrara  (6). 

126.  Norme  speciali  riscontrans:  negli  statuti  e  nelle 
leggi  intomo  alla  eredità  di  quel  genitore  che  aveva 
figli  di  più  matrimonii;  ma  queste  norme  riguardano 
quasi  esclusivamente  l'eredità  materna. 

In  alcuni  paesi  di  Francia  esisteva  una  consuetudine 
per  la  quale,  appena  defunto  uno  dei  coniugi,  si  apriva 
anche  la  successione  del  coniuge  superstite.  Questi  allora 
restava  semplice  usufrrttuario  dei  suoi  beni,  la  cui  pro- 
prietà passava  ai  figli  i  modo  che,  volendo  egli  passare 
a  seconde  nozze,  i  figli  del  secondo  letto  non  avevano 
alcun  diritto  a  quei  beni  (7). 

Per  le  consuetudini  siculo,  se  il  coniuge  superstite 
passava  a  seconde  nozze,  portava  seco  la  quota  spet- 
tantegli  nella  comunione  del  primo  matrimonio;  e,  mo- 
rendo dopo  aver  avuto  figli  anche  dal  secondo,  la  quota 
che  gli  spettava  nella  comunione  di  questo  si  divideva 
in  tre  parti,  di  cui  una  si  lucrava  dal  coniuge  super- 
stite, Taltra  dai  figli  del  secondo  matrimonio,  mentre 
la  terza  si  divideva  tra  i  figli  del  primo  e  quelli  del 
secondo  matrimonio,  per  capi  (8). 

Alcuni  statuti  aireredìtà  del  padre  avente  figli  di 
più  matrimoni  chiamano  tutti  i  figli,  ma  fanno  eccezione 
per  i  beni  pervenuti  al  padre  da  una  delle  mogli  o  da 
un  parente  di  questa  o  da  un  figlio  della  stessa,  ai 
quali  chiamano  solo  i  figli  lìati  da  quella  moglie  e  vi- 
ceversa (9). 

La  maggior  parte  delle  leggi  e  degli  statuti  italiani 
però  prevedevano  solo  il  caso  della  donna  che  moriva, 
lasciando  figli  di  piìi  matrimonii,  e  dettavano  al  riguardo 
disposizioni  che  variavano  nei  diversi  statuti.  Invero  o 
succedevano  tutti  ì  maschi  ed  il  marito  ed  alle  figlie 

(1)  Stai.   Vali.  S.  Martini,  84. 

(2)  Ilallisches  Weisthum,  §  20,  21. 

(3)  Stai.  Portusnaon.f  loc.  cit. 

(4)  Stat.  Monfestino,  ii,  8C;  Stai.  Mirandola^  p,  73. 

(5)  Stat.  Bon.  109. 

(6)  Stat.  Castrinovi  Scrippiae,  151;  Stat.  Ferr.,  il,  139; 
Gonfr.  Const.  Foì^oiulii,  145. 

(7)  Cout.  de  Lorris-Orleans  in  de  la  Thaumissiére ,  Cout. 
loc.  de  Bcì^ry  et  celles  de  Lorris,  IG8,  p.  453;  Cout.  de  Lorris- 
Montargis  (1531),  13,  2.  Questa  consuetudine  venne  abohta 
col  decreto  dell'S-ll  aprile  17i>2. 

(8)  Cons.  Mess.,  7;  Cons.  Catan.,  21;  Cons.  Noti,  2;  Cons. 
Pactar.,  17;  Cons.  Lipari,  13;  Cons.  Agrig.,  4. 

(9)  Stat.  Sassuolo,  ii,  87;  Stat.  Ravenn.,  ni,  15. 

(10)  Stat.   Vali.  Camonicae,  3.^8,  310. 

(11)  Stat.  Bon.,  112. 

(12)  Const.  leg.  Pw.,  35;  Stat,  Genuac,i,2^;  Stat.AWenga, 


era  riservatala  legittima  (IO);  o  l'eredità  si  divideTa 
per  stirpi  tra  i  figli  dei  diversi  matrimoni,  compreso 
il  coniuge  superstite  anch'esso  nel  numero  delle  stirpi, 
e  conservandosi  tra  i  figli  di  ciascun  malrimonio  la  pre- 
ferenza dei  maschi  sulle  femmine  01);  ovvero  tutti  i 
figli,  senza  distinzione,  concorrevano  per  capi  all'ere- 
dità materna,  fatta  eccezione  per  i  beni  ricevuti  dalla 
defunta  in  donazione  da  uno  dei  coniugi,  ai  quali  suc- 
cedevano i  soli  figli  del  donante  (12);  ovvero  si  faceva 
distinzione  tra  la  dote  e  gli  altri  beni  costituenti  Tere- 
dità  materna,  e  nella  prima  venivano  chiamati  i  fi^Ii 
deir ultimo  matrimonio,  riservata  a  quelli  del  primo  o 
dei  primi  una  quota  minore  o  la  legittima,  mentre  nei 
secondi  erano  chiamati  egualmente  tutti  i  figli  della  de- 
funta (13).  Che  anzi,  alcuni  statuti,  non  essendovi  fì^li 
deirultimo  matrimonio,  assegnavano  al  marito  super- 
stite la  quota  che  sarebbe  toccata  ai  figli  di  lui  (14). 

Altri  statuti,  pur  facendo  distinzione  tra  dote  e  beni 
parafernali,  disponevano  che  in  questi  succedessero  i  soli 
maschi  di  tutti  i  matrimonii  per  capi,  nella  prima  suc- 
cedessero, egualmente  i  maschi  e  le  femmine  (15). 

127.  Innanzi  si  è  detto  come  coloro  che  entravano  in 
monastero  erano  da  alcune  leggi  dichiarati  incapaci 
ed  esclusi  dalla  successione  dei  loro  genitori.  Però,  e 
lo  si  è  già  innanzi  osservato,  altre  leggi  li  ammettevano 
a  tale  successione  ma  in  modo  limitato. 

Invero  alcune  leggi  li  escludevano,  solo  quando  con- 
correvano figli  laici  o  collaterali  più  prossimi  al  de- 
Ainto,  come  fy*atelli  e  loro  figli  (16)  ;  altre  solo  se  con- 
correvano figli  o  figlie  e  loro  discendenti  (17);  altre 
furono  più  larghe,  ed  anche  in  concorso  con  figli  laici 
concessero  loro  la  quota  legittima,  e  li  ammisero  egual- 
mente alle  sorelle  loro,  quando  mancavano  fhttelli 
laici  (18);  altre,  nella  coesistenza  di  figli  laici,  figli  re- 
ligiosi e  figlie,  disposero  che  l'eredità  si  dividesse  egual- 
mente tra  tutti  1  figli  senza  distinzione  di  sesso,  ma 
che  la  quota  toccante  alle  figlie  si  accrescesse  ai  fratelli 
laici,  che  però  erano  tenuti  a  dotarle  (19). 

Alla  condizione  dei  religiosi  alcune  leggi  eguagliarono 
quella  degli  ecclesiastici  o  chierici,  i  quali  per  le  stesse 
ricevevano  quindi  nella  successione  ai  loro  ascendenti  il 
medesimo  trattamento  dei  monaci,  come  per  lo  statuto 
Bolognese  e  pel  Pisano  (20;;  che  anzi  tra  gli  statuti  più 
antichi  ve  n*ò  qualcuno  che  esclude  totalmente  ì  chierici 
in  concorso  con  fratelli  laici,  quando  quelli  avevano  un 
beneficio  sufiaciente  ai  loro  bisogni  (21). 

In  Germania  il  figlio  chierico  concorreva  egualmente 
con  i  figli  laici,  ma,  mancando  questi,  con  lui  concor- 
revano anche  le  figlie  (22).  Ciò  per  lo  specchio  sassone; 
per  lo  specchio  svevo  divideva  egualmente  con  gli  altri 
figli  gli  immobili,  ma,  nella  divisione  dei  mobili,  gli  si 

p.  229;  Stat.  Castrinovi  Scrippiae,  153;  Stat.  Berg.,  vi,  !«»: 
Cons.  Surrenti,  C;  Cons.  Neap.,  6,  2. 

(13)  Stat.  Gremon.,  359;  Stat.  Lue,  ii,  211  ;  Stat.  Carrig.,  ii,7«». 

(14)  Stat.  Cremae,  fol.  Q2  tergo  e  63;  Stat.  Carrig,,  ii,  7i>; 
Stat,  Monfestino,  ii,  99. 

(15)  Stat.  Vali,  Trompia,  146,  3  e  147,  2;  Stat,  Vali.  Gi- 
monicae,  340. 

(16)  Stat,  Venet.,  n,  31. 

(17)  Stat,  Veron.,  ii,  83. 

(18)  Const,  legis  Pis.,  35. 

(19)  Stat.  Bon,,  108: 

(20)  Stat.  Bon.,  108;  Const.  leg.  Pis.,  35. 

(21)  Stat.  Veron,  (1228),  45.  Questa  disposizione  venne  al>o- 
lita  nello  Statuto  del  1450  sopra  citato,  nel  quale é  contem- 
plato solo  il  caso  di  figli  monaci  in  concorso  con  figli  laici  o 
figlie. 

(22)  Sachsensp.,  i,  5,  1  ;  i,  17,  1  ; 
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(lava  tanto  dì  meno  per  quanto  equivaleva  al  provento 
che  egli  ricavava  dal  beneficio  di  cui  era  investito  (1). 

In  Francia,  nella  maggior  parta  dei  costumi,  era  posta 
come  regola  la  incapacità  dei  monaci  e  delle  monache, 
i  quali  quindi  venivano  esclusi  da  ogni  successione,  ri- 
lenendosi  come  morti  civilmente  (2).  Al  principio  della 
rivoluzione  la  incapacità  dei  religiosi  fu  mantenuta, 
ancbe  quando  essi  fossero  usciti  dal  monastero  (3);  poi 
la  capacità  di  succedere  fu  concessa  loro  (4),  e  final- 
mente fu  tolta,  ogni  distinzione  fra  laici  e  religiosi,  i 
(inali  quindi  addivennero  capaci  e  potettero  concorrere 
all'eredità  dei  loro  genitori  egualmente  con  gli  altri 
rìgli  (5). 

128.  II.  L'ordine  degli  ascendenti  per  i  nostri  statuti 
e  per  le  nostre  leggi  veniva  immediatamente  dopo  quello 
<]ei  discendenti,  in  modo  che,  mancando  figli  del  defunto 
e  loro  discendenti,  erano  chiamati  gli  ascendenti. 

Questo  principio  veniva  applicato  in  tutta  la  sua  in- 
terezza in  quei  paesi  dove  proseguiva  ad  imperare  il 
iliritto  romano  o  puro,  o  tradotto  nelle  consuetudini. 

Così  nei  paesi  di  diritto  scritto  in  Francia  la  succes- 
sione degli  ascendenti  era  regolata  secondo  la  novella  118 
(li  Giustiniano  (6).  Ed  in  quei  paesi  germanici  dove  era 
posta  eguaglianza  tra  figli  e  figlie,  gli  ascendenti  non 
venivano  chiamati  se  non  in  mancanza  dei  discendenti, 
e  ncireredità  ascendentale  il  padre  e  la  madre  erano 
posti  nella  medesima  posizione  (7).* 

Per  le  consuetudini  siculo  in  generale  gli  ascendenti 
venivano  chiamati  solo  in  mancanza  di  discendenti, 
t^into  che  anche  la  figlia  dotata,  la  quale  per  alcune 
(li  quelle  consuetudini  era  esclusa  dalla  successione  dei 
genitori  in  concorso  con  figli  e  figlie  nubili,  veniva 
chiamata  a  preferenza  degli  ascendenti,  mancando  figli 
maschi  e  figlie  nubili  e  discendenti  di  quelli  (8).  Per  le 
stesse  consuetudini  il  padre  e  la  madre  ricevevano  eguale 
trattamento  nella  successione  ai  loro  figli  premorti,  e 
cioè  dividevano  egualmente  l'eredità  (9),  disposizione 
che  si  legge  anche  nella  Carta  de  Logu  di  Eleonora, 
giudicessa  di  Arborea,  ed  in  qualche  altro  statuto  (10). 
Ma  per  le  consuetudini  siculo,  se  esisteva  uno  solo  dei 
genitori,  allora  o,  pel  sistema  della  comunione  vigente 
in  quelle  città,  col  genitore  superstite  concorrevano 
gli  ascendenti  od  i  parenti  del  genitore  predefunto,  i 
quali  avevano  una  quota  eguale  od  una  quota  minore 
il  terzo  dell'eredità)  (11),  sicché  non  osserva  vasi  la  mas- 
sima romana  :  prior  in  gradu  potior  in  successione  ; 
ovvero,  per  l'altro  princìpio  ammesso  anche  da  alcune 
<li  quelle  consuetudini,  che  cioè  i  beni  stabili  dovessero 

(1)  Schwabensp.t  5. 

(2)  Cout.  de  Berri/f  de  success,  ab  intesi.,  36,  37,  38.  Dela- 
laude,  Cout.  d'Orléans,  ii,  p.  83-86,  ecc. 

(3)  Decreto  20  fébbraio-26  marzo  1790. 

(4)  Decreto  19-26  marzo  1790. 

(5)  Decreti  5  brum.  an.  IT,  art.  A  e   17  nevoso,  an.  21, 
art.  3,  4,  5. 

(0)  Cf.  VioUet,  op.  cit.,  p.  72. 
(7)  Cf.  Walter,  Deutsche  Rechtsgesch.,  §  585. 
(S)  Cons.  Syra>o.,  6;  Cons.  Calatag.,  33. 
('>)  Cons.  Messan.,  9;  Cons.  Pactar.,  33. 
(!••)  Carta  de  logu,  90;  Stat.  di  Faremo,  ii,  81. 

(11)  Cons,  Catan.,  11;  Cons.  Syracus.,  14. 

(12)  Cons.  Messan.,  10;  Cons.  Noti,  G;    Cons.  Pactdr.,  27; 
''jn«.  Lipar.,  18,  1,  2;  Cons.  Agrig.,  9. 

[l^)  Co7is.  Calatag.,  29;  Cons.  Syracus.,  t>;  Cons.  Catan.,0. 
(H)  stat.  Tarwti,  46. 

(i-))  Hat.  Ferr.,  ii,  139;  SStef.  Portttsnaon.,   loc.  cit.;  Stat. 
Castrinovi  Soripp.,  1.51;  rtat.  Centi,  iji,  3. 
H6)  ytoe.  VaUis  Camonioae,  341. 


ritornare  a  quella  linea  d'onde  erano  pervenuti  (pa- 
tefita  patemis,  materna  matemis) ,  mentre  i  beni  mo- 
bìli, pel  principio  della  comunione,  si  dividevano  tra  il 
genitore  superstite  e  i  parenti  più  prossimi  del  geni- 
tore predefunto,  gli  stabili  ritornavano  al  genitore  su- 
perstite od  ai  parenti  del  predefunto,  secondo  che  pro- 
venivano da  quello  o  da  questo.  Per  qualche  statuto  però 
dei  beni  stabili,  che  dovevano  ritornare  ai  parenti  del 
genitore  predefunto  era  riservato  l'usufrutto  al  genitore 
superstite  qualora  fosse  il  padre  (12). 

Ma  le  consuetudini  siculo,  come  la  maggior  parte  degli 
altri  statuti  e  leggi,  ammettevano  in  concorso  coi  ge- 
nitori anche  i  fratelli  del  defunto,  ed  allora  la  eredità, 
come  vedrassi,  era  regolata  diversamente  (13),  quan- 
tunque non  manchino  statuti  che  pospongono  il  padre 
0  l'avo  ai  fratelli  ed  ai  nipoti  di  fratelli  (14). 

Per  la  maggior  parte  degli  altri  statuti  e  leggi  la 
esclusione  degli  ascendenti  per  opera  dei  discendenti 
verìficavasi,  solo  quando  esistevano  discendenti  maschi 
della  linea  mascolina,  poiché  in  concorso  di  discendenti 
femmine  e  della  linea  femminile  gli  ascendenti  erano 
preferiti  (15);  od  almeno  erano  ammessi  in  concorso  con 
esse  (16),  avendo  una  quota  maggiore  o  minore,  secondo 
il  numero  delle  discendenti  che  concorrevano  (17),  op* 
pure  l'usufrutto  della  metà  del  patrimonio  ereditario  (18) 
0  di  tutto  (19). 

Ma  il  principio  stesso  che  aveva  dettato  quelle  di- 
sposizioni, per  le  quali  le  figlie  ed  i  loro  discendenti 
venivano  esclusi  dai  figli  e  dai  loro  discendenti  maschi, 
dettò  una  medesima  disposizione  per  le  ascendenti  e 
per  gli  ascendenti  della  linea  femminile  (20),  che  per  non 
pochi  statuti  venivano  esclusi  anche  dai  parenti  agnati 
fino  ad  un  certo  grado  (21).  Ma  le  ascendenti  e  gli 
ascendenti  esclusi  avevano  diritto  agli  alimenti,  ovvero 
all'usufrutto  della  quota  che  loro  sarebbe  toccata  per 
diritto  comune,  usufrutto  che  si  perdeva  dalle  ascen- 
denti che  passavano  a  seconde  nozze  (22). 

Queste  norme  colpivano,  come  le  altre  ascendenti,  così 
la  madre,  la  quale  ancor  essa  veniva  esclusa  totalmente 
dalla  successione  dei  figli,  anche  quando  mancassero 
discendenti  (23). 

Ma  non  mancano  statuti  e  leggi  posteriori,  le  quali 
provvedono  a  che  la  madre,  nella  successione  dei  figli, 
avesse  quanto  fosse  sufficiente  a  decorosamente  mante- 
nersi. Alcuni  di  essi  le  assegnano,  in  concorso  concerti 
parenti,  gli  alimenti  (24);  altri  l'usufrutto  della  quota 
che  alla  stessa  sarebbe  toccata  per  diritto  comune,  usu- 
frutto che  perdeva  passando  a  seconde  nozze  (25)  ;  altri 


(17)  Stckt,  Bergami,  vi,  8. 

(18)  Leg.  Mun.  Pistor.,  ii,  102. 

(19)  Stat.   VarUii,  46. 

(20)  Stat.  Bon.,  109;  Stat.  Mediol.,  i,  302,  303;  ^tat.  Gre- 
mon.,  359;  Stat.  Ferr.,  ii,  139;  Const.  leg.  Pis.,  35;  Stat, 
Vallisoldi,  24  ;  Stat.  Oremae,  fol.  63;  Stat.  Corrigiae,  78,  79; 
Stat.  Centi,  in,  3;  Stat.  Castrinovi  Scrippiae,  149  ;  Stat.  Castri 
Aì-quati,  IV,  26  ;  Stat.  Belluni,  ii,  144  ;  Stat.  Brixiae,  194  ; 
Stat.  Monf estino,  n,  103. 

(21)  Stat.  Albenga,  p.  230  ;  Stat.  Castrinovi  Scrippiae,  149, 
152;  Stat.  Castri  Arquati,  Stat.  Cremona^,  Stat,  Mediol,, 
cit.,  ecc. 

(22)  Stat.  Bon.,  109;  Stat,  Ferr.,  ii,  139  ;  Stat.  Mediol,  i,  302, 
303;  Stat.  Cremae,  fol.  63  ;  Stat.  Conngiae,  n,  73;  Stat,  Centi, 
HI,  3,  ecc. 

(23)  Stat.   Vaiteli,,  i,  180  ;  Stat.  d'Asti,  xvi,  92. 

(24)  Stat.  Hadriae,  ii,  59;  Stat,  AVbenga,  p.  230;  Stat.  So- 
risii,  45;  Stat.  Paduae,  1682,  p.  180;  Stat,  Bergomi,  vi,  20. 

(25)  Cf.  Stat.  cit.  a  nota  22  e  Stat,  Castri  Arquati,  10,  26; 
Stat,  Biandrate,  281. 
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Tusufrutto  di  una  parte  maggiore  ed  anche  di  tutta  la 
eredità,  specie  se  conviveva  cogli  eredi;  che  se  la  con- 
vivenza non  era  possibile,  le  si  assegnava  soltanto  Tusu- 
frutto  della  metà  (1).  E  spesso  la  quota  di  usufrutto 
variava  secondo  che  i  parenti  coi  quali  concorreva  erano 
di  grado  piU  o  meno  prossimo  (2). 

Altri  assegnavano  alla  madre  addirittura  una  quota  del- 
l'eredità in  concorso  con  altri  parenti,  ma  questa  quota 
variava  grandemente,  e  dove  consisteva  nel  terzo  (3), 
dove  nella  legittima  (4),  dove  in  una  parte  di  ciò  che  le 
sarebbe  toccato  per  diritto  comune  (5),  dove  nell'ottava 
parte  {6j,  e  dove  nella  decima  parte  dell'eredità,  purché 
questa  parte  non  superasse  un  dato  valore,  p.  es.,  500 
lire,  non  avendo  sul  di  piii  la  madre  alcun  diritto  (7); 
altrove  nella  ventesima  parte,  cioè  nel  5 '*io  W  ;  altrove 
infine  la  quota  da  assegnarsi  alla  madre  era  rimessa 
all'arbitrio  dell'autorità  (9). 

Questa  esclusione  o  queste  limitazioni  avevano  vi- 
gore, fino  a  quando  con  la  madre  concorrevano  agnati 
di  certi  gradi,  da  computarsi  secondo  il  diritto  canonico 
più  frequentemente  e  qualche  volta  secondo  il  diritto 
civile,  poiché,  mancando  parenti  di  tali  gradi,  la  madre 
raccoglieva  l'eredità.  Ma  anche  quanto  a  questi  gradi  le 
più  grandi  varietà  si  osservano.  Che  anzi,  mentre  alcuni 
statuti  dispongono  che,  manco ndo  ascendenti  maschi  e 
paterni,  e  parenti  paterni  fino  al  secondo,  al  terzo,  al 
quarto  e  financo  al  settimo  ed  ottavo  grado,  la  madre 
acquistasse  l'eredità  (10);  altri  dispongono,  che,  mancando 
certi  parenti  più  prossimi,  la  madre  conseguisse  una 
parte  della  eredità,  ad  esempio  la  legittima,  mentre  al 
resto  fossero  chiamati  i  parenti  più  pross!mi(l  1); ed  altri 
ammettono  la  madre  a  dividere  con  certi  parenti, 
come  le  sorelle  del  defunto,  ovvero  con  il  proavo  e  con 
gli  zii  del  defunto  (12).  Ma,  per  questi  ultimi,  ordina- 
riamente, e  per  quelli  che  assegnavano  sempre  alle 
ascendenti  una  quota,  queste  perdevano  tale  diritto 
quando  fossero  passate  a  seconde  nozze,  e  dovevano  re- 
stituire la  quota  quando  si  rimaritavano  dopo  aperta  la 
successione  (13). 

Infine  è  uopo  osservare  che  per  molti  statuti  la  po- 
sizione dell'ava  paterna  era  slmile  a  quella  della  madre. 

Queste  norme,  come  può  rilevarsi  dal  numero  degli 
statuti  citati,  avevano  vigore  nella  maggior  parte  d'Italia. 
Vi  erano  però  luoghi,  dove  nella  successione  degli  ascen- 
denti, e  più  nella  successione  dei  collaterali  si  fkceva 
distinzione  tra  beni  pervenuti  al  defbnto  dalla  linea  pa- 
tema e  beni  pervenuti  dalla  materna  ;  e  per  beni  della 
linea  paterna  s'intendevano  quelli  che  il  defunto  aveva 
ricevuti  dal  padre  o  dai  parenti  paterni,  per  beni  della 

(1)  Stai.  Parmae,  1494,  i,  84;  Stai,  Vigevan,,ì36;  Stat. 
Centi,  HI,  3;  Stat.  Bon.,  109. 

(2)  Stat.   VaU,  Camonicae,  340. 

(3)  Stat.  Paduae,  n,  6. 

(4)  Stat.   Vissi,  II,  35;  Stat.  Roveì^eti^  i,  81. 

(5)  lus.  Munic.  Vicentinum,  p.  183;  Stat.  Verofiae,  ii,  87. 
(G)  Stat.  Tuderti,  ii,  50. 

(7)  Stat.  Vallis  Siocidae,  i,  00;  Stat.  Novara,  209;  Stat. 
Galliati,  113;  Stat.  Vali,  Antigor.,  24. 

(8)  Stat.  Biandrate,  112. 

(9)  Stat.  della  Riviera  di  S.  Giulio,  50. 

(10)  Stat.  Vissi,  u,  35;  Stat.  Lucae,u,  8;  Stat.  Cremori., 
359;  Stat.  Fior.,  n,  130;  Const.  legis  Pis.,  30;  Cons.  Ale- 
xandr.,  3;  Stat.  Mutin.,  ni,  73;  Stat.  Centi,  in,3;  Stat.  Bel- 
luni,  11,  144;  Stat.  AWenga,  p.  230;  Stat.  Iladriae,  n,  59; 
Stat.  Tortonae,  59;  Stat.  Vigeo.,  130;  Stat.  *Sorw.,  15;  >tat. 
Pann.,  1255,  p,  240;  Stat.  Cremae,  fol.  03;  Stat.  Covrigiae^ 
II,  79;  lus.  Municip.  Vicent.,  p.  181;  Stat.  Mediol.,  30<>. 
(ll)fi;ta<.  Trident.,  i,  110;  Stat.  Saluzzo,  230;  Stat.  Valle 


linea  materna  tanto  quelli  che  al  defunto  erano  i)er ve- 
nuti per  mezzo  della  madre,  quantunque  questa  li  avesse 
ricevuti  dal  marito  in  occasione  delle  nozze, quanto  qutìli 
pervenuti  dai  parenti  materni  (14).  Più  innanzi  si  é  visto 
quafò  applicazione  avesse  nelle  consuetudini  sìcule  la 
massima  patema  patemis^  materna  tnatemìs.  Por 
qualche  statuto  è  detto  chiaramente  che  il  padre  suc- 
cedesse nei  beni  della  linea  patema,  la  madre  in  quelli 
della  linea  materna  (15).  Altre  leggi  contemplano  il  caso 
di  successione  collaterale  nell'applicare  la  suddetta  re- 
gola, e  tra  queste  le  consuetudini  di  Napoli.  Però  queste 
consuetudini  s'interpretarono  anch'esse  nel  senso  ci. e 
ciascun  genitore  succedesse  nei  beni  pervenuti  al  figli" 
defunto  dalla  propria  linea,  e  questa  interpretazione 
venne  fermata  dal  cosi  detto  Patto  di  Capuana  e  Nido, 
pel  quale  gli  sposi  anticipatamente  rinunziavano  ciascuno 
ai  beni  provenienti  dall'altro,  e  che  per  caso  dalla  suc- 
cessione di  un  figlio  potessero  a  ciascuno  toccare  (10;. 

Invece  nelle  consuetudini  di  Sorrento  é  detto  espres.«a- 
mente,  che  morto  un  figlio  dopo  la  morte  della  madre, 
restando  vivo  il  padre  «  omnia  bona  mobìlia  et  sta- 
bula materna  pertineant  et  sint  de  legitimis  successo- 
ribus  seu  successore  matris  dicti  decedenti^  »  e  viceversii 
se  il  figlio  premoriva  alla  madre,  dopo  morto  il  padre  (17;. 

Nei  paesi  di  diritto  consuetudinario  in  Francia  i  ge- 
nitori succedevano  egualmente,  se  si  fa  eccezione  della 
Normandia  e  di  qualche  altro  luogo  (18)  ;  ma  nella  mag- 
gior parte  di  quei  paesi  aveva  luogo  la  massima  :i>n.- 
pres  ne  remontent  pas^  la  quale  equivaleva  all'altra  : 
patema patetmis,  materna  malemis,  e  per  essa  il  padre 
non  succedeva  nei  beni  pervenuti  al  figlio  premorto 
dalla  madre  o  dai  parenti  materni  e  viceversa  (19).  Per- 
la Francia  é  degno  di  nota  un  tentativo  legislativo  coi 
quale  si  volle  estendere  la  detta  regola  anche  ai  paesi  di 
diritto  scritto:  nel  1567  invero  si  pubblicò  un  editto,  che 
si  disse  Edit  des  mères  e  che  dispose  non  poter  la  ma*ire 
succedere  nei  beni  pervenuti  al  figlio  predefunto  dal 
padre  o  dai  parenti  paterni,  beni  che  dovevano  andai'e 
ai  più  prossimi  agnati.  A  questo  editto*  do  ve  va  seguire 
VEdit  des  per  es,  mala  resistenza  incontrata  dal  primo, 
che  venne  condannato  da  molti  parlamenti,  non  solo 
impedi  la  promulgazione  del  secondo,  ma  indusse  il  le- 
gislatore nel  1729  a  revocare  l'editto  del  1567  (20). 

La  norma:  propres  ne  remontent  pas  non  era  appli- 
cabile ai  mobili  ed  ai  beni  acquistati  dal  defunto,  alla 
successione  dei  quali  le  consuetudini  chiamavano  egual- 
mente i  genitori,  salvo  in  Normandia  dove  il  padre  esclu- 
deva la  madre  (21).  Ma  vi  furono  alcuni  costumi  che  ai 
mobili  ed  agli  acquisti  chiamavano  egualmente  i  geni- 

Trompia,  147;  Stat.  Papiae,  94;  Stat.  Torton.,  59;  Stat, 
Homae,  i,  140;  Stat.  Cadubrii,  add.  39;  Stat,  Ravenna^. 
Vò^',Siat.  \oghera,  123;  Stat.Boves,  57;  Stat.  Mondovì.ll; 
Stat.  Cuneo,  513,  514;  Stat.  Fossano,  14;  Cast.  Moden.,  n, 
30,  5;  Cost.  Piem.,  v,  7,  5. 

(12)  Cons.  Alexandr.,  3  (con  fratelli  o  sorelle  uterine)  ;  Ijciìg^ 
fiorentina  del  1()20  in  Cont.,  xv,  150;  Stat.  Saluzio,  2:^^\SUxi. 
Trident.,  i,  110;  Stat.  Riperiae,  170. 

(13)  Stat.  Paduae,  ii,  8,  0;  Leg.  niunio.  Pistor.,  ii,  102. 

(14)  Stat.  lustinopol.,  ii,  10. 

(15)  Stat.  lustinopol.,  ii,  10. 

(10)  Mafifei,  Jnst.  tur.  civ.  neap.,  ii,  44. 

(17)  Cons.  Surrenti,  44. 

(IS)  Viollet,  op.  cit.,  p.  728. 

(19)  Cont.  de  Paris,  312;  Cout.  de  Chartres,  vni,  13. 

(l'O)  Cf.  Viollet,  op.  cit.,  729-30. 

(21)  Loìsel,  Ifist.  Coutum.,  il,  5,  10;  Beaumauoir,  Cout.  de 
Beauvoisis,  xiv,  23,  24;  Cout.  de  Normandie,  241,  325. 
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tori  ed  i  figli  (I),  mentre  altri  davano  ai  genitori  Tusu- 
frutto  degli  immobili  e  la  proprietà  dei  mobili  (2). 

Nella  Germania  per  alcune  leggi  ebbe  vigore  il  prin- 
cipio della  preferenza  del  padre  sulla  madre  (3;;  e  per 
altre  i  due  genitori  avevano  un  trattamento  eguale  (4); 
ma  anche  in  Germania  si  adottò  il  principio  paterna 
pnternis,  matetma  matemis^  come  dimostrano  le  fonti 
medioevali  tedesche  (5). 

120.  HI.  Il  terzo  ordine  era  quello  dei  collaterali  ;  ma 
tra  i  collaterali  ì  piti  prossimi  ed  i  primi  chiamati 
erano  i  fratelli,  ì  quali  per  alcune  leggi  e  consuetudini 
concorrevano  egualmente  con  le  sorelle  (6),  norma  che 
costituiva  la  regola  nei  paesi  di  diritto  scritto  in  Fran- 
cia (7)  e  che  seguivasi  anche  in  alcuni  paesi  germa- 
nici (8).  Per  la  maggior  parte  però  delle  nostre  leggi 
i  fratelli  escludevano  le  sorelle,  le  quali  avevano  sempre 
diritto  ad  essere  alimentate,  e  nel  caso  dotate  decoro- 
Nimente  (9),  e  solo  per  alcuni  statuti  lucravano  la  metà 
«Iella  quota  che  sarebbe  loro  toccata  per  diritto  ro- 
mano (10).  Alcuni  statuti  però  fanno  distinzione  tra  la 
eredità  di  un  fratello  e  quella  di  una  sorella  ;  e  mentre 
nella  prima  danno  la  preferenza  ai  maschi,  per  la  se- 
conda si  rimettono  al  diritto  comune  (11);  altri  distin- 
guono le  cose  pervenute  al  fratello  defunto  dal  padre, 
alle  quali  chiamano  i  soli  fratelli,  dai  beni  pervenuti 
dalla  madre,  ai  quali  i  fratelli  e  le  sorelle  succedevano 
secondo  il  diritto  comune  (12). 

In  mancanza  di  fratelli  alcuni  statuti  chiamano  le  so- 
relle (13)  in  concorso  con  le  figlie  del  premorto  fra- 
tello (14),  e  per  qualche  statuto  anche  in  concorso  dei 
tìgli  dei  fratelli  premorti  (15).  Qualche  altro,  le  chiama 
solo  in  mancanza  di  fratelli  e  loro  discendenti  e  di  ascen- 
denti (16Ì.  Altri  le  pospongono  agli  agnati  piìi  prossimi, 
assegnando  loro  gli  alimenti  e  la  dote  soltanto;  altri 
le  chiamano  in  concorso  con  gli  agnati,  assegnando  alle 
stesse  una  quota  deireredità  che  variava  secondo  gli 
statuti  e  secondo  il  numero  delle  sorelle,  come  sarà  piti 
opportunamente  veduto  in  prosieguo. 

Queste  norme  valevano  per  i  fratelli  e  per  le  sorelle 
germani,  e  per  la  maggior  parte  delle  nostre  leggi  anche 
per  i  consanguinei  (17),  quantunque  non  manchino  leggi 
che  preferiscono  i  germani  non  soltanto  agli  uterini, 
ma  ancora  ai  consanguinei  (18). 

(1)  Cout,  de  Ribemont,  67;  €k>ut,  du  Buche  de  Baur gogne, 
VII,  14;  Cout.  du  Bourbonnois,  314. 

(2)  Cout,  du  Berry,  xix,  4. 

(3)  Stichsensp.,  i,  17,  1  ;  Ballische  Weisthum.,  33. 
(1)  Goslar  Statuì.,  p.  2. 

(5)  ^'chwabensp.f  14,  148,  275;  Keyserrecht,  ii,  95;  Bergische 
Landrecht  (1350  circa),  22;  Leg.  feud.  Tecklenburg,  13. 

l'O  Cons.  Catan.,  9;  Cons.  Syrac,  9;  Cons.  Noli,  18. 

(7)  VioUet,  op.  cit.,  p.  730. 

[^)  lìechtsbuck  von  Èisenach,  i,  12. 

(j»)    >fae.  Ferr.,  ii,  139;  Stat.  Bon.,  109;  Stai.  Creìnae,  fol. 

'>!;  Stof.    Cerrigiae,  ii,  78;   Stat.    Centi,  ni,  3;  Stat.   Castri 

l>'/»/att,  IV,  23;  Stat.  Belluni,  145;  Stat.  Albenga^  p.  228,  ecc. 

(l'I)  Siat.  Rovereti,  i,  82;  Stat.  Trident.,  109,  110. 

(11)  Stat.  Cremae,  fol.  64. 

(12)  St,at.  Centi,  in,  3. 

(  >)  (Jons.  Neap.,  1,2;  Const.  Surr.,  1;  Stat.  Mirandola,  p.  74. 

(U)  Cons.  Mediai  ,  19;  Const.  leg.  Pis.,  35,  Stat.  Mediai., ì,2S6. 

(15)  Stat.  Yen.,  iv,  27;  Stat.  Valtellina,  i,  186;  Stat.  Foì'- 
>naz3a,  21. 

(l<))  Stat.  Corsica,  i,  43;  Stat.   Varisii,  46. 

(H)  Stat.  Ravenn.,  ni,  li;  Stat,  Papiae,  93;  Stat.  Fen\, 
li.  1:)9;  stat.  Cremon.,^^;  Stat.  Vali.  S.  Martini,  S9;  Stat. 
^^'■'''0',  VI,  21  ;  Stat.  Portusnaon.,  ii,  de  succ.  alj  int.;  Stat. 
i^dluni.^u,  145;  Stat.  Centi,  in,  3;  Stat.  Corrig.,  n,  78;  Stat. 

^'dU.  Camon.,  345. 


Nel  concorso  poi  di  fratelli  consanguìnei  ed  uterini 
molte  leggi  danno,  senza  alcuna  distinzione  di  beni,  la 
-preferenza  ai  primi  sui  secondi  (19). 

Altre  distinguono  i  beni  paterni  dai  materni,  e  nei 
primi  chiamano  egualmente  i  germani  ed  i  consanguinei, 
nei  secondi  danno  la  preferenza  ai  germani,  e,  quest  i 
mancando,  alle  sorelle  germane  contro  i  consanguinei 
e  gli  uterini  (20).  Mancando  poi  germani,  e  restando 
in  concorso  consanguinei  ed  uterini,  i  primi  solamente 
succedevano  nei  beni  pervenuti  al  delunto  nella  linea 
paterno,  i  secondi  concorrevano  con  i  primi  nei  beni 
pervenuti  dalla  linea  materna,  senza  distinzione  di  sesso, 
e  secondo  qualche  statuto  per  stirpi  (21).  Quanto  poi 
alla  successione  nei  beni  mobili  e  negli  acquisti  fatti  dal 
defunto,  per  alcuni  statuti  erano  preferiti  i  germani  tanto 
ai  consanguinei  quanto  agli  uterini  (22);  ed  in  mancanza 
di  germani  i  consanguinei  (23);  per  altri  i  germani,  i 
consanguinei  e  gli  uterini  concorrevano  egualmente  (24). 

Ma  gli  uterini  non  erano  solamente  posposti  ai  fra- 
telli germani  ed  ai  consanguinei,  sibbene  ancora  agli 
ascendenti  della  linea  paterna  ed  agli  agnati  di  grado 
più  0  meno  prossimo,  secondo  le  varie  legislazioni  e  se- 
condo Torigine  dei  beni  ereditarli.  Invero  mentre  alcune 
preferiscono  gli  agnati  fino  al  terzo  grado,  ed  altre  fino 
al  quinto,  altre  preferiscono  gli  uterini  solamente  al 
fisco  ;  e  quanto  airorigine  dei  beni,  si  faceva  distinzione 
tra  beni  patemi  e  beni  mobili  ed  acquistati  dal  defunto, 
e  nei  primi  gli  uterini  erano  chiamati,  solo  mancando 
agnati  di  un  grado  determinato,  nei  secondi  mancando 
fratelli  consanguinei  e  loro  figli  e  nipoti  di  amendue  i 
sessi  e  sorelle  consanguinee  e  loro  figli  o  figlie  (25). 
Non  mancano  però  statuti  che,  concorrendo  gli  uterini 
con  gli  agnati,  assegnano  ai  primi  il  terzo  deireredità(26). 

I  fratelli  però  potevano  succedere  da  soli,  e  potevano 
concorrere  con  il  padre  e  gli  ascendenti  della  linea  pa- 
terna. Nel  primo  caso  valevano  le  norme  finora  esposte  ; 
nel  secondo  stava  il  principio  che  il  padre  od  altro 
ascendente  della  linea  paterna  dovesse  dividere  egual- 
mente la  eredità  con  i  fratelli  (27).  Non  mancano  però 
statuti  e  leggi  che  preferiscono  gli  ascendenti  maschi 
paterni  ai  fratelli  del  defunto  (28),  ed  altri  che  accordano 
agli  ascendenti  maschi  paterni  l'usufrutto  di  tutto  il  pa- 
trimonio ereditario,  ed  ai  fratelli  la  nuda  proprietà  (29); 

(18)  Stat.  Brixiae,ìM',  Leg.  munic.  Pistor.,  ii,  105;  Coìis. 
Catan.,  9;  Cons,  Syrac,  9;  Cons.  Noti,  18. 

(19)  Stat.  Bonon,,  109;  Stat.  Florent,,  ii,  130;  Stat,  Venet., 
Legge  7  settembre  1586. 

(20)  Stat.  Valle  Troìnpia,  147,  5;  Stat.  Vallis  Camon.,  345; 
Napodanus,  ckd  cons.  neap.  Si  quis  vel  si  qua,  n.  1242  ;  Stat. 
Brixiae,  194;  Stat.  Rovereti,  i,  82;  Stat,  Riperiae,  770;  Stat. 
Varisii,  46. 

(21)  Const.  leg,  Pis.,  35;  Stat.  Centi,  in,  3. 

(22)  Guy-Goquille,  Jnstit,  au  droit  des  Francois,  Paris  1623, 
p.  417. 

(23)  Const.  leg.  Pis.,  35. 

(24)  Cout.  de  Paris,  340  ;  Cout.  di  Senz.,  84  ;  Cout.  d'Auxerre, 
63;  Cout.  de  Melun,  260;  Cout,  de  Vitry,  83. 

(25)  Cons,  Alex,,  3;  Stat.  Florent,,  u,  130;  Stat.  Veneti, 
Legge  cit.;  Const.  leg,  Pis.,  35;  Stat.  Albenga,  p.  229. 

(26)  Stat.  Rovereti,  i,  82. 

(27)  Cons,  Catan.,  9;  Cons.  Syrac.,  9;  Cons.  Noti,  18;  Stat, 
Venet.,  iv,  27;  Stat.  Corrigiae,  n,  78;  Stat.  Feltriae,  ni,  66  ; 
Const.  Patr,  Foroiulii,  145;  Stat,  Centi,  ni,  3;  Stat.  Belluni, 
II,  144;  Stat.  Portusnaonis,  n,  de  succ.  ab  intest.;  Stat. 
Brixiae,  194;  Stat.  Paduae,  n,  8,  3;  Leg.  munic.  Pistor., 
u,  102. 

(28)  Hat.  Ferr.,  ni,  139;  Cf.  Costituzioni  Moden.,  ii,  31  ; 
Sachsensp.,  i,  17,  2;  Ilallisches  Weisthum.,  27. 

(29)  Stat.  Albenga,  p.  228. 
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ed  altri  ancora  che  chiamano  egualmente  il  padre  e 
le  sorelle  in  mancanza  di  fratelli,  ma  danno  al  primo 
tutto  l'usufrutto  (1);  ed  altri  infine  che  preferiscono  il 
padre  ai  fratelli,  e  con  questi  fanno  concorrere  Tavo,  al 
quale  assegnano  la  metÀ  del  patrimonio  ereditario,  re- 
stando Taltra  metà  al  fratelli  ed  ai  figli  di  fratelli  (2). 

Alcuni  altri  statuti  e  leggi  fìinno  distinzione  tra  padre, 
avo  e  proavo,  e  mentre  in  concorso  del  padre  chiamano 
solamente  i  fhitelli,  in  concorso  deiravo  chiamano,  in 
mancanza  di  fk*atelli,  le  sorelle  e  le  figlie  dei  fratelli 
premorti;  e  col  proavo,  in  mancanza  di  fratelli  ger- 
mani e  consanguinei,  ammettono  in  concorso  le  sorelle 
e  le  figlie  delle  sorelle  premorte  (3). 

Da  quanto  si  ò  detto  è  facile  rilevare  come  il  padre 
escludesse  le  soreller  del  deflinto  ;  però  non  mancano 
leggi  che  distinguono  i  beni  paterni  dai  materni,  ed  in 
questi  ultimi  chiamano  egualmente  il  padre  e  le  sorelle 
del  defunto,  come  le  figlie  dei  fratelli  (4). 

Quanto  alla  madre,  quelle  leggi  che  conservarono  più 
fedelmente  la  tradizione  del  diritto  romano,  le  fanno  il 
medesimo  trattamento  che  al  padre,  concorrendo  con  i 
fratelli  (5);  altre  ammettono  egualmente  con  i  fratelli 
la  madre,  solo  quando  ella  non  sia  passata  a  seconde 
nozze  (6)  ;  altre  le  assegnano  la  legittima  (7).  Quanto 
alle  altre  legislazioni  si  è  già  visto  innanzi  quale  trat- 
tamento facessero  alla  madre  in  concorso  con  i  fratelli. 

Queste  norme  valevano  solamente  per  i  fratelli  ger- 
mani e  consanguinei,  non  per  gli  uterini,  i  quali,  come 
si  è  visto,  erano  esclusi  dagli  ascendenti  paterni.  Oli 
uterini  erano  ammessi  a  concorrere  soltanto  con  la 
madre  comune,  con  la  quale  dividevano  egualmente  la 
eredità  (8). 

Infine  quanto  alla  successione  dei  fratelli  e  delle  so- 
relle in  concorso  con  gli  ascendenti  pongasi  mente  a 
ciò:  che  negli  statuti,  i  quali  non  fanno  distinzione  tra 
fratelli  e  sorelle,  tutti  concorrevano  con  l'ascendente 
sia  paterno  sia  materno;  negli  altri  il  ccmcorso  era  per 
i  soli  ft*atelli  e  con  i  soli  ascendenti  maschi  della  linea 
patema,  poiché  le  ascendenti  e  gli  ascendenti  materni 
erano  posposti  ai  fratelli. 

130.  Mancando  fVatelli  ed  ascendenti,  succedevano  gli 
altri  collaterali  con  preferenza  dei  maschi  sulle  fem- 
mine e  degli  agnati  sui  cognati,  ancorché  e  quelle  e 
questi  fossero  di  grado  più  prossimo  (9).  Però  si  fa- 
ceva per  molte  leggi  distinzione  tra  le  sorelle  e  le  altre 
agnato,  ed  alle  prime  si  assegnavano  dei  diritti  che  non 
potevano  affacciare  le  seconde.  Avverto  poi  che  io  non 


(1)  Stat.  Paduae,  ii,  8,  2;  Stat.   Varisii,  46. 

(2)  Stat.  Riperiae,  170. 

(3)  Const.  leg.  Pis.,  35. 

(4)  Const.  leg.  Pis.^  35;  Stat.  Ceriti^  iii,  3. 

(5)  Cofu.  Catan.^  9;  Cons.  Sj/rac,  9;  Cons.  Noti,  18;  tale 
trattamento  riceveva  pure  nei  paesi  di  diritto  scritto  in  Francia. 

(6)  Stat.  Saluzzo,  236. 

(7)  Stat.  Rom.,  i,  146;  Stat.  Trident.,  i,  110. 

(8)  Chns.  Alex.f  3. 

(9)  Stat.  lìon.,  109;  Stat.  Ferr.,  ii,  139;  Stat.  Fio  re  nt.,  ii, 
126;  Stat.  Centiy  in,  3;  Stat.  Castrinovi  Srip-piae,  149;  Stat. 
Bergomi,  vi,  7;  Stat.  Vallisoldi,  24;  Stat.  Vali.  Siccidae.i, 
ùì);  lus.  Munio.  Vicent.,  p.  184;  Stat.  Vali.  S.  Martini,  84; 
Stat.  Vali.  Camon.j  344;  Stat.  Vercell.,  152;  Stat.  Livotmo,  1. 

(10)  Stat.  Cremae^  fol.  64,  la  metà  od  i  due  terzi  secondo 
che  una  o  più  in  concorso  con  agnati  fino  al  quarto  grado 
civile;  Stat.  Centi,  in,  3,  concorrendo  con  zio  paterno  divi- 
devano egualmente,  mancando  lo  zio  lucravano  tutto  ;  Stat. 
Valle  Trompia,  147,  7,  il  terzo  concorrendo  con  cugini;  Stat. 
Paduae,  ii,  8,  6,  il  terzo  concorrendo  con  parenti  fino  al  terzo 
grado. 


intendo  qui  parlare  di  quelle  leggi  che  chiamano  le  so- 
relle in  concorso  con  i  fratelli  od  in  concorso  con  le 
figlie  o  con  i  figli  dei  fratelli. 

Per  alcune  leggi  adunque  le  sorelle  escluse  dagli  agnati 
avevano  diritto  ad  una  quota  più  o  meno  vasta  del- 
Teredità,  secondo  il  grado  in  cui  si  trovavano  gli  agnati 
concorrenti  ed  il  numero  delle  sorelle,  come,  ad  esempio, 
alla  metà,  al  terzo  od  al  quarto.  E  queste  leggi,  che 
più  favorivano  le  sorelle,  erano  quelle  che  ammettevano 
il  concorso  solo  di  agnati  in  grado  molto  prossimo  al 
defbnto  come,  ad  esempio,  di  zii  patemi  o  di  cugini, 
mancando  i  quali,  tutta  l'eredità  era  devoluta  alle  so- 
relle del  defunto  (10).  Altre,  pur  assegnando  alle  sorelle 
una  quota  deireredità,  chiamanaoon  esse  gli  agnati  fìno 
al  terzo,  o  fino  ai  quarto  grado  canonico  ed  anche  agnati 
di  grado  più  lontano  (11). 

Altre  leggi,  favorendo  meno  le  sorelle  in  concorso 
con  agnati,  assegnano  loro  la  legittima  o  una  parte  di 
quella  quota  che  loro  sarebbe  toccata  per  diritto  ci- 
vile (12);  altre,  infine,  assegnano  agli  agnati  tutta  lere- 
dìtà,  ma  impongono  loro  l'obbligo  di  regolarmente 
dotare  le  sorelle  del  defunto  e  di  alimentarle  fino  a 
tanto  che  non  passavano  a  marito,  se  la  convivenza 
era  possibile:  che  se  la  convivenza  era  impossibile,  le 
sorelle  del  defunto  avevano  diritto  all'usufrutto  di  una 
parte  della  quota  che  loro  sarebbe  toccata  per  diritto 
comune  (13). 

Non  mancano  poi  statuti  che  alle  sorelle  equiparano 
le  figlie  del  fratello,  ed  altri  che  equiparano  loro  la  zia 
del  defunto  per  ciò  che  riguarda  il  trattamento  in  con- 
corso con  agnati  di  certo  grado  (14);  né  altri  che  chia- 
mano le  agnato,  in  concorso  con  agnati  di  grado  j)iù 
lontano,  ad  una  parte  dell'eredita  maggiore  o  minore 
secondo  che  le  agnato  erano  più  o  meno  prossime  al 
defunto  (15);  né  infine  altri  che,  mancando  agnati  fino 
ad  un  certo  grado,  p.  es.  al  quarto,  chianlano  le  zie  e 
le  figlie  di  fhitelli  in  concorso  con  gli  altri  agnati,  as- 
segnando alle  stesse  una  quota,  ad  es.,  il  terzo  deirere- 
dità (16). 

Ma  per  la  maggior  parte  delle  nostre  leggi,  le  agnate 
collaterali  venivano  escluse  dalla  successione  dagli 
agnati,  ancorché  di  grado  più  lontano,  con  l'obbligo  in 
questi  di  alimentarle  e  dotarle,  quando  non  fossero  stato 
precedentemente  dotate;  obbligo  imposto  anche  a^U 
agnati,  che  escludevano  totalmente  le  agnate  del  me- 
desimo grado  (17). 

Se  le  donne  agnate  venivano  escluse  dai  maschi,  tanto 

(11)  Stat.  AVbenga,  p.  227,  la  metà  in  concorso  con  parenti 
fino  al  quarto  grado;  Stat.  Bergomi,  vi,  7,  il  terzo  concor- 
rendo parenti  fino  al  quinto  grado;  Cast.  Moden.^  ii,  M,  6, 
la  metà  concorrendo  con  parenti  fino  al  quarto  grado;  Stat.  di 
Milano 1 1, 190,  concorrendo  con  parenti  fino  al  quarto  gradi), 
il  terzo  o  la  metà  secondo  che  una  o  più. 

(12)  Stat.  Vali.  S.  Martini,  84,  il  ter«o  di  Ule  quota,  con- 
correndo agnati  fino  al  quinto  grado. 

(13)  Stat.  Corrigiae,  ii,  78,  concorrendo  agnati  fino  al  terzo 
grado  canonico;  Stat.  Castrinovi  Scrippiae,  150,  tino  al  quarto 
grado  incluso.  Lo  stesso  per  gli  Stat.  Trento,  i,  101)  e  111  ;  Stat. 
Cenetae,  ii,  36;  Stat.  Ferr.,  ii,  139;  Const.  leg.  Pis.,  35. 

(14)  Stat.  Centi^  in,  3,  le  figlie  di  fratelli  ;  Id.  Cost,  Moden.^  ii, 
34,  6;  Cons.  Med.,  19  la  zia. 

(15)  Stat.  Bergomi,  vi,  8;  Stat.  Veronae,  ii,  89. 

(16)  Stat.  Cremare,  fol.  64,  tergo. 

(17)  Stat.  Cremae,  tol.  74,  tergo;  Const.  leg.  Pw.,35;  >tiU. 
Centi,  III,  3;  Stat.  Belluni,  ii,  146;  Stat.  Bergomi,  vi,  9  ;  Stat. 
Vali. S. Martini, So;  Stat.  Ferr.,ii,  139;  Stat.  Florent.,u,ì26; 
Stat,  Padua>e,  u,  8,  4. 
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e  più  fortemente  gli  agnati  dovevano  essere  preferiti 
ni  cognati, come  già  si  è  detto  precedentemente, e  sempre 
pel  principio  della  conservazione  dei  beni  nella  famiglia. 
Dì  qui  venne  che  i  cognati  anche  di  sesso  maschile  fos- 
sero posposti  anche  alle  agnato  di  grado  più  remoto  (1). 
Solo  qualche  statuto  concede  ai  cognati  in  concorso 
cDii  agnati  una  terza  parte  (2). 

Alcuni  statuti  determinano  Ano  a  quale  *grado  deb- 
bano gli  agnati  aver  preferenza  sulle  agnate  e  sui  co- 
gnati, e  solo  mancando  quelli  chiamano  le  agnate,  e 
lìopo  i  cognati  e  poi  le  cognate  sempre  Ano  al  me- 
desimo grado  (3).  Altri  affermano  senz'altro  la  pre- 
ferenza dei  maschi  sulle  donne  e  dei  cognati  sulle  co- 
gnate Ano  airultìmo  grado  (4).  Altri  infine  ammettono 
tali  distinzioni  e  preferenze  solo  Ano  ad  un  certo  grado, 
p«T  lo  più  computato  secondo  il  diritto  canonico,  e  dopo 
il  quale  la  successione  regolavasi  secondo  le  norme  del 
liiritto  comune  (5),  o,  come  a  Venezia,  della  consuetu- 
iline  (6),  la  quale,  in  realtà,  non  poteva  essere  che  quella 
tratta  dal  diritto  comune  (7).  Qualcuna  di  tali  leggi 
regola  con  norme  speciali  solamente  il  diritto  ereditario 
«lei  discendenti,  degli  ascendenti  maschi  paterni,  dei  fra- 
telli e  dei  nipoti  di  fratelli,  e  poi  si  rimette  al  diritto 
comune  (8);  e  qualche  altra  solamente  il  diritto  eredi- 
tario dei  figli  e  dei  fratelli  (9).  Qualche  altra,  pur  limi- 
tando la  esclusione  delie  donne  e  dei  cognati  fino  ad  un 
certo  grado,  il  quarto,  dispone  che,  anche  in  gradi  più 
remoti,  l'agnato  sia  preferito  al  cognato  del  medesimo 
grado(10).Qualche altra,  mancando  agnati  oltre  il  quarto 
grado,  chiama  le  sorelle  in  tutta  l'eredità,  e  le  zie  e 
le  figlie  dei  fratelli  in  una  parte,  ma  conserva  sempre 
fino  al  settimo  grado  civile  la  preferenza  degli  agnati 
sui  cognati  (1 1).  Per  qualche  altra,  infine,  fatta  ecce- 
zione delle  sorelle  che  sono  chiamate  in  mancanza  di 
parenti  paterni  fino  al  quarto  grado,  è  pronunciata  la 
esclusione  delle  donne  e  dei  cognati  nella  coesistenza 
ili  agnati  fino  al  decimo  grado  civile  (12). 

Innanzi  si  sono  studiate  alcune  applicazioni  del  prin- 
cipio: patema  paterniSj  materna  matemis  alla  suc- 
cessione degli  ascendenti  ed  alla  successione  di  fratelli. 
Ma  nei  paesi  e  per  le  leggi  che  ammettevano  tale  mae- 
sima,  essa  aveva  la  più  forte  applicazione  nella  suc- 
cessione dei  collaterali.  Bisogna  però  notare  che  vi 
5>ono  alcune  leggi,  le  quali,  pur  distinguendo  le  cose 
pervenute  al  defunto  dalla  linea  paterna  da  quelle  per- 
venutegli dalla  materna,  non  applicano  poi  il  principio 
che  alle  prime  dovessero  chiamarsi  i  parenti  paterni, 


(1)  iStat.  Bergami,  vi,  7;  Stat.   Vali.  S.  Martini,  84. 

(2)  Stat.   Veron.,  ii,  90. 

(•i)  Stat.  Bergomi  e  Vali.  S.  Martini,  cit. 

(U  Stat.  Florent.,  ii,  12G:  !<tat.  Mediai.,  i,  190;  Stat.  Ceva, 
^'l*5j  Stat.  Castri  Arquati,  iv,  2(j. 

{^)  Stat.  Corrigiae,  u,  78  ;  Stat.  Centi,  in,  3  ;  >  tat.  Castri- 
novi Scrippiae,  149;  Stat.  Albenga,  p.  228;  Stat.  Feì-r.,  ii, 
^•^^;  Stat.  Bonon.,  103?  Stat.  Mondavi,  17;  Stat.  Bavea,  57; 
'"^t.  Paduae,  u,  8,  2,  4;  Stat.  Pa^nae,  50;  stat.  Yercelli, 
I'^2;  Stat.   Varisii,  46. 

{^)  Stat.  Venet.,  iv,  27. 

(ì)  Fertile,  op.  cit.,  iv,  p.  76,  nota  72. 

(8)  Stat.  Portvisnaonis,  ii,  De  succ.  ab  int. 

(^)  Star,  di  Morra,  30. 

(10)  Contt.  leg.  PU.,  35. 

(11)  Stat.  Oremae,  fol.  64,  tergo. 

(12)  Stat.  Ravennae,  m,  11. 

(13)  Stat.  Centi,  iii,  3. 

(14)  Coutume  de  Paris,  326;  de  Meaux,  viii,  43,  44;  de  lou- 
^'iine,  288;  de  Nantes,  107;  d'Anjou,  208,  270;  d'Artois,  105; 
^  Sedan,  182,  etc. 


alle  seconde  i  materni,  sibbene  determinano  per  la  suc- 
cessione nei  primi  la  preferenza  dei  maschi  sulle  donne 
e  degli  agnati  sui  cognati,  mentre  per  la  successione 
nei  secondi  invocano  il  diritto  comune  (13). 

Invece,  dove  aveva  vigore  la  massima  suddetta,  i  beni 
provenienti  dalla  linea  paterna  andavano  ai  parenti 
paterni,  quelli  provenienti  dalla  linea  materna  ai  ma- 
terni. Questo  modo  di  regolare  la  successione,  specie 
nella  linea  collaterale,  e  che  si  seguiva  nei  paesi  di 
diritto  consuetudinario  in  Francia  ^4)  e  in  alcuni  paesi 
della  Germania  (15),  era  stato  in  Italia  adottato  da  al- 
cuni statuti  della  Sardegna  (16),  dalla  Corsica  (17),  dalle 
consuetudini  di  alcune  città  del  Napolitano  (18),  da  alcune 
delle  consuetudini  della  Sicilia  (19),  e  da  alcuni  statuti 
delle  città  dell'Italia  settentrionale  e  media  (20). 

Si  è  detto  innanzi  come  nell'applicazione  di  tale  mas- 
sima non  si  rimontasse  per  ordinario  all'origine  mediata 
dei  beni,  ma  all'immediata,  e  tale  criterio  seguivasi  in 
Italia  generalmente.  In  Francia  vi  erano  alcuni  paesi 
dove  non  si  rimontava  all'origine  dei  beni,  ed  il  più 
prossimo  parente  della  linea  d' onde  questi  provenivano 
immediatamente  li  ereditava  f,21):  i  costumi  di  tali  paesi 
si  dicevano  di  simple  coté.  Per  altri  costumi  si  rimon- 
tava all'origine  mediata  dei  beni  medesimi;  e,  mentre 
per  alcuni,  detti  souchères,  erano  chiamati  i  discendenti 
di  colui  dal  quale  originariamente  erano  pervenuti  quei 
beni,  qualunque  fosse  il  loro  grado,  e  quantunque  esi- 
stessero parenti  della  stessa  linea  più  prossimi  al  de- 
funto (22)  ;  per  altri,  detti  de  coté  et  tigne,  erano  chia- 
mati i  più  prossimi,  purché  parenti  di  colui  dal  quale  i 
beni  erano  in  origine  pervenuti  (23). 

Questo  modo  di  regolare  la  successione  nella  linea 
collaterale  non  poteva  per  certo  applicarsi  agli  acquisti 
fatti  dal  defunto  ed  ai  beni  mobili,  e  per  questi  si  se- 
guivano, secondo  i  luoghi,  o  le  norme  del  diritto  comune, 
0  norme  speciali.  Così,  ad  esempio,  per  alcune  consue- 
tudini e  statuti  si  assegnavano  ai  più  prossimi  parenti 
paterni  (24).  Tra  le  consuetudini  siculo  poi  ve  ne  sono 
alcune,  le. quali,  partendo  dal  principio  della  comunione 
che  si  stabiliva  trai  coniugi, facevano  di  tutta  l'eredità 
una  sola  massa,  e,  dividendola  in  due  parti,  ne  assegna- 
vano una  ai  parenti  della  linea  paterna,  un'altra  a  quelli 
della  materna  (25),  mentre  altre  seguivano  tale  norma 
per  i  soli  beni  mobili  (26). 

131.  Discorrendo  del  diritto  successorio  nel  periodo 
germanico,  dicemmo  come  uno  dei  suoi  fondamenti  fosse 
la  famiglia  legittima,  e  vedemmo  quale  trattamento 

(15)  Schwabensp.,  14,  148,275  ;  Keyserrecht,  ii,  95  ;  liergischc 
ùindrecht,  22;  Leg.  feud.  TeckUnburg.,  13. 

(16)  Stat.  Cagliari,  \i,  2  ;  Stat.  Sassari,  i,  104. 

(17)  Stat.  Corsica,  i,  43. 

(18)  Cons.  Nea^ol.f  i,  2;  Oms.  Surrenti,  1. 

(19)  Cfns,  Messanae,lì;  Cons.  Noti,  6 \  Ojìis.  Calata g.,'^2  ; 
Cons.  Pactar.,  28;  Cons.  Lypar.,  18,  3;  Cons.  Agrig.,  10. 

(20)  Stat.  Ravenna^,  137;  Stat.  Busca,  109;  Stat.  lustinop., 
II,  16;  Stat.  Legnasoa,  ni,  41. 

(21)  Cout.di  Metz,  xi,  30;  CotU.  di  Sedan,  182. 

(22)  Cout.  di  Mantargis,  xv,  3;    Cout.  de   Touraine,  288; 
Cout.  de  Nantes,  167. 

(23)  Cout.  d'Artois,  105;  Cout.  de  Paris,  326;  Cout.  d'Aiijou, 
268,  270;  Cout.  d'Orléans,  325;  Cout.  de  Meaux,  vni,  43. 

(24)  Cons.  Calatag.f  32;  Cons.  Neap.  e  Sw^enti,  cit.;  Stat. 
Corsica  e  Stat.  Busca,  cit. 

(25)  Cons.  Cataniae,  IO;  Cons.  Syrac.,  9. 

(26)  Cons.  Noti,  6;  Cons.  Poetar.,  2S\  Cons.  Ly par.,  18,4; 
Cons.  Agrig. ^  10. 
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ricevessero  gli  spurii  in  conseguenza  di  questo  principio. 

Nel  periodo,  di  cui  ci  occupiamo  in  questo  capitolo, 
se  la  successione  s*ispirò  al  diritto  germanico  principal- 
mente, il  diritto  romano  ebbe  pure  la  sua  influenza;  e 
la  sua  influenza  non  piccola  ebbe  la  Chiesa  con  il  suo 
diritto.  Di  qui  venne  che,  quanto  alla  successione  dei 
figli  naturali  si  seguirono  diversi  criterii,  secondo  i 
luoghi,  e  cioè  secondo  Tinfluenza  maggiore  o  minore 
dell'uno  o  dell'altro  diritto. 

Senza  entrare  in  tutte  le  particolarità  che  non  hanno 
importanza  per  lo  scopo  della  presente  trattazione, 
quello  cioè  di  offrire,  per  quanto  è  possibile,  un  con- 
cetto preciso  e  sufficiente  del  diritto  successorio  ita- 
liano nel  periodo  intermedio,  andrò  notando  il  tratta- 
mento che  i  figli  naturali  ricevevano  nelle  diverse 
legislazioni  italiane. 

Alcune  di  esse,  partendo  dal  concetto  germanico  che 
gli  illegittimi  non  fanno  parte  della  comunione  di  fa- 
miglia, e  che  concedere  dei  diritti  ai  naturali  sarebbe 
valso  incoraggiare  il  concubinato  e  le  illecite  unioni, 
negarono  loro  ogni  diritto  successorio  sulla  eredità 
dei  genitori.  Questa  disposizione  che  si  legge  in  alcune 
delle  consuetudini  siculo  (1),  dovette  necessariamente 
in  quei  paesi,  dove  pure  la  legislazione  romana  ebbe 
tanta  influenza  sulla  formazione  dei  diritti  locali,  es- 
sere improntata  al  diritto  fVanco-normanno,  poiché  fu 
in  Francia  più  specialmente,  dove,  come  avrassi  or  ora 
occasione  di  vedere,  il  principio  rigoroso  verso  i  figli 
naturali  venne  più  fortemente  conservato  (2). 

Altre  leggi  italiane,  ispirandosi,  più  che  al  diritto 
germanico,  al  diritto  ecclesiastico,  poiché  esse  invocano 
le  sacre  scritture  a  giustificare  il  loro  disposto,  pospon- 
gono i  figli  naturali  a  tutti  i  parenti  successibili  agnati; 
«  Cum  ex  lege  mosaica  vel  veteri  sancitum  sit  »,  dice 
lo  statuto  ferrarese,  «  non  erit  filius  ancellae  haeres 
cum  filio  liberae,  et  ut  facilius,  et  ardentius  studeant 
omnes  ad  procreandum  sobolem  legitimam  ;  statuimus 
nuUum  non  natum  ex  legìtimo  matrimonio,  posse  aut 
debere  succedere  patri  ab  intestato  vel  alteri  agnato... 
extantibus  flliis  vel  aliis  agnatis  legitimis  et  naturalibus, 
qui  de  iure  succedere  possent  et  deberent  personae  de- 
functae  >  (3).  Altre  leggi  escludono  pur  esse  i  figli  na- 
turali, anche  in  mancanza  di  figli  legittimi,  ma  permetr 
tono  al  padre  di  donare  loro  o  lasciare  per  testamento, 
in  mancanza  sempre  di  questi,  una  parte  delle  loro  so- 
stanze (4).  Altre  li  preferiscono  solo  al  fisco  (5). 

Queste  leggi  sono  le  più  rigorose  ;  ve  ne  sono  invece 
altre  più  benigne,  le  quali,  o,  mancando  certi  parenti 
più  prossimi,  come  i  fratelli  e  i  nipoti  di  firatelli,  danno 
ai  naturali  una  quota  dell'eredità  (6);  ovvero,  concor- 
rendo essi  con  fratelli  del  defunto,  invocano  il  diritto 
comune,  e  poi  li  preferiscono  a  tutti  gli  altri  parenti  (7)  ; 
ovvero  chiamano  i  figli  naturali,  mancando  figli  legittimi, 
a  tutta  l'eredità  (8);  ovvero  li  chiamano,  solo  mancando 


(1)  Cons.  Messan.,  22;  Gons.  Poetar,,  69. 

(2)  Briinneck,  Sioiliens  Mittelalurliche  Stadtrechte.  System. 
Darstell,  §  25. 

(3)  Stat.  Ferr,,  ii,  142;  Cf.  anche  Stai.  Regii,  ii,  77. 

(4)  Slot.  Romae,  i,  143. 

(5)  Stat,  Florent.y  ii,  120. 

(6)  Leg.  Munio,  PisU,  ii,  106. 

(7)  Stat.  Centi,  in,  3. 

(8)  Stat,  Venet.,  L.  21  maggio  1617  ;  Const.  Sic,  ni,  2S. 

(9)  Stat.  Gjrsic,  i,  45. 

(10)  Stat,  Lucae,  ii,  7  ;  Stat.  Cadubrii,  ii,  112. 

(11)  Chns.  Mess.  e  Poetar,,  cìt.,  Stat,  Fior,,  cit.,  ecc. 

(12)  Stat,  Lucae,  cit.;  Cf.  Stat.  Roma,  cit. 


parenti  fino  ad  un  certo  grado,  ma  assicurano  loro,  nella 
coesistenza  di  questi,  gli  alimenti  (9)  ;  od  infine  asse- 
gnano loro  una  quota,  anche  concorrendo  figli  e  discen- 
denti legittimi,  quota  che  si  accresceva,  concorren«lo 
parenti  più  lontani,  come  ad  esempio,  fratelli  del  de- 
funto, e,  mancando  questi,  preferiscono  i  naturali  agli 
altri  parenti  legittimi  (10). 

Quanto  poi  ai  nati  exdamnato  coitu,  ordinariamente 
essi  venivano  esclusi  in  ogni  caso  dall'eredità  dei  ge- 
nitori (11).  Però  non  manca  qualche  statuto  italiano,  il 
quale  concede  loro  non  solamente  gli  alimenti  fino  ad 
una  certa  età,  ma  ancora  una  parte  del  l'eredi  tà,  man- 
cando figli  e  discendenti  legittimi  (12). 

Quanto  poi  alle  figlie  naturali,  ad  esse  venivano  prefe- 
riti i  figli  bastardi  (13),  ma  era  obbligo  di  questi  ed  anche 
dei  legittimi  non  solo  di  alimentarle,  ma  ancora  di  do- 
tarle. Que'  statuti  inoltre,  che  concedono  dei  diritti  anche 
ai  nati  ex  damnato  coitu,  danno  il  diritto  agli  alimenti  ed 
alla  dote  anche  alle  figlie  adulterine  ed  incestuose  (14  . 

Per  contrario  i  naturali  legittimati  ricevevano,  meno 
in  quei  paesi  dove  i  naturali  erano  esclusi,  un  tratta- 
mento eguale  a  quello  dei  legittimi. 

Ordinariamente,  quando  la  legittimazione  av^-eniva, 
per  sìibsequens  matrimonium,  il  figlio  legittimato  si 
trovava  nelle  medesime  condizioni  del  figlio  legittimo, 
ed  aveva  il  medesimo  trattamento  nel  diritto  succes- 
sorio (15)  ;  che  se  era  legittimato  per  rescritto,  trovava.'-i 
nella  condizione  medesima  del  legittimo,  ma  solo  di 
fronte  a  quel  suo  parente  che  aveva  consentito  alla 
legittimazione  (16). 

Vi  sono  POTÒ  statuti  i  quali  pongono  una  distinzione 
tra  1  legittimati  per  susseguente  matrimonio  ed  i  le- 
gittimati per  rescritto  ;  e  danno  ai  primi  i  medesimi  di- 
ritti dei  figli  legittimi,  pospongono  i  secondi  ai  fì^Hi 
legittimi  non  solo,  ma  anche  ai  fratelli  del  defunto  (17). 

In  quei  luoghi  poi,  dove  la  prole  naturale  riceveva  «n 
trattamento  più  duro,  ivi  questa  durezza  colpiva  anche 
i  figli  naturali  legittimati,  qualunque  si  fosse  stato  il 
modo  di  legittimazione.  Ed  essi  venivano  o  esclusi  on- 
ninamente dagli  agnati  successibili,  salvo  che  fossero 
stati  legittimati  col  consenso  del  defunto  (18);  ovvero,  in 
concorso  di  figli  legittimi,  avevano  quanto  il  meno  fa- 
vorito di  questi  conseguiva;  in  concorso  di  figlie,  di  fra- 
telli e  di  nipoti  di  fratelli,  la  metà  del  patrimonio  ere- 
ditario (19). 

Inoltre  per  i  principii  del  diritto  feudale  accettati  dalla 
legislazione  statutaria,  i  legittimati  non  erano  ammessi 
alla  successione  dei  beni  feudali,  ed  anche  dei  fedecom- 
messi  per  il  carattere  e  lo  scopo  di  questi,  quantunque 
prima,  per  i  fedecommessi  si  seguisse  la  massima  con- 
traria (20). 

Volgendo  ora  lo  sguardo  fbori  d'Italia,  troviamo  che  in 
Germania  i  figli  naturali  non  avevano  capacità  di  suc- 
cedere al  loro  padre  ed  agli  altri  parenti  (21)  ;  e  che 


(13)  Stat.  Caditbrii,  cit. 

(14)  Stat.  Lucae,  cit. 

(15)  Stat,  Lucae,  ii,   10;  Stat,  Venet,,  iv,  29;  Stat,  \fjn fe- 
stino, II,  101. 

(16)  Stat.  Mediol.,i,4D^ì'i6ì;Const.  Mediai»,  il, CI;  Stat.Ferr., 
II,  142;  Stat.  Fior.,  iv,  de  gab.  contr.,  23. 

(17)  Stat.   Varisii,   46. 

(18)  Stat.  Fei^.,  ii.  142. 

(19)  Stat.  Rom.,  i,  144. 

(20)  Slot.  Venet.,  iv,  29;  L.  29  marzo  1418. 

(21)  Sachsensp.,  i,  .51,  2;   Schwahensp.,  A\',Buchde  Aus- 
eheidung,  i,  5,  disi.  2. 
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in  Francia,  per  la  maggior  parte  dei  costumi,  i  bastardi 
erano  esclusi  dalla  successione  tanto  del  padre  quanto 
(Iella  madre  (1),  se  sì  fa  eccezione  per  alcuni  che  li 
ammi'ttevano  alla  successione  della  madre,  anche  in  con- 
corso di  figli  legìttimi  (2).  Né  questa  posizione  mutava 
in  forza  dì  legittimazione  per  rescritto,  salvo  se  non  vi 
;l>.r<e  stato  il  consenso  della  persona,  la  cui  eredità  erasi 
aporta  (3). 

La  condizione  dei  naturali  sì  mantenne  tale  in  Francia 
fino  alla  Hvoluzione,  quando  fu  proclamata  Teguaglianza 
dei  fl<?Ii  legittimi  e  dei  naturali  di  fronte  all'eredità  dei 
it-ru  genitori  (1).  Ma  questa  eguaglianza  scomparve 
col  Codice  Napoleone  (5). 

132.  Quanto  poi  alla  successione  nelle  eredità  dei  figli 
naturali,  le  leggi  italiane  in  generale,  non  concorrendo 
le  ragioni  che  avevtino  consigliato  Tesclusione  totale  o 
parziale  dei  naturali  dalla  eredità  dei  genitori,  in  quanto, 
mancando  figli  del  naturale,  questi  non  aveva  altri  pa- 
renti che  i  genitori  suoi  naturali,  chiamavano,  in  man- 
canza di  figli,  il  padre  alla  eredità  del  figlio  naturale, 
f' mancando  o  non  conoscendosi  il  padre,  gli  altri  pa- 
rali, quasi  come  se  si  trattasse  di  figli  legittimi  (0). 

In  Germania  ed  in  Francia  invece,  partendosi  dal 
prin(!Ìpio  che  il  nato  fuori  matrimonio  non  facesse  parte 
•Idia  comunione  di  famiglia  dei  genitori  naturali,  era 
pneralmente  disposto  che,  in  mancanza  di  figli  e  di- 
.<cendenti,  reredità  fosse  devoluta  allo  Stato,  donde  in 
alcuni  luoghi  la  proibizione  ai  natui'ali  di  disporre  dei 
loro  henì  per  atto  dì  ultima  volontà  (7).  Poscia  il  di- 
ritto all'eredità  dei  bastardi  venne  usurpato  dai  baroni, 
'ionde  una  lotta  tra  questi  ed  il  sovrano  (8). 

Anche  in  Italia  questa  norma  era  adottata  da  qualche 
If'^'islazione  (9). 

133.  Discorrendo  del  diritto  ereditario  del  coniuge  su- 
perstite nelle  legislazioni  germaniche,  si  vide  come  il 
marito  alla  morte  della  moglie  lucrasse  quanto  questa 
aveva  portato,  ma,  piU  che  per  dritto  successorio,  in 
foi-zadel  mundio  ch'egli  aveva  acquistato  sulla  donna; 
e  come,  se  la  moglie  lucrava  quanto  in  occasione  del 
matrinìonio  le  era  stato  donato,  ciò  avveniva  in  forza 
<l<'Ila  donazione. 

La  condizione  della  donna  di  fronte  al  marito  non 
si  andò  che  lentamente  trasformando,  dopo  il  periodo 
liarbarico  sotto  Tinfluenza  dei  risorti  studii  del  diritto 
romano,  ed  è  però  che  da  alcuni  statuti,  specie  dai  più 
antichi,  si  conservarono  i  principii  di  diritto  germanico 
quanto  alla  successione  del  coniuge  superstite.  Ed  anche 
quando  la  trasformazione  cui  ora  si  accennava  ìnco- 


(1)  C/J/f.  de  Paris,  MIO;  Cout.  d'Orleans,  .110;  Cut.  de 
l'ret'Kjne^  t84  ;  Cout.  de  N(frma/idit',2'i7f^  (hut.  de  Jìcai/voisiSf 
wni,   2.  10;    Ètabliss.  de  St.  L'tuis,  ii,  2X. 

(2)  Cout.  de  Valenciennes^  152,  153;  C nit.  b.c-d  de  la.  Lo?/, 
'"filieue  et  echenivage  de  la-  ville  d'Arras^  Parisi  17  li),  p.  1!'(): 
\hrcgé  champenois^  27, in  Viollet,  Ftahl.  de  St.  Louis,  ni,  p.  ir»0. 

(•i)  Schwahensp.j  47;  Viollet,  Prcois  de  Ihistaire  du  droit 
[r'HQaìs,  p.  399. 

(t)  Decreti  del  4  giugno  e  del  2  novembre  i703  ;  Legge 
<ld  lo   Temìidoro.  an?io  iv. 

('))  Cod.  Xapol.,  art.  75G,  757. 

(0)  Stat.  Bonon.,  107;  Stat.  Fior.,  ii,  12();  S(,it.  Gai.,  v,  24. 

U)  Srichsensjì.,  i,  .51,  I;  Sch a- <ihensp.,  il;  Jìuch.d.Aus- 
cheidung,  i.  5,  dist.  2.  Cf.  Viollet,  op.  cit.,  '.VM). 

(^)  Viollet,  loco  citato. 

(^')  Cout,  d'Aoste,  V,  14,  :i 

(10)  Stat.  CorrigiaCy  li,  70;  Stat.  C-i  stri  novi  Scrippi(tr,  IP. 

(11)  Stat.  Bergami,  vi,  17:  Stat.  Jìrictnoe,  l'.i5;  Stat.  Valli- 
'^"Idi,  2.3;  Stat.  Cremon.,  3r>l;  Stfit.   l'ali.  S.  Martini,  i»0. 

(^-i)  Stat.   Vali.  Trompia,  Ìù4  ;  Stat.   Vali.  Camon./.ìì';. 

Digesto  italiano,  Lett.  *9— 4. 


minciò,  il  marito  e  la  moglie  non  furono  posti  nella 
medesima  [)osizione  quanto  al  diritto  successorio.  K 
però  necessario,  nel  discorrere  della  successione  del  con- 
iuge superstite,  porre  una  netta  distinzione  tra  il  marito 
e  la  moglie. 

Se  il  coniuge  superstite  era  il  marito,  per  alcuni  sta- 
tuti, mancando  discendenti  dal  matrimonio,  acquistava 
egli  tutta  quanta  la  dote  della  moglie  in  proprietà; 
no  acquistava  il  solo  usufrutto,  se  vi  erano  Agli  (10).  Che 
anzi  alcune  leggi,  mancando  discendenti,  chiamano  il 
marito  a  tutta  Teredità  della  defunta  (11). 

Però  quando  cominciarono  i  principii  del  diritto  ger- 
manico a  perdere,  almeno  per  questo  punto,  il  loro 
originario  rigore,  non  solamente  si  pospose  il  marito 
ai  parenti  più  prossimi  della  defunta  moglie,  e  nella 
cui  mancanza  soltanto  quegli  raccoglieva  tutta  Tere- 
diti\  (12);  ma  si  pose  una  netta  distinzione  tra  la  dote 
ed  i  beni  parafernalj.  Kd  o  si  provvide  solo  alla  suc- 
cessione del  marito  nella  dote  della  moglie  (13);  ovvero, 
mentre  si  regolò  il  modo  come  doveva  dividersi  la  dote, 
venne  il  marito  chiamato  nel  resto  delTeredità  della 
moglie,  0  in  modo  limitato,  o  dopo  certi  parenti,  o  dopo 
tutti  i  parenti  successibili  (14). 

Quanto  alla  dote  alcune  leggi  distinguevano  il  caso 
che  la  moglie  fosse  morta  prima  o  dopo  un  periodo  de- 
terminato, ad  esempio,  uno  o  due  anni  dal  matrimonio: 
e  se  prima,  il  marito  lucrava  una  parte  minore;  se 
dopo,  una  parte  maggiore  o  la  totalità  della  dote  (15),  e, 
per  quegli  statuti  che  non  fanno  distinzione  tra  questa 
ed  i  beni  parafernali,  anche  di  questi  beni  (16).  Altre 
richiedevano  solamente  che  il  matrimonio  fosse  consu- 
mato, ma  non  davano  al  marito  tutta  la  dote,  sibbene  una 
parte,  ordinariamente  la  metà  (17)  ed  anche  il  terzo  (18), 
od  il  quarto,  quest'ultima  misura  per  lo  più  quando  con- 
correvano figli  (19).  L'altra  metà,  o  gli  altri  due  terzi  o 
tre  quarti  andavano  agli  eredi  della  moglie  predefunta. 
Ver  qualche  altra  legge  poi  al  marito  spettava  sulla 
dote  una  quota  eguale  alTantefato  o  lucro  dotale  costi- 
tuito alla  defunta  (20). 

Quanto  ai  beni  parafernali,  se  alcuni  statuti  e  leggi 
hanno  una  disposizione  eguale  per  questi  e  per  la 
dote  (21),  altri  assegnavano  al  marito  una  sola  parte  di 
essi,  allorché  concorrevano  le  medesime  condizioni  per 
le  quali  egli  acquistava  la  dote  o  parte  della  dote  (22)  ; 
ed  altri  concedevano  allo  stesso  di  succedere  in  tutto  il 
patrimonio  della  moglie,  solo  mancando  parenti  fino 
ad  un  certo  grado  (23),  od  anche  tutti  i  parenti  suc- 
cessibili (24). 


(l:ì)  Stat.  Crcmae,  Ibi.  <)2  tergo,  0.3;  Stat.  Oirì-^ia^,  ii,l(); 
Stat,  Castrin.  Scrippiae,  141;  Stat.  Belluni,  ii,  137,  ecc. 

(14)  Stat,  Jiivn^  ii,  75;  Stai.  }'all.  Trompia  e  Vali.  Ca.ììioìi., 
cit.;  Stat.  Flnrcnt.,  ii,  129;  Stot.  Mediai.,  i,  29ÌK 

(15)  Stat.  Cre.ììiac.,  cit.;  Stat.  Lucae,  n,  17,  LS. 
(hi)  Stat.  Cann'th.  extr.,  2. 

(17)  Stat.  Ik'lluni,   ii,    137;    Stat.    Terrae  Argenta<j,  p.  73; 

Stat.    Vidlis  Siccidae,  03;  Stat.  di  Man  festino,  li,  99;  Stat. 

ì^all.  IVompia,  lOl;  Stat.  Vali,  ('ttmon.,318;  Stat.  liovereto, 

00;  Stat.  Paduae,  ii,  8,  11  ;  Stat.  Verccll.,  153;  Stat.  di  ^fi- 

randohi,  p.  71;  Stat.  Riperiae,  78;  Stat.   Feltriae,  iii,  73. 

(18)  Stitt.  S.  Marini,u,(\^\  Stat.  Riva,  11,10,  Stat.  Asisii, 
II,  43. 

(19)  Stat,  S.  Maì'ini,  cit.;  Stat.  Rom..,  i,  131;  Stat.  Tudert.^ 
II,  52. 

(2())  Stat.  Soli.,  1,  104;  Stat.  Cuneo,  151;  Stat.  Genuae,  v,  9. 

(21)  Stat.  di  Riva,  u,  75. 

(22)  Stat.  Florentiae,  lì,  129. 

(23)  Stat.   Vali.    Trompia,  151;  Slot.  Mrdiol.,  l,  299, 
(21)  Stat.   Vidi.  Camon.,  317. 
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Ma  se  queste  erano  le  norme  che  regolavano  la  suc- 
cessione del  marito  superstite  nelle  legislazioni  del- 
l'Italia settentrionale  e  media,  nelle  provincie  meridio- 
nali e  nella  Sicilia  si  seguivano  norme  diverse,  che  io 
andrò  brevemente  esponendo. 

Nelle  Provincie  meridionali,  premorendo  la  moglie 
senza  figli,  la  dote  ricadeva  al  dotante,  rifatte  al  ma- 
rito le  spese  necessarie  ed  utili  (1),  salvo  a  questo  il 
diritto  ad  avere  il  letto  (2). 

Per  qualcuna  poi  delle  consuetudini  del  Napolitano  la 
dote  si  restituiva  al  dotante,  anche  quando  la  donna 
avesse  lasciati  figli,  e  questi  fossero  morti  neiretà  mi- 
nore; mentre  si  acquistava  dal  marito  se  i  figli  mori- 
vano dopo  aver  raggiunta  la  maggiore  età  (3).  Per  al- 
cune altre  però,  nella  prima  ipotesi,  la  dote  ereditavasi 
per  metà  dal  padre  dei  minorenni,  per  metà  dal  dotante 
0  dai  suoi  eredi  (4).  Per  altre  poi  la  dote  in  danaro  ed  in 
mobili  si  divideva  tra  il  marito  e  il  dotante,  solo  se  i  figli 
della  dotata  premorta  morivano  prima  di  aver  compiti 
i  tre  anni,  poiché,  morendo  dopo,  tutto  si  lucrava  dal 
padre  loro  (5).  Per  altre  consuetudini,  invece,  la  dote 
si  lucrava  sempre  dal  padre  in  qualunque  età  fossero 
morti  i  figli  (6). 

Tutte  queste  norme  avevano  luogo  quando  la  moglie 
era  cittadina;  che  se  ella  era  straniera,  tutta  la  sua 
eredità  si  lucrava  dal  marito  a  preferenza  dei  parenti 
stranieri  (7);  o,  se  non  tutta,  almeno  una  parte  mag- 
giore (8). 

I  diritti  successorii  della  vedova  invece  erano  molto 
minori.  Ella,  premorto  il  marito  senza  figli,  riaveva  la 
dote  (9),  lucrava  le  donazioni  ricevute  (10),  in  caso  di 
bisogno  aveva  diritto  agli  alimenti  sulla  eredità  del 
marito  (II);  ma  succedeva,  solo  mancando  parenti  suc- 
cessibili (12',  se  si  faccia  eccozione  di  qualche  statuto 
che  la  chiama  in  mancanza  di  parenti  fino  ad  un  certo 
grado  (13).  Moltissimi  statuti  e  consuetudini  tacciono 
al  riguardo,  e  poiché  era  il  diritto  comune  che  si  appli- 
cava nel  silenzio  delle  leggi  locali,  così  tutto  induce  a 
credere  che,  mancando  parenti  successibili,  il  coniugo 
superstite  succedesso  al  defunto  in  tutta  l'eredità,  cosa 
che  certamente  avveniva  in  Napoli  e  nelle  provincie 
napolitano  (14).  È  vero  che,  come  dice  il  Portile  (15),  lo 
spirito  delle  legislazioni  dell'Italia  superiore  e  media  po- 
trebbe indurre  a  credere  il  contrario;  ma  nella  maggior 
parte  degli  statuti,  e  lo  sì  è  già  visto,  dopo  un  certo 
grado,  è  detto  che  la  successione  debba  regolarsi  secondo 
le  norme  del  diritto  comune,  e  tutto  ne  deve  indurre  a 
credere  che  questo  regolasse  anche  la  successione  del 
coniuge  superstite.  Che  anzi  vi  ò  qualche  statuto  il  quale. 


(1)  Stai.  Ctiietae,  iii,  17. 

(2)  Sfai.  Beneventi,  ii,  de  dot.  rextit.\  C<ms.  Avcrsanne^  '^. 
(:^)  Volpicella,  Dello  studio  delle  consuetudini  delle  terre 

(il  iiar/,  app.  1,  3  (Cons.  di  Hitonto  e  di  Giovenria/zo);  Coiiit. 
matrim,  12,  13  (Andria). 

(4)  Volpicella,  op.  cit.,  p.  24-25. 

(."»)  Coìis.  Capufie,  5,  in  Alianelli,  Cnns.  e  Stot.  municipaU 
delle  prov.  Nnpol. 

(0)  C-ons.  Avers.,  3;  0)ns.  Amalfi,  8. 

(7)  Stfit.  Novar.,  ii,  203. 

(8)  Stat.  Sdluzzo,  vili,  225. 

(D)  Stot.  Vcnet.,  i,  02;  Const.  leg.  7Vjr.,2t  ;  Sttet.  lion.,  112; 
Cons.  Netip.,  D,   l  ;  Cons.  Surr.,  Ì(),  ecc. 

(10)  Stat.  R,>m.,i,n\',  Stat.  Placent.,  iii,  47;  Ouis.  Ne,tp., 
10,  l;  Cons.  Surr.,  10;  Coìis.  Avers.  coiis.  magnai.,  3;  Cons. 
Capirne,  5;  C'ipit.  matrim.  (Andria),  7,  ecc. 

(11)  Stat.    Vali.  Camonicae,  350. 

{\2)Stat.  Florent.,  ii,  12();  Stat.  Mnì^-a,  112;  Siat.  Vali. 
Trompia,  147,  iK 


regolata  la  successione  di  alcuni  parenti  più  prossimi, 
pel  resto  si  rimette  al  diritto  romano  (16),  mentie  vi  è 
qualche  altro  che,  volendo  escludere  il  coniuge  super.<t  ite. 
lo  dice  espressamente  (17). 

Nella  Sicilia,  stante  il  sistema  di  comunione  <l.o  si 
verificava  tra  i  coniugi,  e,  mancando  lo  spirito  di  altri 
statuti,  favorente  l'agnazione,  il  trattamento  dei  coniu::! 
nella  successione  scambievole  era  eguale,  quando  erano 
nati  figli  0  era  passato  un  dato  periodo  dal  matrimonio. 
Avvenuta  la  comunione,  il  coniuge  superstite  aveva  di- 
ritto alla  metà  dei  beni,  premorti  i  figli  (18).  Vivi  questi, 
al  terzo  della  comunione  (19).  Che  se  la  comunione  non  si 
era  avverata,  e  moriva  la  moglie,  la  dote  ritornava  al 
dotante;  e  se  premoriva  il  marito,  la  vedova  lucrava 
il  dotario  ed  anche  la  donazione prop<^rnMpfi<7,v, quando 
era  stata  costituita  in  modo  assoluto  ed  irrevocabile  (v'O). 

In  (jermania,  a  poco  a  poco,  per  la  successione  del 
coniuge  superstite  si  accol-e  il  diritto  romano  (21).  In 
Francia  ciò  avvenne  solo  nei  paesi  di  diritto  scritto, 
mentre  nei  paesi  di  diritto  consuetudinario,  salvo  al- 
cune eccezioni  (22),  al  coniuge  superstite  si  negava  ogni 
diritto  ereditario  (23\  ad  onta  che  1  giureconsulti  chia- 
massero, in  mancanza  di  parenti,  il  coniuge  super- 
stite (24).  Il  principio  sostenuto  dai  giureconsulti,  fu  poi 
proclamato  nel  1790  (25). 

134.  a)  Kd  ora  passando  a  discorrere  di  altre  succes- 
sioni straordinarie  ci  si  presenta  prima  quella  all'ere- 
dità dei  manomessi.  Quantunque  la  condizione  dei  servi 
fosse  di  molto  migliorata  nelle  nostre  città  e  nei  no- 
stri comuni,  pure  la  servitù  seguitò  a  persistere  per 
una  buona  parte  del  periodo  intermedio  (26)  ;  e  fino  a 
tanto  che  vi  furono  servi,  restò  in  vita  Tistituto  della 
manomissione,  la  quale  generalmente  veniva  regolata 
dalle  norme  dettate  dal  diritto  romano. 

Di  qui  venne  che  alcune  leggi  quanto  alla  successiono 
dei  manomessi  si  rimisero  alle  norme  romane  (27);  altro 
tacquero  sull'argomento;  ed  altre,  segnando  un  notevole 
progresso,  determinarono  che  allora  solamente  il  pa- 
trono fosse  chiamato  alla  eredità  di  un  manomessi), 
quando  questi  fosse  morto  intestato  e  senza  eredi  suc- 
cessibili (28). 

Queste  norme  ebbero  vita  fino  a  quando  non  venne 
abolita  la  servitù,  poiché  allora,  come  non  vi  furono 
servi,  così  l'istituto  della  manomissione  non  ebbe  piìi 
ragion  d'essere. 

Quanto  poi  alla  successione  dei  servi  della  gleba  o 
villani  e  delle  diverse  gradazioni  di  coltivatori  di  terra 
è  inutile  qui  ripetere  quanto  si  è  detto  nel  paragrafo 
secondo  del  capitolo  precedente. 


(13)  Ci>nst.  leg.  Pis.,  3  (Quarto  grado)  ;  Stat.  Vali.  Cnj^. 
317  (.settimo  grado  civile). 

(14)  Napod.  ad  cons.:  Sed  si  mnrienti,  n.   270;  MafTiM, 
cit.,  II,  (>0. 

(15)  Penile,  op.  cit.,  §  127,  nota  2<i. 
(10)  Stat.  Portusnaon.,  cit. 

(17)  Cout.  d'Aoste,  v,  18,  11. 

(18)  Cons.  Messanae,  9;  Cons.  Catan.,  12. 

(19)  Cons.  Mess.  e  Catan.^  cit.;  Cons.  Noti,  8. 

(20)  Cons.  Panormif  43;  Cons.  Si/r<icus.,  IG. 

(21)  Schulte,  op.  cit.,  181,  1. 

(22)  Cotu.  du  Poitu,  299  ;  Coiu.  de  Berry  :  De  suro,  a!»  iiit. 

(23)  Loisel,  Inst,  Cout.,  ii,  v,  24. 

(21)  Encyclop.  m^thod.  Jurispr.,  in,  p.  67(). 

(25)  De'cret  dcs  22  novcmbre-l  décembre  i790,  art.  4. 

(2())  Cf.  Cicca^'lione,  Storia  del  diritto,  i,  311,  .sojj. 

(27)  Coìist.  leg.  Pis.,  3i». 

(2S)  Stat.    Venet.,  iv,  35. 
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h)  Considerandosi  coloro  che  entravano  in  mona- 
stero come  morti  dal  momento  che  si  erano  dati  a  vita 
reli<:ii)sa,  ne  seguiva  che  la  loro  successione  si  aprisse 
proprio  a  quel  momento,  e  non  mancano  quindi  leggi, 
le  «inali  regolano  questo  caso  di  successione  straordi- 
naria. Cosi,  ad  esempio,  lo  statuto  di  Belluno  disponeva 
(he, entrando  uno  in  monastero,  dei  suoi  beni,  tolte  due- 
e»iit()  libre  ch'egli  poteva  portare  seco,  il  resto  fosse 
iii\iso  tra  i  fratelli  ed  i  nipoti  dei  fratelli  premorti  (1). 
K  lo  statuto  di  Sassuolo  disponeva  che  a  colui  che  en- 
titiva  in  monastero  succedessero  quelli  che  sarebbero 
stati  cliiamati  alla  sua  morte  (2).  Per  qualche  altra  legge 
r»oi,  la  successione  di  colui,  che  entrava  in  monastero, 
^i  apriva  in  quel  momento,  ma  egli  poteva  portar  seco 
una  parte  del  suo  patrimonio,  che  era  la  sesta,  se  aveva 
. .incendenti,  la  terza  se  aveva  ascendenti  o  collaterali 
lini)  al  quarto  grado  (3). 

Altre  leggi  invece  regolavano  la  successione  all'eredità 
di  colui  che  moriva  nella  vita  religiosa,  e  disponevano 
che  al  monastero  spettasse  una  parte  dell'eredità,  con- 
correndo ascendenti  maschi  paterni  e  fratelli;  una  parte 
ma^'^iore,  se  concorreva  la  sola  madre:  tutta  l'eredità, 
mancando  tali  ascendenti  e  fratelli.  Che  se  poi  il  mo- 
naco, prima  di  darsi  a  vita  l'elìgiosa,  aveva  avuto  figli, 
a  cjuesti  andava  tutta  l'eredità,  non  potendo  il  mona- 
.Mero  pretendere  se  non  quanto  gli  era  stato  assegnato 
'ìal  defunto  al  momento  della  monacazione  o  prima  (4). 
Altre  invece  chiamavano  il  monastero  anche  in  concorso 
con  i  figli,  ma  solamente  alla  successione  dei  boni  mo- 
bili, assegnando  ad  esso  una  quota  eguale  a  quella  dei 
liirli  stessi  ;  mancando  poi  figli  o  iliscendenti  muschi,  o 
lìirlie  nubili  e  discendenti  nubili,  tutto  il  patrimonio  mo- 
aliare  del  defunto  assegnavano  al  monastero  (5). 

c)  Quando  un  cittadino  si  allontanava,  senza  dare 
notizie  di  sé  per  un  certo  periodo,  che  variava  secondo 
sii  statuti  dai  sette  ai  cinquant'anni,  avevasi  per  morto, 
e  la  successione  si  apriva,  chiamandovisi  gli  eredi  più 
prossimi,  i  quali  dovevano  per  alcuni  statuti  dare  cau- 
zione di  restituire  i  beni  nel  caso  l'assente  fosse  ritornato, 
p«'r  altri  di  restituire  anche  una  parte  dei  frutti  (G). 

d)  Per  la  successione  nei  beni  di  uno  straniero  morto 
nel  territorio  dello  Stato,  le  nostre  legislazioni  in- 
leiniedie  si  possono  dividere,  senza  tener  calcolo  di  al- 
cune particolarità,  in  tre  grandi  categorie. 

Alcune,  e  per  lo  piìi  queste  sono  le  più  antiche,  pro- 
clamavano il  principio  che  i  beni  di  uno  straniero  morto 
iieljo  Stato  dovessero  attribuirsi  al  fisco  (7).  Tra  queste 
però  alcune  non  applicavano  il  principio  in  tutto  il  suo 
lù'ore,  in  quanto  attribuivano  l'eredità  di  uno  straniero 
al  tisco,  solo  in  mancanza  di  discendenti  legittimi  nati 
nello  Stato  (8). 

Altre,  e  queste  generalmente  appartengono  al  secolo 


(1)  Stdt,  Belluni,  II,  142. 

I-.')  stat.  Sassuolo,  ii,  TMÌ, 

(■>)  Nf«t.  Cadubrii^  li,  65. 

(J)  Omst.  leg.  Pis.,  30. 

••')  Stat.  Venet.,  iv,  35. 

('♦)  Stat,  Bergami,  v,  72;  Stat.  Bon.,  25;  Stfit.  IV/on.,  ii, 
■^>;  stut.  Placent.,  ii,  46;  Stat.  larvis.,  Vvov.  ducal.,  i,  25; 
'"wf.  d'Aoste,  II,  7,  27;  v,  15,  2. 

(7)  CoAs.  Alej'andr.,  1179;    Cf.  Documeuti   in  Theiner,  i, 

:>  e  Nturatori,  Ant.  Jtal,  ii,  14,  ^^.  h.  p.  Ch.    716,  81)2. 

I><)  Stat.  Vercelli,  1190  in  Manciell.,  ii,  30.  Editto  piemoii' 
f'-sc  del  iG18  in  Duboin,  vi,  90. 

C)  fJost.  Piemont,  1770,  vi,  11,  2.  Cf.  i  trattati  di  recipro- 
cane del  gecolo  scorso  in  Duboin,  vi,  128-142. 
ilU)  Cf.  Penile,  op.  cit.,  §  98,  nota  44,  45. 
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scorso,  proclamavano  il  principio  della  reciprocanza,  in 
forza  del  quale  gli  stranieri  ricevevano  nello  Stato  il 
medesimo  trattamento  che  i  cittadini  ricevevano  nello 
Stato  cui  lo  straniero  apparteneva  (9).  Questo  tratta- 
mento di  reciprocanza  si  trova  anche  in  periodi  anle- 
cedenti,  specie  nell'epoca  dei  Comuni,  ma  esso  per  or- 
dinario derivava  da  trattati  stretti  tra  uno  Stato  ed 
un  altro  (10),  quantunque  non  manchi  qualche  legisla- 
zione della  stessa  epoca  che  proclami  il  principio 
stesso  (11). 

Altre  poi,  e  queste  sono  documenti  del  progresso  della 
civiltà  in  Italia  nei  secoli  dì  mezzo,  proclamavano  addi- 
rittura il  principio  dell'eguaglianza  degli  stranieri  e 
dei  cittadini  di  fronte  ai  diritti  civili,  e  tali  legislazioni 
chiamavano  alla  eredità  dello  straniero  i  suoi  eredi  le- 
gittimi, quante  volte  lo  straniero  fosse  morto  senza 
fare  testamento.  A  tale  scopo  i  beni  del  defunto  stra- 
niero si  conservavano  per  un  dato  perìodo  di  tempo, 
decorso  il  quale,  senza  che  gli  eredi  si  fossero  presen- 
tati, 0  mancando  eredi,  quei  beni  o  si  erogavano  in  opere 
pie,  0  secondo  decideva  il  magistrato,  o  si  attribuivano 
al  fisco  (12).  È  notevole  infine  come  in  qualcuna  dello 
nostre  città  questo  principio  fu  proclamato  in  contrad- 
diasione  al  principio  opposto  che  vigeva  prima,  e  che 
anch'esso  era  stato  sancito  dalla  legislazione,  come  a 
Vercelli. 

135.  Il  diritto  successorio  nei  parenti  si  estendeva 
fino  ad  un  dato  grado,  grado  che  variava  grande- 
mente nei  nostri  statuti  e  nelle  nostre  leggi,  poiché 
alcuni  chiamavano  i  parenti,  specie  se  agnati,  fino  al  de- 
cimo grado  (13),  altri  fino  all'ottavo  (14),  altri  fino  al 
settimo  (15),  altri  fino  al  quinto  (16)  ed  altri  fino  ad  un 
grado  anche  inferiore  al  quinto  (17);  mentre  i  giuristi 
sostenevano  che  per  regola  avessero  diritto  a  racco- 
gliere l'eredità  i  parenti  agnati  fino  al  decimo  grado, 
i  cognati  fino  al  settimo  (18). 

È  uopo  però  osservare  che  la  consuetudine  di  con- 
cedere il  diritto  successorio  ai  parenti  solo  fino  ad  un 
grado  molto  prossimo  al  defunto,  e  la  quale  quindi  si 
discostava  tanto  dal  diritto  romano  quanto  dal  diritto 
langobardo-franco,  si  andò  formando  nel  periodo  feu- 
dale, quando  le  pretese  dei  baroni  sulle  eredità  dei  loro 
dipendenti  restrinsero  per  quanto  riuscì  e  fu  possibile 
la  cerchia  dei  parenti  successibili.  Tanto  è  ciò  vero  che 
questa  restrizione  sì  osserva  in  proporzione  più  o  meno 
grande,  secondo  i  luoghi,  in  quelle  città  ed  in  quei 
borghi,  nei  quali  le  eredità  vacanti  andavano  al  signore 
laico  od  ecclesiastico  (19). 

Mancando  parenti  fino  al  grado  determinato,  l'eredità 
era  devoluta  al  Fisco,  cioè  al  Comune,  nelle  città  li- 
bere (20),  al  re  od  al  signore  nelle  terre  o  città  soggette 
alla  giurisdizione  di  lui  (21). 


(11)  Stat.  Ivrea  (sec.  xiv)  nei  M.  h.  p.  ;  Leg.  mun.,  p.  1195. 

(12)  Omst.  Sic.  del  1220;  Stat.  Sassar.,  i,  111;  Stat.  Ver- 
celli, 1226,  in  Mandell.,  ii,  30. 

(13)  Stat.  Livorno,  i,  1. 

(14)  Stat.  Florent.,  ii,  126;  Stai.   Vali.   Trompia,  147,  8. 

(15)  Stai.  CremaCy  Ìo\.  (A',  Stat.  Vali.  (Àtmonic,  ^1  ;  Stat. 
Jìelluni,  IV,  I. 

(16)  Stat.  Bergomi,  vi,  7. 

(17)  Stat.  di  Citta/nova,  v,  17. 

(18)  Cf.  Grimaldi,  Storia  delle  leggi  del  regno  di  Napoli, in, 'Ò^S. 

(19)  Cf.  Fertile,  op.  cit..  §  125,  note  89,  90,  98,  99. 

(20)  Stat.  Fior.,  ii,  126;NYat.  Vali.  Trompia ,  147,  8;  d^nst. 
leg.  Pis.,  35;  Stat.  BellurA^  iv,  1. 

(21)  Stat.  Mirandola,  p.  74;  Cout,  d'Aoste,  i,  2,  36;  Sach- 
sensp.,  i,  2S]  ni,  80,  1;  Schwabensp.,  29,  30. 
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Per  alcune  nostre  leggi  poi  non  tutta  la  eredità  era 
devoluta  al  Fisco;  ma  essa  si  divideva  in  partì,  di  cui 
una  andava  a  benefìcio  dell'anima  del  defunto,  l'altra 
a  beneficio  dei  poveri  o  dei  luoghi  pii,  ovvero  si  ero- 
gava nella  restaurazione  delle  chiese,  l'altra  andava  al 
Comune  ;  che  se  accanto  al  Comune  era  un  signore,  una 
quarta  parte  dell'eredità  spettava  a  costui  (1).  Per 
altre  leggi  poi,  dell'eredità  si  facevano  due  parti,  di  cui 
una  si  assegnava  alle  chiese,  l'altra  si  erogava  in  be- 
neficio dell'  anima  del  defunto  (2). 

Per  alcune  altre  invece  tutta  l'eredità  si  distribuiva  ai 
poveri  per  sollievo  deiranima  del  defunto  (3)  ;  mentre 
non  mancano  leggi  che,  pur  attribuendo  al  Fisco  le 
eredità  vacanti,  disponevano  che  una  parte  di  esse  fosse 
dispensata  ai  poveri  o  data  ad  una  chiesa  (4). 

Finalmente,  e  questo  può  dirsi  veramente  un  altro 
caso  di  successione  straordinaria,  le  eredità  delle  me- 
retrici morte  senza  discendenti  legittimi,  furono,  quando 
si  costituì  il  Monastero  delle  Convertite,  attribuite,  in 
Roma,  a  questo  (5). 

Le  eredità  vacanti  infine  dìcevansi  mortizzi  (6)  ov- 
vero excadeìitiae  o  scadentiae  (7). 

Le  stesse  norme,  può  dirsi,  vìgevano  fuori  d'Italia. 
Però  è  da  por  mente  a  questo:  che  per  quei  paesi  e  quei 
diritti,  che  distinguevano  i  beni  pervenuti  da  una  linea 
da  quelli  pervenuti  da  un'altra,  quando  mancavano 
parenti  di  una  delle  linee,  i  beni  da  essa  pervenuti  si 
attribuivano  al  signore,  uso  che  venne  in  alcuni  luoghi 
poi  abolito  in  beneficio  dei  parenti  dell'altra  linea,  ma 
che  in  alcuni  paesi  consuetudinari i  di  Francia  si  con- 
servò fino  alla  rivoluzione  (8). 

§  3.  —  Bella  sttccessione  testamentaria, 

136.  Parlando  della  successione  testata  nel  periodo 
barbarico,  si  vide  come  il  testamento  fu  ammesso  tardi, 
e  come,  se  il  concetto  ne  Ai  certamente  dato  dal  di- 
ritto romano,  esso  venne  fuori  dalla  lenta  trasforma- 
zione che  andarono  subendo  le  donazioni  a  causa  di 
morte  del  diritto  germanico.  Di  qui  venne,  che  pur  es- 
sendosi tolta  l'istituzione  del  testamento  dal  iliritto  ro- 
mano, le  norme  che  impresero  a  regolarlo  nel  diritto 
germanico  si  discostarono  suflfìcientemente  da  quelle 
che  il  diritto  romano  aveva  dettate,  sia  quanto  alla 
forma,  e  sia  ancora  quanto  al  contenuto. 

Risorti  gli  studii  di  diritto  romano,  e,  prima  ancora 
generalizzatosi  nel  periodo  franco-carolingio  Tuso  di 
testare,  la  mancanza  di  norme  precise  e  suflflcìenti  in- 
torno alla  successione  testamentaria  fece  sì  che  i  com- 
pilatori dei  nostri  statuti  e  le  stesse  consuetudini  ricor- 
ressero al  diritto  romano  ;  ond'è  che,  mentre  nella 
successione  legittima  predomina  il  diritto  germanico, 
nella  testata  predomina  il  diritto  romano  sia  quanto 
alla  forma,  sia  quanto  alla  sostanza.  Però,  come  avrassi 
occasione  di  vedere  or  ora,  mentre  solo  pochi  statuti 
accolsero  i  principii  di  diritto  romano  nella  quasi  com- 
pleta loro  purezza,  altri  anche  quanto  al  testamento 
accolsero  le  trasformazioni  dall'istituto  subite  col  pas- 
sare nel  diritto  germanico.  Inoltre  predominando  pw^e 
nella  successione  testata  lo  spirito  della  conservazione 

(1)  Stat,  Riva,  ii,  77;  Cf.  Freib.  Rechi  (1420),  ì;  Burgdorf, 
Ilands.  (1316),  61;  Brunner  Stadtr./Ò2  ;  Inglauer  Rechi,  3; 
Braunsw.  Stadtr.^  ii,  39;   Wie^ier  R^cht  (1221),  46,  ecc. 

(2)  Stat.  Cittanova,  v,  17. 

(3)  iitat,  Vercelli,  ii,  13;  Stat  Cenetae.,  ii,  37;  E/iUs  Recht, 
(1212). 

(4)  Const.  Sioul,  I,  33;  Comt.  leg.  Pis.,  37. 

(5)  Costit.  di  Leone  X  del  1520;  n.  Bull,  v,  745 


dei  beni  aviti  nella  famiglia,  si  posero  delle  liniitazi(»ui 
quanto  alla  capacità  di  testare  e  di  ricevere  per  testa- 
mento, in  rapporto  a  certe  persone  ed  a  certi  beni,  li- 
mitazioni sconosciute  al  romano  diritto. 

Anche  quindi  quella  parte  del  nostro  diritto  inter- 
medio che  ha  riguardo  alla  successione  tostanientjtila, 
offre  agli  studiosi  delle  note  caratteristiche,  che  ne  ren- 
dono lo  studio  di  suprema  importanza,  poiché,  oltre  n 
mostrare  Tevoluzione  che  l'istituto  andò  subendo, uìt»sT in 
quanta  parte  la  legislazione  intermedia  ebbe  di  in- 
fluenza sulla  Codificazione. 

La  nozione  intanto  del  testamento  nelle  legislazioni 
che  si  vanno  esaminando  non  è  la  medesima  del  dii  Ilio 
romano.  Per  questo  il  test^imento  era  quella  disposi- 
zione di  ultima  volontà  con  la  quale  il  testatore  nomi- 
nava uno  che  lo  rappresentasse  dopo  la  sua  mort(\ 
concetto  che  si  originava  dal  principio  doversi  col  testa- 
mento necessariamente  istituire  un  erede;  per  quello, 
od  almeno  per  la  maggior  parte  di  esse,  il  testamento 
era  una  disposizione  di  ultima  volontà  con  la  quale  uno 
disponeva  di  una  parte  o  di  tutta  la  sua  sostanza  por 
dopo  la  sua  morte,  concetto  diverso  perchè  per  le  steJ^^e 
legislazioni  non  era  assolutamente  richiesto  che  il  te- 
statore nominasse  un  erede,  uno  cioè  che  lo  rappresen- 
tasse dopo  la  sua  morte.  Da  questo  concetto  diverso  si 
originarono  anche  principii  diversi,  come  avrassi  occa- 
sione di  vedere. 

Per  ora,  stando  al  concetto  che  del  testamento  ne 
offrono  le  legislazioni  intermedie,  ci  limitiamo  a  dire  che, 
per  aversi  un  testamento  valido  e  produttivo  di  efìotii 
erano  richieste  le  seguenti  condizioni  : 

a)  Che  il  testatore  fosse  capace  di  fare  testamento  : 

b)  che  le  persone  a  cui  favore  si  disponeva  fossero 
cai)aci  di  ricevere  per  testamento; 

e)  che  si  fossero  osservate  tutte  le  formalità  e  :5o- 
lennità  richieste  dalle  varie  legislazioni  per  la  validità 
di  un  testamento. 

137.  Quanto  alla  capacità  di  disporre  per  testamento, 
è  uopo  osservare  quello  che  si  è  detto  quanto  alla  capa- 
cità di  ricovero  per  legge,  e  cioè  che  delle  varie  legis- 
lazioni intermedie  alcune  tacciono  al  riguardo,  aloe 
accennano  solamente  ad  alcuni  casi  d'incapacità  di  te- 
stare. I  primi  quindi  in  tutto,  i  secondi  per  i  casi  non  pre- 
veduti si  rimettevano  al  diritto  comune  fino  a  quando 
questo  era  applicabile  alla  ragione  dei  tempi. 

Non  avevano  capacità  di  disporre  per  testamento 
quelli  che  non  avevano  capacità  di  possedere.  Però, 
come  innanzi  si  é  visto,  trasformatasi  la  schiavila  in 
servitù,  i  servi  acquistarono  un  capacità  limitata  di 
disporre  per  testamento,  ed  anche  i  servi  di  città  eb- 
bero una  capacità  limitata  di  disporre  del  loro  peculio. 

Quanto  agli  stranieri,  se  delle  nostre  legislazioni  al- 
cune negano  la  facoltà  di  testare  loro  (9),  altre  con- 
cedono simile  facoltà  (10).  Ma  non  era  così  fuori  d'Italia. 
specialmente  in  Francia,  dove  tale  capacità  fti  loro 
negata  assolutamente  in  beneficio  del  re  e  dei  signori 
feudali.  E,  come  ben  dice  uno  scrittore,  «  contro  il  ili- 
rìtto  di  testare  dello  straniero  si  ricorse  al  diritto  ro- 
mano come  ad  un'arma  terribile:  presso  i  Romani  ih^olo 

(6)  R.  Neap.  Arch.  Motium.y  524. 

(7)  Muratori,  Ant.  Ital.,  ii,  12  seg. 

(8)  Cout.  de  Maine,  28t);  Cout.  d'Anjou,  2t>8;  Loisel, //i5/tf., 
II,  V,  26. 

(0)  Cf.  Penile,  op.  cit.,  §  98. 
(10)  Stat.  Sassari,  i,  111  ;    Cod.  dipi.   Sardo,  sec.   xif,  2<>^^ 
273;  Costit.  Sic.  del  1220;  Stai.  Vercelli,  1226   in  Mandali., 
II,  30. 
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ci  nudino  aveva  la  testamenti  factio:  in  altri  termini 
poteva  egli  solo  ricevere  per  testamento,  o  fare  testa- 
mento (romano),  il  peregrino  non  aveva  questo  diritto. 
Questa  considerazione  fu  un  ausiliario  potente  pel  fìsco 
reale,  e  la  dottrina  contraria  allo  straniero  trionfò; 
Xvhem  nepezivent  tester  >  (1).  Questa  incapacità  poteva 
etsere  tolta  o  col  concedere  allo  straniero  la  natura- 
lizzazione, 0  per  mezzo  di  trattati;  ma  vi  furono  luoghi 
ilove  il  cosi  detto  clroiù  cVaubaine  fu  abolito,  ed  il  So- 
vrano dovette  acconciarsi  a  tale  abolizione  e  confer- 
marla, come  in  Languedoc  (2).  Finalmente  questo  diritto 
\emie  abolito  in  tutta  la  P'rancia  con  il  decreto  del 
1.-18  agosto  1790  (3). 

-Mancavano  pure  della  facoltà  dì  disporre  per  testa- 
mento quelli  che  consideravansi  come  morti  civilmente, 
'inali  i  leprosi,  la  cui  successione,  come  s'è  visto,  si 
apriva  al  momento  in  cui  venivano  separati  dal  con- 
sorzio degli  altri  ;  ed  i  monaci  dal  momento  che  erano 
entrati  in  monastero  ed  avevano  preso  gli  ordini  (4). 

Questa  incapacità  però  non  si  estendeva  a  coloro  che 
erano  stati  condannati  a  morte  (5),  fatta  eccezione  dei 
cundannati  per  delitto  di  lesa  maestà  o  per  eresìa  (6), 
ed  in  alcuni  luoghi  dei  banniti  e  forgiudicati  (7). 

Una  seconda  categoria  d'incapaci  era  costituita  da 
ouloro  che  non  avevano  la  capacità  di  disporre  delle 
loro  cose,  neanche  per  atto  di  ultima  volontà. 

A  questa  categoria  appartenevano  i  minori,  che  non 
avessero  raggiunta  una  certa  età,  quantunque  non 
manchi  qualche  legge  la  quale  permettesse  ai  minori  in 
un'età  anche  inferiore  di  fare  testamento  con  l'assistenza 
e  col  concorso  dei  genitori  o  dei  parenti  (8).  Quanto 
all'età  in  cui  si  acquistava  la  capacità  di  testare  la 
maggior  parte  dei  nostri  statuti  detenni navanla  a  di- 
ciotto anni  (9),  mentre  altri,  mantenendo  tale  limite  o 
'luello  di  14  anni  per  i  maschi,  concedevano  alle  donne 
la  capacità  di  disporre  per  testamento  ai  dodici  o  tre- 
dici, o  quattordici  anni  compiuti  (10).  Altri  poi  determi- 
narono e  per  gli  uni  e  per  le  altre  Tetà  di  quattordici 
anni  (11). 

Questa  varietà  si  nota  pure  nei  costumi  francesi,  in 
alcuni  de'  quali  si  richiedeva  però  l'età  di  20  anni  per 
disporre  dei  beni  mobili  e  degli  acquisti,  di  25  per  di- 
sporre dei  beni  aviti  (12;. 

Ma  per  molte  leggi  nostrane  i  figli,  anche  raggiunta 
l'età  determinata,  non  potevano  fare  testamento  se  non 
f-on  l'assistenza  del  padre  (13),  eccetto  che  per  il  loro 
peculio  castrense  o  quasi  castrense  (14),  o  se  dispone- 
vano, nei  limiti  permessi,  a  beneficio  dell'anima  (15). 


(1)  Viullet,  op.  cit.,  p.  314  e  311  se< 

Vi)  Cf.  Picot,  Hist.  des  ÉtcKs  ijcnéniux,  i,  p.  470-72. 

(•>)  V.  pure  Decreto  13-17  agosto  1791  e  la  Costituzione 
d"l  3-1-1  settembre  1791, 

il)  Sf'ft.  Citta nnva,  v,  0;  Stat.    Venet.,  iv,  30. 

("»)  Nfaf.  Bnfi  ,  109;  Stat,  Veron.,  ni,  30;  Stat.  Mat.,  in,  40; 
^f'f.  Cremae,  fol.  03;  Stat.  Brixiae,  201  ;Ius  municip.  vi- 
^'  "?.,  p.  183;  St'it,    Vali.  Camon.,  330. 

('')  Stat.  Cremae,  cit.  ;  Stat.   Vali.   Trompia,  140,  ecc. 

(7)  rf.I*ert.,§101, 11.2,3.  Non  così  peri  Cowf.d'ylos^tf,  v,y,21. 

l"^)  >^t"t.  Albenga^  p.  224;  Stat.  Cmmobii,  ÌVJ. 

t'»)  st>ft.  Ferr.,  ii,  137;  Cons.  Catari.,  '2(\  1,  2. 

d")  >^liit.  Vali.  Trompia,  140;  Stat.  Cremona,  38();  Stat. 
^'iit-nnv",  V,  3;  Otns.  Si/r,ic.,  18. 

lU)  Cons.  Panormi,  40;  Cons.  Messa n.,  10;  Cons.  Xoti,  11  ; 
'''"is.  Pnctar.,  34. 

\\'l)  Cut.  de  Paris,  ZV2,  203  e  s.^g. 

(1 ')  st^it.  Venet.,  iv,  S3;  Stat.  Fcrr.,  ii,  137;  Const.  kg.,  3t5; 
^'^'^   Varisii,  39. 

(14)  Stat.  Albengu,  p.  224;  Stat.   Vali.   Trompia,  140. 


Le  figlie,  oltre  che  del  consenso  del  genitore,  avevano 
bisogno  anche  di  quello  dei  parenti  se  il  padre  era  pre- 
morto (16),  salvo  quando  facevano  testamento  ad  pias 
causaSy  nei  limiti  permessi  (17). 

Non  avendo  capacità  di  disporre,  non  avevano  nep- 
pure la  testamenti  factio  attiva  i  furiosi  ed  i  mente- 
catti (18),  e  per  essi  potevano  i  figli  fare  testamento, 
il  quale  aveva  forza  alla  morte  del  genitore  inca- 
pace (19). 

La  medesima  incapacità  colpiva  i  prodighi  che  fossero 
stati  privati  deiramministrazione  dei  loro  beni  (20) 

I  sordomuti  nati  ancora  mancavano  della  capacità 
di  fare  testamento,  ma  i  sordi  ed  i  muti  per  incidente 
potevano  testare,  osservate  certe  formalità  (21). 

Per  buona  parte  delle  leggi  nostre  la  moglie,  anche 
nei  limiti  determinati,  non  poteva  disporre  senza  il 
consenso  del  marito  e  dei  parenti  (22),  quantunque  non 
manchino  leggi  che  davano  alla  moglie  facoltà  di  disporre 
della  parte  disponibile  dei  suoi  beni,  senza  che  fosse 
necessario  il  consenso  del  marito  (23);  che  anzi  v'è 
qualcuna  la  quale  dichiarava  espressamente  nullo  il  testa- 
mento fatto  dalla  moglie  alla  presenza  del  marito  (24). 
Altri  statuti  poi  richiedevano  il  consenso  del  marito  solo 
per  i  beni  dotali,  non  per  i  parafernali  (25). 

Una  terza  categoria  d'incapaci  era  costituita  da  per- 
sone che  la  legge  per  considerazioni  morali  e  religiose 
o  per  pena  colpiva  di  tale  incapacità. 

Ad  essi  appartenevano,  come  già  si  è  accennato,  gli 
eretici,  e  i  rei  di  delitto  di  lesa  maestà,  i  quali  ultimi 
avevano  inoltre  i  beni  confiscati  (26). 

Per  considerazioni  fiscali  in  alcuni  luoghi  tale  inca- 
pacità, come  i  forestieri,  così  colpiva  grillegittimi,  in 
particolar  modo  se  nati  da  unioni  condannate  (27),  e 
ciò  perchè  il  fisco  era  il  loro  erede,  in  mancanza  di 
figli  e  discendenti. 

Ma,  oltre  tali  incapacità  assolute,  ve  ne  erano  delle 
limitate  e  relative  in  rapporto  a  certe  date  persone  ed 
a  certe  date  cose.  Così,  per  addurre  qualche  esempio, 
alcune  leggi  dicevano  che  a  favore  delle  persone  escluse 
dalla  successione  legittima,  non  si  potesse  disporre  oltre 
una  data  quota  (28)  ;  le  meretrici,  che  non  lasciavano 
figli  legittimi,  non  potevano  disporre  che  di  tre  quarte 
parti  del  loro  patrimonio,  dovendo  la  quarta  parte  an- 
dare a  vantaggio  delle  case  di  convertite  (29);  la  donna 
avente  figli  non  poteva  testare  a  favore  di  estranei  (30); 
e  per  qualche  legge,  non  avendo  figli,  la  donna  mari- 
tata non  aveva  facoltà  di  disporre  né  della  metà  della 
dote  toccante  al  marito,  né  delPaltra  metà  toccante  al 


(15)  Stat.  Albenga,  cit. 

(16)  Stat.  Mant.^  ii,  54;  Stat,  Sassari,  i,  105. 

(17)  Stat.  Ferr.,  ii,  138;  Stat.   Varisii,  39. 

(18)  Stat.   Vali.   Trompia,  140;  Stat.  Cittanova,  v,  3. 

(19)  Stat.   Venet. ,  ii,  15. 

(20)  Stat.   Vali.  Trompia,  140. 

(21)  Stat.   Vali.  Trompia,  cit. 

(22)  Stat.  Cremon.,  304;  Cout.  de  Bretagne,  619;    Cout.  de 
Norma  ndie,  417. 

(23)  Stat.  Genti,  ni,  11;  Stat.  Vali.  Camon.,  3;n;  Stat.  Cit- 
tanova, V,  11;  Const.  Forojulii,  127;  CoiU.  d\'ioste,  i,  20,  7. 

(21)  Stat.   Venet.,  Cons.  ex  Auth.  M.  C.  5  dicembre  1474. 
(25)  Stat.  Mediol,  i,  300. 

(20)  Stat.  Cremae,  fo\  03  ;  .Sfaf .   Vali.  Trompia,  140;   Cout, 
d'Aoste,  V,  9,  21. 

(27)  Come  in  Piemonte;  Cf.  Duboin,  v,  147. 

(28)  Stftt.  Bell.,  Il,  148;  stat.  Feltriae,  in,  t>G. 

(20)  Costit.  di  Leone  X  (1520)  e  Costit.  di  Clemente  17/(1525) , 
Bull.,  V,  745,  VI,  33. 
(30)  Stat.  Feltriae,  ni,  00. 
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padre  o  all'avo,  salvo  il  consenso  di  costoro  (1);  il  ma- 
rito non  poteva  disporre  a  favore  della  moglie  che  di  una 
quota  determinata  (2).  Potrei  addurre  altri  esempi,  ma 
mi  limito  a  questi,  dovendo  in  prosieguo  ritornare  sul- 
l'argomento. 

Queste  norme  in  rapporto  alla  incapacità  di  disporre 
per  testamento  si  riscontrano  anche  fuori  d'Italia.  Mi 
limito  quindi  a  rilevare  che  in  alcune  legislazioni  delia 
(ìermania  si  richiedeva  nel  testatore  non  solo  sanità 
di  mente  ma  anche  sanità  di  corpo,  donde  Tabitu- 
dine  di  esprimere  l'esistenza  di  tale  stato  di  sanità  nei 
testamenti  (3). 

188.  Quanto  poi  alla  incapacità  di  ricevere  per  testa- 
mento stava  la  regola  che  fossero  incapaci  quelli  che 
erano  tali  anche  perla  successione  legìttima;  quindi  non 
solo  gl'incapaci  propriamente  detti,  come  i  non  concepiti, 
i  leprosi,  gli  stranieri,  nei  limiti  posti  dalle  varie  legisla- 
zioni, ma  anche  gl'indegni,  salvo  se  istituiti  con  testa- 
mento posteriore  al  fatto  che  produsse  l'indegnità  (4). 

Come  i  monaci  erano  esclusi  dalla  successione  inte- 
stata, perchè  considerati  civilmente  morti,  cosi  erano 
anche  incapaci  di  ricevere  per  testamento  (5);  ma  come 
non  mancano  leggi  che  chiamavano  i  monaci  all'eredità 
dei  loro  genitori  e  parenti,  così  non  mancano  quelle 
che  davano  agli  stessi  la  capacità  di  ricevere  per  testa- 
mento (6). 

Nella  stessa  guisa  che  le  legislazioni  intermedie  pon- 
gono dei  limiti  alla  capacità  di  disporre  per  testamento 
in  rapporto  a  certe  cose  ed  a  certe  persone,  così  pon- 
gono delle  limitazioni  alla  capacità  di  ricevere  per 
testamento  in  rapporto  a  date  cose  ed  a  date  persone. 
Mi  limito  ad  addurre  alcuni  esempi  di  restrizioni  alla 
capacità  di  ricevere  per  testamento.  I  Agli  di  un  ma- 
trimonio ad  morganaticam,  e  lo  si  è  visto  innanzi,  non 
potevano  ricevere  al  di  là  di  quanto  era  stato  loro  at- 
tribuito nel  contratto  di  matrimonio.  La  moglie  non 
poteva  conseguire  dal  marito  che  una  quota  determi- 
nata (7),  per  alcune  leggi  in  solo  usufrutto  (8)  ;  e  questa 
limitazione  era  così  recisa  e  non  derogabile  che  non  si 
riconosceva  neppure  la  dichiarazione  di  debito  fatta  dal 
marito  a  favore  della  moglie  nel  testamento  (9),  e  che  so 
il  marito  nominava  la  moglie  usufruttuaria  di  tutta  la 
sua  eredità  (domina,  massaria  ed  usufructuaria)  ella 
pertanto  non  poteva  conseguire  che  i  soli  alimenti  (10), 
0,  se  lo  preferiva,  una  sola  quota  determinata,  per  lo  più 
in  contanti  (11).  Ma  mentre  non  mancano  statuti  che  non 
pongono  simili  limitazioni  (12),  altri  limitano  anclie  la 
capacità  del  marito  a  ricevere  per  testamento  dalla 
moglie  (13),  I  figli  nati  fuori  matrimonio  non  potevano 
ricevere  per  testamento  dal  padre  loro  che  una  quota 
minima,  nella  coesistenza  di  figli  legittimi,  quota  che 
cresceva  concorrendo  con  loro  parenti  più  lontani  (14)  ; 
che  anzi  per  ordinario  i  naturali  potevano  conseguire 


(1)  !Stat.  Bell,  ii,  137. 

(2)  Stat.  lìergomi,  vi,  22;  Stai.  Monfestino,  ii,'00. 
(3;  Sachsenspieg.  Land.j  i,  52,  2. 

(4)  Stat,  Centi,  ni,  3. 

(5)  Stat.  Bellunij  ii,  141. 

(())  Stat.  Scries.,  ii,  177;  Stat.   Voghera,  120. 

(7)  Stat.  MedioL,  i,21>5;  Stat.  Crcmon.,:ìSl:  Stat.  Bergami, 
VI,  22;  Stat.  Coìi^igiae,  ii,  7.'). 

(8)  Stat.  Sassari,  ii,  1;  Stat.    Papiae,  ir,  1)0;   Stat.    Vali. 
S.  Martini,  DI;  Stat.   Castrinovi  Scrippìae,  145. 

(9)  Stat.   Cadubrii,  11^  73. 

(10)  Stat.  Mediai,  i,  315;  Stat.    Venet.,  iv,  15. 

(11)  Stat.  di  Monf estino,  ii,  '.H». 

(12)  Stat.   Verona,  ii,  1>5. 


per  testamento  dai  loro  genitori  solo  quella  quota  che 
loro  spettava  per  legge  nella  successione  intestata  ;  e, 
quanto  ai  figli  adulterini  ed  incestuosi,  quegli  statuii, 
che  concedono  loro  dei  diritti  nella  successione  legittima, 
limitano  la  loro  capacità  di  succedere  per  testamento  u 
quote  minime,  ovvero  ai  soli  alimenti  (15).  Altre  limitano 
ancora  la  capacità  di  ricevere  per  testamento  dolio  per- 
sone che  sarebbero  state  escluse  nella  successione  le- 
gittima ad  una  quota  determinata,  per  esempio  alla  meta 
di  ciò  che  loro  sarebbe  toccato  per  diritto  comune  (10). 

139.  Come  per  gli  altri  istituti  di  diritto  successorio 
così  per  le  forme  del  testamento,  le  legislazioni  inter- 
medie ne  offrono  grande  varietà,  clie  dipende  dal  perche 
alcune  di  esse  si  ispirarono  in  modo  più  o  meno  largo 
al  diritto  romano,  altre  al  diritto  ecclesiastico  ed  al 
diritto  germanico.  E  tale  varietà  si  ritrova  non  solo  circa 
il  modo  di  redigere  gli  atti  di  ultima  volontà,  ma  ancora 
circa  il  numero  dei  testimoni  ed  il  numero  dei  notai  ne- 
cessario alla  validità  dei  testamenti. 

Prima  però  dì  andare  oltre,  è  uopo  osservare  clic,  non 
essendo,  per  la  maggior  parte  delle  legislazioni  clie  i^i 
vanno  esaminando,  necessaria  per  la  validità  dei  te^ia- 
menti  la  istituzione  di  erede,  dovette  cessare,  come  ce:>so 
la  differenza  tra  testamento  e  codicillo,  se  si  faccia  ecce- 
zione per  qualche  statuto,  che,  piii  fortemente  ispiran- 
dosi al  diritto  romano,  richiese  la  istituzione  di  ere«le 
nei  testamenti  (17).  Ciò  non  pertanto  i  risorti  studi  del 
diritto  romano  fecero  si  che  si  adottasse  il  linguaggio 
romano,  e  però  in  molte  leggi  si  parla  di  testamenti 
e  di  codicilli  (18),  senza  che  per  altro  tra  i  due  atti  fosso 
quella  differenza  che  poneva  il  diritto  romano.  La  soIji 
differenza  era  che  dicevasi  testamento  il  comples.so  delle 
disposizioni  di  ultima  volontà  racchiuse  in  un  sol  atto, 
codicillo  quell'atto  che  conteneva  una  particolare,  e  pel- 
le più  unica  disposizione  del  testatore,  e  per  il  quale  si 
richiedevano  minori  solennità  (19). 

Il  testamento  intanto,  per  le  legislazioni  intermedio, 
poteva  essere  scrìtto  ed  orale  o  noncupativo,  e  lo  scritto 
a  sua  volta  poteva  essere  pubblico,  segreto  ed  olografo, 
e  per  qualche  legge  doveva  venire  necessariamente 
redatto  in  volgare  (20). 

140.  Perchè  un  testamento  pubblico  fosse  valido,  si 
richiedeva  che  venisse  redatto  innanzi  ad  uno  o  più  notai 
od  ufficiali.  Invero  alcune  leggi  si  limitavano  a  richiedere 
l'intervento  di  un  solo  notaio  (21),  altre  di  un  notaio  e 
di  un  uflftciale  del  Comune  (22)  ;  altre  poi  richiedevano 
l'intervento  di  due  (23)  o  di  tre  notai  (24),  d(?i  quali  uno 
redigeva  l'atto,  gli  altri  presenziavano  e  sottoscrivevano 
l'atto  medesimo,  e  per  queste  ultime,  se  gli  ufTìciali 
pubblici  non  erano  nel  numero  richiesto,  il  testamento 
non  aveva  efficacia  alcuna. 

Quanto  poi  al  numero  dei  testimoni  necessari  nei  testa- 
menti pubblici,  la  varietà  era  anche  maggiore,  poiché  al- 


(13)  lus  munic.   Vicent.,  p.  183. 

(14)  Stat.  Cadubrii y  ii,  112. 

(15)  Stat.  Lucae,  il,  7. 

(16)  Stat.  Belluni,  ii,  140;  Stai.  Feltrine,  ni,  G(>. 

(17)  Stat.    Vali  Trompia,  131>. 

(18)  Stat.  Lucae,  ii,  1;  Stat.  Tarvisii,  ii,  3,  1  ;  Stat.  Padww, 
II,  8,  1  ;  Const.  Patrine  Forojulii,  144. 

(l'J)  Stat.  Tarvisiie  Ouist.  Forojul,cit.;  Stat.  Cadub.,  ii,  U''.'. 

(20)  Stat.    Vali  Camon.,  330. 

(21)  Stat.   Venet.j  Cons.  ex  Auth.  M.  C,  2  dicembre  1 17  i. 
Stat.  Cittanova,  v,  1;  Stat.  Lucae,  ii,  1. 

(22)  Stat.  Capodistria,  ii,  50;  Cons.  Sur  reati,  CI. 

(23)  Siat.    Vcronae,  ii,  20. 

(21)  Stat.  Cremonae,  386;  Stat.  Mediai,  i,  329. 
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cune  leggi  richiedevano  la  presenza  di  sette  testimoni  (1), 
altre  di  cinque  (2),  altre  di  tre  (3)  ed  altre  Analmente  di 
due  (4).  E  quanto  alla  qualità  dei  testimoni  alcune  vole- 
vano che  fossero  maschi,  naturalmente  capaci  e  mag- 
giori (5):  altre  non  escludevano  le  donne,  ma  volevano  che 
i  lestimoni  fossero  in  maggioranza  maschi  (G);  altre  am- 
mettevano ancora  che  i  testimoni  fossero  delle  donne  (7). 

Però  per  la  maggior  parte  di  quegli  statuti  e  di  quelle 
log^i  che  richiedevano  la  presenza  di  sette  testimoni, 
questo  numero  veniva  ridotto  a  cinque,  quando  si  trat- 
tava di  codicilli  0  altre  disposizioni  particolari  (8),  e 
por  i  testamenti  che  si  redigevano  in  campagna  (9). 

11  testamento  pubblico  doveva  necessariamente  essere 
steso  dal  notaio  o  da  uno  dei  notai  e  sottoscritto  dai 
testi  ;  che  se  questi  non  sapevano  scrivere,  il  notaio  lo 
dichiarava  ed  il  testamento  era  valido  lo  stesso  (10). 

Ter  alcuni  statuti  il  notaio  stendeva  prima  la  mi- 
nuta {imhreviatura)  alla  presenza  del  testatore  e  dei 
testimoni,  dei  quali  solo  alcuni,  ad  esempio  due,  appo- 
nevano le  loro  firme  od  il  loro  segno  insieme  al  te- 
slatore  nella  minuta  stessa,  sulla  quale  poi  il  notaio  sten- 
deva Tatto  pubblico  (11),  senza  che  il  testatore  ed  i 
testimoni  vi  apponessero  la  lorotìrma  odi  loro  segni  (12), 

Queste  erano  le  norme  generalmente  seguite;  ma, 
mentre  alcune  leggi  tacciono  al  riguardo,  rimettendosi 
al  diritto  romano,  ovvero  al  canonico,  altre  hanno  norme 
speciali.  Così,  ad  esempio,  per  alcune  leggi,  il  testamento 
era  valido  anche  senza  il  concorso  di  notaio  o  di  altro 
uniciale,  purché  Tatto  fosse  stato  formato  alla  presenza 
dei  testimoni  richiesti  (13).  A  Napoli  i  testamenti  pub- 
blici redigevansi  innanzi  a  tre  curiali  (14),  altrove  si  ri- 
ciiiedeva  anche  Tintervento  di  uno  dei  piti  prossimi 
parenti  (15). 

141.  Il  testamento  segreto  era  quello  che  il  testatore 
scriveva  o  faceva  scrivere  e  poi  presentava  sigillato 
al  notaio,  perchè  lo  conservasse.  Ma  per  qualche  Statuto, 
come  per  quello  di  Bologna,  si  richiedeva,  anche  nel 
testamento  segreto,  Tintervento  del  sacerdote  (16).  E  per 
le  leggi  venete  pare  che  il  testamento  segreto  dovesse 
essere  scritto  tutto  dì  pugno  del  testatore,  poiché  era 
fatto  obbligo  al  notaio,  cui  veniva  presentata  una  ce- 
dola testamentaria,  domandare  al  testatore  se  essa  era 
scritta  da  lui  o  da  un  terzo,  ed  in  quest'ultimo  caso, 
leggerla  al  testatore  medesimo.  Che  se  il  testatore  di- 
chiarava averla  egli  scritta  di  sua  mano,  e  poi  all'aper- 
tura si  trovava  scritta  di  carattere  di  un  terzo,  il  testa- 
mento non  aveva  effetto  alcuno  (17).  Per  altri  statuti 
non  è  fatta  parola  del  testamento  segreto,  ed  a  man- 
tenere la  segretezza  delle  disposizioni  di  ultima  volontà 
si  imponeva  ai  testi  un  giuramento  al  riguardo  (18). 

(1)  Stat.  Veron,,  ir,  20  ;  Stat.  Cremonae,  386;  Stat.  ì^all. 
Trompia,  139;  Stat.  Tarvisii,  ii,  3,  1;  Const.  ForojuL,  144. 

(2)  Stat.  Cittaiwva,  v,  1  ;  Stat.  Varisii,  30;  Stat.  Mediol, 
1,329;  Stat.  Corsica,  i,  41;  Carta  de  Logu,  51;  Stat.  No- 
tvi/-ct,  II,  67;  Stat.  Nicia€  {M.  h.  p.  Leg.  mun.),  p.  T){)]Stat. 
Hròbii,  II,  96;  Const.  Piem.,  v,  22,  2. 

(3)  Stat.  Bonon.y  103;  Stat.  Vetiet.^  cit.  ;  Stat.  Lucae,  ii,  1  ; 
Slat.  Capodùtria^  ii,  50. 

(I)  Go,is.  Mediai,  19. 

(">)  Si  vegga  la  maggior  parte  degli  statuti  citati. 
e»)  Stat.   Varisii,  39. 
(T)  Cons.  Mediai,  y  19. 

(><)  Stat.  Cadubrii,  ii,  109  ;  Stat.    larvisii,  ii,  2,  1  ;    Cast, 
l'ieraout.,  v,  22,  2. 
('')  Stat.  Tarvisii,  cit.;  Const.  Forojul.y  141. 
m  Stat.  Mediolani,  i,  329. 

(II)  Stat.   Venet.,  cit.;  Stat.    Vali.  Camon.,  331. 
(12)  Stat.  Mediai.,  cit. 


142.  Il  testamento  olografo  era  quello,  che  veniva 
scrìtto  e  sottoscritto  tutto  di  mano  del  testatore,  ed 
il  quale  era  perfetto,  senza  altra  solennità  (19),  quan- 
tunque qualche  legge  richiedesse  per  la  sua  validità 
anche  la  firma  di  un  notaio  (20).  La  legislazione  veneta 
poi,  a  proposito  dei  testamenti  olografi,  per  evitare  fal- 
sità 0  frodi,  mentre  prima  accordava  ad  essi,  in  qua- 
lunque tempo  fossero  esibiti,  piena  efficacia,  poscia  di- 
spose che  dovessero,  per  conservare  tale  efficacia,  es- 
sere presentati  alTautorità  nei  due  mesi  dopo  la  morte 
del  testatore,  se  questi  era  morto  in  Venezia,  nei  quattro 
mesi  se  il  testatore  era  morto  fuori  (21).  Per  altre  leggi 
infine  il  testamento  olografo  dopo  la  morte  del  testatore 
doveva  tradursi  in  forma  pubblica  innanzi  al  Cancel- 
liere del  Podestà  (22).  È  bene  inoltre  osservare  che  al- 
cuni statuti  si  occupano  solamente  del  testamento  olo- 
grafo, rimettendosi,  per  i  testamenti  degli  illetterati,  e 
per  le  altre  forme  di  testamento  al  diritto  comune  (23). 

143.  Il  testamento,  orale  ononcupativo,  per  Tinfiuenza 
del  diritto  canonico,  acquistò  grande  importanza  e  venne 
accolto  dagli  Statuti,  i  quali  però,  riconoscendo  i  pe- 
ricoli e  le  frodi  cui  esso  poteva  dar  luogo,  lo  circon- 
darono di  non  poche  garanzie. 

Esso  si  aveva  quando  il  testatore,  verbalmente,  alla 
presenza  di  due,  tre  o  più  testimoni,  manifestava  la  sua 
volontà,  che  poi,  in  seguito  alla  sua  morte,  veniva  at- 
testata dai  testimoni  stessi  (24).  La  dichiarazione  dei  testi 
si  faceva  innanzi  a  pubblici  ufticiali  a  ciò  designati,  quali 
i  giudici  esaminatori  a  Venezia  (25),  il  Cancelliere  del 
Podestàa  Cittanova  (26).  Questi,  dietro  istanza  della  parte 
interessata,  traducevano  solennemente  in  iscritto  la  vo- 
lontà oralmente  manifestata  dal  defunto,  ed  a  tale  scopo 
esaminavano  i  testimoni,  i  quali  perciò  dovevano  godere 
fama  di  onesti  cittadini.  A  Venezia  inoltre,  per  mag- 
giore cautela,  era  disposto  che,  prima  di  procedersi  alla 
formazione  delTatto,  che  dice  vasi  breviario,  si  dovesse 
far  predicare  in  chiesa  per  due  domeniche  successive, 
acciò  gli  interessati  in  contrario  avessero  potuto  pre- 
sentare le  loro  osservazioni  ed  eccezioni.  E  per  evitare 
frodi,  fu  disposto  ohe  il  breviario  dovesse  stendersi  tra 
Tanno  o  tra  i  due  dalla  morte  del  testatore,  secondo 
che  questa  era  avvenuta  in  Venezia  o  fuori. 

Ma  pure,  osservate  tutte  queste  particolarità,  il  bre- 
viario non  aveva  la  medesima  forza  probatoria  degli 
altri  testamenti,  e  doveva  essere  giurato  da  colui  che 
se  ne  voleva  giovare.  Esso,  specie  se  fatto  fuori  Venezia, 
non  annullava  un  testamento  anteriore, mentre,  se  fatto 
per  necessità  da  una  persona  che  trovavasi  in  finedi 
vita,  perdeva  ogni  efficacia  dopo  che  il  pericolo  era 
trascorso  e  il  testatore  aveva  riacquistata  la  salute  (27). 

(13)  Stat.   Varisii,  39;  Stat.  Corsica,  cit. 

(14)  Cotis.  Neap.y  12,  l. 

(15)  Stat.  Citta  ito  va,  v,  1. 

(16)  Stat.  Bofion.y  109. 

(17)  Stat.    Veneto,  Legge  20  novembre  1400. 

(18)  Stat.    Capodistria,    ii,   50;    Stat.    Veneto ,  Tregge.  2  di- 
cembre 1474. 

(19)  Stat.  lionan.y  100. 

(20)  Stat.  Belluni,  ii,  143. 

(21)  Stat.   Veneto,  Legge  22  marzo  1613. 

(22)  Stat.  Cittanova,  v,  2. 

(23)  Stat.  Belluni,  ii,  143. 

(24)  Cotis.  Mediai.,  Vd\  Stat.  Mediai.,  i,  320;   Stat.    Venet., 
IV,  1  ;  Stat.  Cittanova,  v,  2. 

(25)  Stat.    Ve  net.,  iv,  1. 

(26)  Stat.  Cittanova,  v,  2. 

(27)  Stat.   Venet.,  iv,  1,  2  ;  vi,  44;  Legge  27  febbraio  1475. 
Correa,  Memmo, 
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Ma  naturalmente  non  tutte  le  nostre  legislazioni  am- 
mettevano questa  specie  di  testamenti  orali  o  noncu- 
pativi.  È  notevole  a  questo  riguardo  una  disposizione 
delle  Consuetudini  di  Bari,  raccolte  dal  giudice  Sparano, 
la  quale  respinge  la  prova  per  testimoni  ad  attestare 
una  disposizione  di  ultima  volontà,  ma  concede  che 
l'erede,  alla  cui  fede  il  pretendente  si  sia  rivolto,  possa 
con  giuramento  affermare  non  aver  mai  udito  pronun- 
ziare dal  testatore  la  disposizione  invocata  dalFavver- 
sario  (1). 

144.  Le  nostre  legislazioni  intermedie,  per  quanto 
riguarda  ì  testamenti  privilegiati  o  speciali  che  dir  si 
vogliano,  riproducono  in  massima  le  disposizioni  del 
diritto  comune,  specialmente  per  i  testamenti  militari  (2), 
e  per  i  testamenti  che  si  redigevano  in  campagna  (3), 
come  già  innanzi  si  è  visto. 

Il  privilegio  in  questi  ed  in  altri  testamenti  consi- 
steva nel  non  doversi  osservare  le  norme  dettate  per 
i  testamenti  ordinarli,  specie  quanto  al  numero  dei 
testimoni.  Cosi  nel  testamento  inter  liberos^  fatto  cioè 
dal  padre  o  da  un  ascendente  a  favore  dei  figli  e  di- 
scendenti bastava  la  presentazione  di  tre  (4),  o  di  due 
testimoni  (5).  Cosi  ancora  nei  testamenti  fatti  in  tempo 
di  epidemia,  od  in  circostanze  tali  da  non  potersi  avere 
i  testi  necessari  e  seguire  le  solennità  richieste,  ba- 
stava manifestare  la  propria  volontà  innanzi  a  due  (0)  o 
tre  testimoni,  senza  che  fosse  necessario  un  atto  scritto  (7); 
ma,  passata  l'epidemia,  se  il  testatore  era  sopravvissuto, 
il  testamento  perdeva  ogni  efficacia  quando  nei  tre  anni 
successivi  non  veniva  confermato  regolarmente  (8). 
Quanto  poi  alle  disposizioni  ad  pias  causas  si  seguiva 
il  dettato  del  diritto  canonico  (9)  e  quindi  bastava  l'in- 
tervento di  due  soli  testimoni  (10)- 

In  altri  testamenti  invece,  avuto  riguardo  alle  con- 
dizioni delle  persone  che  testavano,  si  richiedevano  mag- 
giori solennità.  Così  per  i  testamenti  dei  ciechi  furono 
conservate  tutte  le  norme  dettate  al  riguardo  dal  di- 
ritto romano  (11).  I  sordi  ed  i  muti  per  incidente  non 
potevano  testare,  che  scrivendo  il  testamento  e,  sot- 
toscrivendolo di  proprio  pugno  innanzi  al  notaio  ed  ai 
testimoni  richiesti  (12).  Nei  testamenti  delle  donne  e 
degli  infermi  era  richiesta  da  qualche  legge  anche  la 
presenza  di  un  sacerdote  (13). 

146.  Se  la  nozione  del  testamento  nelle  legislazioni 
intermedie  varia  nei  punti  notati  da  quella  che  ne 
dà  il  diritto  romano,  non  varia  però  nella  nota  più  ca- 
ratteristica, essere  cioè  il  testamento  l'espressione  della 
ultima  volontà  del  defunto.  Richiedevasi  adunque  anche 
per  quelle  legislazioni  che  il  testamento  fosse  la  genuina 
espressione  della  volontà  del  testatore  non  solo,  ma  che 
fosse  espressione  dell'ultima  volontà;  donde  la  facoltà, 
non  passibile  di  alcun  limite  o  restrizione,  di  mutare  la 
propria  volontà,  mercé  un  novello  testamento,  come 
sarà  veduto  in  prosieguo. 

Perchè  il  testamento  fosse  la  genuina  espressione  della 


(1)  Cu?is.  Bar.  (Sparano),  23. 

(2)  Leggi  Piemontesi  del  1566  e  lo82. 

(3)  ^tat.   Tarvisii,  ir,  3,  1;  Coiist.  ForojuL,   144. 

(4)  Stat.    Varisii,  33. 

(5)  Stat.  Mediala fii,  i,  322. 

(0)  Stat.    Vali.  Gamonìc,  335;  Stat.  Mediolaai,  i,  322. 

(7)  Stat.   Vali.   Trompia,  141,  1,  2. 

(8)  Stat.   Vali.  Camon.,  335. 

(9)  Cofist.  Forojul,  144. 

(10)  Stat.  Mediolani,  i,  322. 

(11)  Siat.  Mediolani,  i,  323. 

(12)  Stat.   Vali.   Innnpia,  140. 


volontà  ilei  testatore,  le  nostre  leggi  richiedevano  t ut  te  le 
solennitàosservate,edalcunedisponevanocheil  testatore, 
nonpersegni,  ma  chiaramente  pronimziasse  le  sue  di  sposi- 
zioni, specie  la  nomina  dell'erede,  e  che  fosse  di  mento 
piena  e  sana  (14).  Ed  é  perciò  che  esse  negavano,  come  ?ia 
innanzi  si  è  visto,  ogni  efficacia  ai  testamenti  estorti  con 
la  violenza  0  col  timore,e  privavano  dellaeredìtà  colui  clu* 
avesse  impedito  al  defunto  di  fare  testamento  o  ne 
avesse  distrutto  il  testamento  già  fatto  (15). 

Inoltre,  essendo  il  testamento  l'espressione  della  vo- 
lontà del  testatore,  questa  non  soffriva  limitazioni  o 
vincoli,  quante  volte  si  fossero  osservate  le  solennità  ri- 
chieste e  si  fossero  rispettati  i  diritti  che  le  leg^i  riser- 
vavano ad  alcune  persone,  le  quali  erano  perciò  ereli 
necessarii  in  una  determinata  quota.  Ed  ò  per  qne.-^to 
che  il  testatore  poteva  apporre  alla  sua  disposizione  o^rnì 
sorta  di  condizione  lecita,  o  modo,  o  termine  (in;,  e  na- 
turalmente tanto  per  le  condizioni,  quanto  pel  nio<lo  e 
pel  termine  si  osservavano  i  principii  del  diritto  romano 
o  comune,  nel  silenzio  degli  statuti  e  delle  leggi. 

146.  Largamente  si  è  dimostrato  dagli  interproli 
del  diritto  romano,  edottamente  dal  De  Crescenzio  (17), 
come  per  quel  diritto  non  fosse  concepibile  il  ftiv  di- 
pendere dalla  volontà  di  un  terzo  una  disposizione  te- 
stamentaria, e  tanto  meno  poi  l'aftldare  ad  un  icvzo 
la  esecuzione  della  volontà  segretamente  confidata  dal 
testatore.  Il  diritto  romano  non  conosceva,  anzi  poi 
concetto  ch'esso  dava  del  testamento,  respingeva  le 
fiducie  (18).  Queste,  come  già  innanzi  si  è  osservato,  tro- 
vano la  loro  origine  nel  diritto  germanico  e  nel  cano- 
nico, che  non  richiesero,  per  la  validità  del  testamento 
l'istituzione  di  un  erede,  e  allargarono,  dandogli  carat- 
tere diverso,  l'istituto  degli  esecutori  testamentari. 

Che  per  diritto  germanico  si  potesse  affidare  so^Te- 
tamente  ad  un  terzo  la  propria  volontà  e  rimetterne 
a  lui  l'esecuzione  ;  che  quindi  la  distribuzione  dell'ere- 
dità potesse  rimettersi  alla  volontà  ed  all'arbitrio  «li 
un  terzo,  abbiamo  già  rilevato  dai  documenti  deirepoL-a. 
Che  una  simile  disposizione  fosse  stata  senz'altro  am- 
messa dal  diritto  canonico  si  ò  rilevato  dalla  decretale 
di  Innocenzo  111,  inserita  nel  Corpo  delle  decretali  pon- 
tificie raccolte  da  Gregorio  IX. 

Le  legislazioni  intermedie,  come  avevano  accolto  le 
norme  del  diritto  canonico  intorno  alla  forma  del  te- 
stamento ed  agli  esecutori  testamentari,  così  accolsero 
anche  l'istituzione  delle  fiducie.  Ed  alcuni  dei  nostri 
statuti,  invero,  specie  tra  i  più  antichi,  permisero  di 
affidare  ad  un  terzo,  di  fiducia  del  testatore,  l'eroga- 
zione della  eredità  di  costui  (19)  non  solamente,  ma  am- 
misero la  validità  di  quel  test-amento  che  il  defunto 
aveva  dato  incarico  ad  un  terzo  di  far  redigere  presso 
un  notaio  (20).  Come  chiaramente  scorgesi  era  il  terzo 
che  disponeva  della  sostanza  del  defunto,  era  il  terzo 
che  per  lui  faceva  redigere  il  testamento. 

Però  i  pericoli  e  le  frodi,  cui  simili  disposizioni  davano 

(13)  Stat.  Jìonnn.,  100. 

(14)  Cout.  d'Aoste,  v,  0,  32;  Costit.  Modau.,  ii,  31,  21. 
(1.5)  Stat.    N.   Marini,  in,  70;  Stat.   Varisii,  40;  Stat.   Al- 

hcfiga,  p.  225;  Stat.  Collalto,  i,  29  ;  Co>ìst.  Sicul.y  in,  *V,^ 
(IO)  Stai.  Ce/Iti,  IH,  1. 

(17)  Nel  Digesto  italiano,  Successione  (diritto  romano)  §  32. 

(18)  Cf.  Ginnturco,  Delle  fiducie  nel  diritto  civile  itnlìrr^t  >, 
Napoli,  18S2. 

(H>)  Stnt.  Bonon.  (1250).  V.  0  nei  Monum.  storici  delle  Ho- 
magne. 

(20)  Stat.   Venet.,  i,  35. 
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luo^^o^  indussero  i  legislatori  a  porvi  un  freno  e  financo 
a  completamente  proibirle.  Così  il  legislatore  veneto 
dichiarò  nullo  e  proibì  il  testamento  redatto  da  un  terzo 
indicato  dal  testatore,  salvo  il  caso  che  il  terzo  indi- 
cato fosse  il  padre  del  testatore  stesso  (1);  e  negò  ogni 
eliìcacia  sia  al  testamento  col  quale  il  testatore  si  rimet- 
teva alla  volontà  di  una  persona  ecclesiastica,  sia  a  quel 
Iodato  in  cui  la  determinazione  della  cosa  legata  e 
(Iella  persona  del  legatario  fosse  affidata  ad  una  terza 
Persona  ecclesiastica  (2).  Come  è  facile  comprendere  la 
ineitìeacia  delle  disposizioni  suddette  restava,  anche 
«luando  il  terzo  non  fosse  persona  ecclesiastica  ;  ed  in- 
tanto lo  Statuto  veneto  parla  di  persona  ecclesiastica, 
in  quanto  per  ordinario  era  a  persone  ecclesiastiche 
che  si  affidava  Terogazione  delle  sostanze  del  defunto. 
Molte  delle  nostre  legislazioni  tacciono  al  riguardo, 
ma  poiché,  come  s'è  detto,  il  foro  ecclesiastico  era  il 
furo  competente  a  conoscere  delle  cause  testamentarie, 
le  fiducie  furono  in  uso  ed  ebbero  forza  di  disposizioni 
valide,  e  ciò  fino  alla  fine  del  secolo  scorso. 

K  tu  allora  che  alcune  leggi  vollero  fare  quello  che 
;^ia  da  tempo  si  era  fatto  dal  legislatore  veneto.  Le 
costituzioni  modenesi  del  1771  invero  disposero  nel  se- 
^'uente  modo:  «  Sarà  nulla  affatto  la  disposizione  di 
elii  rimettesse  airarbitrìo altrui  la  nomina  deir erede, 
t*  uullo  sarà  parimenti  qualunque  legato,  la  destinazione 
del  quale  fosse  lasciata  dipendente  dalla  volontà  del 
tiduciario.  Anzi  vogliamo  abolita  e  di  ninna  forza  anche 
quella  fiducia  neir esercizio  della  quale  il  fiduciario  non 
rappresenta,  se  non  la  persona  di  testimone  e  d'inler- 
potre  della  volontà  comunicatagli  dal  testatore;  a  meno 
che  questi  non  abbia  chiaramente  spiegata  la  sua  mente 
in  un  foglio  da  lui  firmato,  che  dovrà  esibirsi  dal  fidu- 
ciario in  contraddittorio  degli  interessati  nella  ereilità 
del  disponente,  in  difetto  di  che  si  devolverà  l'eredità 
del  disponente  agli  eredi  intestati ,  o  si  accrescerà  il 
legato  airerede  scritto,  quando  vi  sia,  se  no  al  veniente 
db  intestato  >  (3). 

Come  in  Italia,  cosi  in  Germania  ed  in  Francia  (4) 
l'uso  delle  fiducie,  di  cui  si  trovano  tracce  anche  n^?i 
più  antichi  documenti  deir epoca  merovingia,  si  andò 
sempre  più  allargando  sotto  Tinfluenza  del  diritto  ca- 
nonico, e  la  validità  di  simili  istituzioni  fu  riconosciuta 
dalle  leggi  e  dalle  consuetudini.  In  una  formola  te- 
desca del  secolo  xv  è  dato  esempio   chiarissimo  della 
liducia,  poiché  essa  è  cosi  concepita:  «  Ego  N.  civis 
wiennensis,  infirmitate  corporis  deprehensus,  publice 
recognosco  quod  compus  mentis  et  lìbera  voluntate, 
virum  talem  prò  me  constituo  testatorem,  dans  ei  po- 
testatem  testandi  et  ordinandi  de  universis  rebus  meis 
post  mortem  meam  prout  ei...  visum  fuerit  expedire»  (5). 
Però,  in  Francia,  l'ordinanza  dell'agosto  del   1735 
col  suo  primo  articolo  abolì  implicitamente  le  fiducie, 
quando  determinò  che  tutte  le  disposizioni  testamentarie 
dovessero  essere  fatte  per  iscritto  ;  e,  mentre  dichiarò 
nulle  le  verbali,  respinse  la  prova  per  testimoni,  qua- 
lunque fosse  il  valore  della  disposizione  stessa.  Questa 
abolizione  venne  confermata  dalla  legge  del  17  nevoso 
anno  ii,  con  la  quale  si  dichiarò  nulla  quella  disposi- 
zione, per  la  quale  uno  deferiva  ad  un  terzo  la  nomina 
dell'erede  tra  persone  indicate  dal  testatore. 

IM  ^'tat.   Ve/iet.,  vi,  10. 

i'i)  ^tat.    VeneLy  vi,  5t). 

l')  Cost.  Modan.,  ii,  31,  22. 

(4)  Charte  d'IIainaut,  7,  32. 

io)  Zoepfle,  liG.,  §  122. 

\^)  StuL   Vali.  Trompia,  139;  Stat.  Odlalto,  i,  23. 

DlOBSTO  ITALIANO,  Lett.  iS—i. 


In  Austria  l'uso  delle  fiducie  durò  fino  alla  pubbli- 
cazione del  Codice  civile  austriaco,  il  quale  al  §  564 
dispone:  €  Il  testatore  deve  egli  stesso  nominare  l'erede 
e  non  può  commetterne  la  nomina  alla  dichiarazione 
di  un  terzo  >. 

147.  Dalla  nozione  del  testamento  cosi  come  si  ricava 
dalla  maggior .  parte  delle  legislazioni  intermedie,  e 
come  innanzi  è  stata  riferita,  risulta  chiaramente  che 
r  istituzione  di  erede  non  fosse  necessariamente  richiesta 
per  la  validità  del  testamento.  Però  non  mancano  leggi 
che  richiedono  tale  istituzione  e  senza  di  essa  non 
danno  alcuna  efficacia  giuridica  al  testamento. 

In  Italia  tali  leggi  sono  poche.  Alcune,  come  lo  statuto 
di  Valle  Trompia  e  quello  di  Collalto  richiedevano  espres- 
samente, sotto  pena  di  nullità,  l'istituzione  di  erede,  e 
queste  leggi  ponevano  una  netta  distinzione  tra  testa- 
mento e  codicillo,  perchè, dopo  aver  dettata  la  dispo- 
sizione predetta,  soggiungevano  che  non  fosse  nullo  quel- 
l'atto che  senza  Fistituzione  di  erede  contenesse  semplici 
legati  0  fedecommessi  particolari  (6).  Altre  non  con- 
tenevano una  disposizione  esplicita  al  riguardo,  ma  pone- 
vano tale  ima  netta  distinzione  tra  testamento  e  codi- 
cillo, e,  dettando  disposizioni  intorno  al  primo,  parlavano 
in  modo  dell'  istituzione  di  erede  da. far  comprendere 
che  questa  fosse  necessaria. 

Gli  statuti  di  Milano  invero  dicono:  «  Si  quìs  de  cae- 
toro  voluerit  facere  vel  condere  testamentum  noncu- 
pativum  de  quo  fiat  pubi  Ica  scrip  tura  a  publico  notarlo, 
haeredem  instituendo,  quem  ore  suo  nominare  debeat, 
hoc  ei  liceat  facere  »  (7).  <  Si  autem  quis  voluerit  te- 
stare, sino  publica  scriptura,  hoc  facere  possit  prae* 
sentibus  quinque  testibus  idoneis  qui  cognoscant  testa- 
torem, et  testator  nominet  haeredem  proprio  ore,  alias 
non  valeat»  (8).  «  Incodicillis  vero...  intervenire  debeant 
quinque  testes  idonei...  quorum  testium  duo  se  subscri- 
bant,  ubi  sciant  scribere,  et  flant  subscriptiones  his 
modo  et  forma  prout  supra  dispositum  est  fieri  debere 
de  testamentis  »  (9). 

E  negli  statuti  di  Ferrara  si  legge  :  «  In  primis  prò 
testamento  condito  per  testatorem  qui  in  bonis  suis  in- 
stituerit  silos  haeredes^  intelligendo  suos  secundum 
dispositiotieìYi  iuris  communis.,.  Si  vero  in  testamento 
fuerint  insti  futi  haeredes  qui  non  essent  sui  haeredes... 
sed  omnino  ab  intestato  successuri...  Sed  si  Aierint  in- 
stituti  aliqui  extranei  qui  ab  intestato  non  essent  suc- 
cessuri... De  codicillis  autem  quibuscumque  vel  legatis 
factis  per  testatorem  alieni  tam  in  testamento  quam 
extra...  >  (10). 

Come  vedesi  non  è  detto  in  questi  statuti,  specie  in 
quello  di  Ferrara,  che  l'istituzione  di  erede  sia  neces- 
saria, ma  si  comprende  facilmente  che  allora  solo  si 
aveva  un  testamento,  quando  si  istituiva  l'erede,  che  il 
testatore  doveva  di  sua  bocca  nominare;  altrimenti  si 
aveva  un  codicillo.  Dunque  senza  istituzione  di  erede 
non  si  aveva  testamento. 

In  Francia,  nei  paesi  di  diritto  scritto,  \ aleva  quanto 
all'istituzione  di  erede  la  regola  romana:  il  testamento 
che  non  contiene  tale  istituzione  è  nullo  (11);  non  così 
nei  paesi  di  diritto  consuetudinario,  se  si  faccia  eccezione 
per  qualcuno,  dove  ancora  era  richiesta,  per  la  validità 
del  testamento,  la  istituzione  di  erede  (12). 


(7)  Stat.  Mediolani,  319. 

(8)  Stai.  Mediolani,  320. 

(9)  Stat,  Mediolaìii,  322. 

(10)  Stat.  Ferrariae,  xii,  G8. 

(11)  Cf.  Sulle,  L'esprit  des  ordoiuuiiices^   1771,   p.   197  seg. 

(12)  Oout.  du  lìevnj,  18,  1. 
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148.  Ma  tutte  le  altre  legislazioni  italiane  accolsero 
Tuso  invalso  nel  perìodo  langobardo-franco,  e,  accet- 
tando il  testamento  con  i  caratteri  acquistati  in  questo 
periodo,  proclamarono  il  principio  che  il  testamento 
fosse  valido  anche  senza  l'istituzione  di  erede,  togliendo 
cosi  ogni  sostanziale  differenza  tra  testamento  e  codi- 
cillo. Di  qui  la  possibilità  della  coesistenza  di  più  testa- 
menti, anche  di  epoche  diverse,  e  tutti  validi  (l).  Così 
in  fondo  si  ebbero  non  altro  che  legati  universali  e  par- 
ticolari. Alcune  leggi  invero  dichiarano  di  accettare  il 
diritto  romano,  meno  per  ciò  che  riguarda  ristituzione 
di  erede  (2);  altre  proclamano  la  validità  dei  testamenti, 
quantunque  mancanti  di  tale  istituzione  (3);  altre  di- 
chiarano che,  disponendo  il  testatore  di  una  sola  parte 
delle  sue  sostanze,  il  resto  si  lucrasse  dagli  eredi  legit- 
timi (4).  Così  perdette  ogni  vigore  la  massima  romana  : 
nemo  prò  paiate  testaitis  p7*o parte  intestatus  decedere 
potest. 

Come  in  Italia,  così  ancora  fa  proclamata  la  validità 
dei  testamenti  senza  istituzione  di  erede  in  (lermania  (5), 
e  nei  paesi  di  diritto  consuetudinario  in  Francia  (0), 
dove  anzi  alcuni  costumi,  per*  il  carattere  del  diritto 
successorio  e  pel  suo  fondamento,  proibirono  ristitu- 
zione di  erede  nei  testamenti  (7). 

Per  queste  legislazioni  adunque  l'erede  vero  era  l'erede 
legittimo;  era  questi  che  rappresentava  il  defunto,  non 
però  nel  senso  romano;  era  questi  che  alla  morte  del 
suo  autore  entrava  di  diritto  nel  possesso  di  quei  beni 
sui  quali  aveva  già  un  diritto  di  aspettativa.  Di  qui, 
anche  in  Italia,  le  limitazioni  poste  alla  facoltà  di  di- 
sporre per  testamento  dei  proprii  beni  ;  di  qui  in  Francia 
in  Inghilterra  ed  anche  in  Germania  la  massima  :  po- 
tere solo  Iddio  dare  un  erede. 

149.  Come  si  era  dal  diritto  romano  tolto  l'uso  dei 
testamenti,  così  ancora  da  esso  si  improntò  il  concetto 
delle  sostituzioni,  di  cui  si  trovano  esempii  anche  in 
documenti  anteriori  alla  legislazione  statutaria  (8).  E 
si  accolsero  dalle  legislazioni  intermedie  nostre  tanto 
la  sostituzione  volgare,  quanto  la  pupillare,  la  quasi 
pupillare  e  la  fodecommessaria  (9),  quantunque  i  primi 
documenti  ed  i  più  antichi  tra  gli  scrittori  si  occupas- 
sero quasi  esclusivamente  della  sostituzione  pupillare  e 
della  fedecommissarìa  (10). 

La  costituzione  della  famiglia  ed  il  desiderio  di  con- 
servare i  beni  in  questa,  come  avevano  menato  alla 
preferenza  dei  maschi  sulle  femmine,  e  degli  agnati  sui 
cognati,  così  menarono  ad  alcuni  travisamenti  delle 
norme  romane. 

Se  il  testatore  aveva  espressamente  compreso  nel  suo 
testamento  una  sostituzione  pupUlare,  questa  per  lo  più 
aveva  forza  solo  fino  a  che  il  figlio  non  -avesse  rag- 
giunta la  pubertà,  ancora  quando  il  testatore  avesse 
estesa  la  sostituzione  espressamente  oltre  la  pubertà  (1 1). 


(1)  Cf.  Fertile,  op.  cit.,  §  122. 

(2)  Const.  leg.  Pis.,  31. 

(3)  Stat.  Varisii,  ,3J);  Stat.  Coìis.  Niciac  nei  \f.  If.  P.  Leg. 
ìnu/i.,  p.  50:  Stdt.    Taurini,  061. 

(4)  Stat.  Citta/iftvu,  v,  5:  Cnstit.   Modan.^  ii,  31,  14. 

(5)  Cf.  Walter,  op.  cit.,  §  Wò. 

(0)  Cout.  de  Paris,  2W  ;  Cout,  de  Chartres,  9ij;  Cout.  de 
loulouse,  123;  Montpellier,  ThaUmxus  parvus,  55;  Loisel, 
Just.,  Il,  IV,  5. 

(7)  Coutuuie  de  iMvervois,  33,  10  ;  Coutume  de  Vitry-lc- 
Fra-ìiQois,  101. 

(8)  Trova,  Cod.  dipi  long.,  v,  021;  Cod.  Santah.,  0(). 

(0)  Stat.  lioaon.,  107;  Stat.  Ferraì\,  vi,  70;  Stat.  Cesenae, 
p.  DO. 
(10)  Con.s't.  legis.  Pis.,  31. 


Però  per  qualche  legge  la  sostituzione  poteva  essere 
estesa  fino  a  quando  il  figlio  avesse  raggiunta  Tetà  di 
ventanni  ;  ma,  in  questo  caso,  essa  perdeva  efiicacia 
se  il  figlio  lasciava  a  sua  volta  figli  (12),  e  per  quei  sta- 
tuti che  davano  a  tale  sostituzione  una  estensione  mag- 
giore, quando  lasciava  figli  o  discendenti  da  essi  (13). 

Per  altre  leggi  la  sostituzione  comunque  fatta  si  con- 
siderava, tanto  se  fatta  ad  un  impubere  qaanto  se  ad 
un  pubere,  come  pupillare  e  volgare;  in  modo  che,  in 
qualunque  età  fosse  morto  l'istituito,  venivano  esclusi 
e  la  madre  e  ogni  altro  erede,  quasi  che  fosse  sostitu- 
zione esclusivamente  pupillare  (14).  Per  quelle  le^gi  poi 
che  dettano  norme  speciali  per  la  sostituzione  pupil- 
lare, tutte  le  altre  sono  considerate  come  se  pupillari 
e  volgari  (15). 

11  padre  poteva,  istituendo  i  figli  od  i  discendenti, 
sostituire  Tuno  all'altro;  ma  tale  sostituzione  non  aveva 
vigore,  se  uno  degli  istituiti  moriva  lasciando  figli  (Uh. 
Però,  per  il  principio  della  conservazione  dei  beni  nella 
famiglia,  ciò  avveniva  quando  uno  degli  istituiti  lasciava 
figli  maschi,  poiché  lasciando  figlie,  la  sostituzione 
aveva  effetto  e  le  figlie  non  avevano  diritto  che  alia 
legittima  (17).  Queste  norme  valevano  solo  quando  gli 
istituiti  e  sostituiti  vicendevolmente  erano  discendenti 
maschi,  non  quando  erano  femmine  o  collaterali  dol 
testatore  (18). 

Infine  per  il  principio  della  conservazione  dei  beni 
nella  famiglia  era  data  facoltà  al  testatore  di  sostituire 
alle  figlie  ed  ai  loro  discendenti  in  qualunque  età  e^se 
od  essi  venissero  a  morire  (19). 

Quanto  alla  sostituzione  quasi  pupillare  valevano  le 
norme  romane:  è  notevole  solo  questo  che,  come  il 
padre  famiglia  poteva  fare  testamento  anche  perle  coso 
del  figlio  furioso  o  mentecatto,  cosi  per  diritto  veneto 
il  figlio  poteva  far  testamento  pel  padre  fbrioso  o  men- 
tecatto v20). 

160.  Da  quanto  innanzi  si  è  detto  intomo  alla  capri- 
cita  di  disporre  e  di  ricevere  per  testamento  è  facile 
desumere,  senza  che  io  mi  trattenga  su  questo  punto, 
come  per  le  nostre  legislazioni  intermedie  fosse  nullo 
il  testamento  fatto  da  persona  incapace,  ovvero  a  fa- 
vore di  persona  incapace.  E  similmente,  quando  nel 
formare  il  testamento  non  si  erano  osservate  le  norme 
e  le  formalità  volute,  il  testamento  era  nullo,  come 
espressamente  dispongono  alcune  leggi  (21;. 

Si  è  inoltre  veduto  come  solo  per  qualche  legisla- 
zione ristituzione  in  erede  era  necessaria  ;  e  però  solo 
per  queste  la  mancanza  di  tale  istituzione  menava  alla 
nullità  del  testamento  (22).  Per  le  altre  invece,  il  testa- 
mento senza  istituzione  di  erede  era  valido,  ed  ì  beni 
dei  quali  il  testatore  non  aveva  disposto  andavano  agli 
eredi  chiamati  dalla  legge  (23). 

Ma  un  testamento  poteva  essere  annullato  per  vo- 

(11)  Stat.  Castri  Arquati,  28. 

(12)  Const.  legis.  Pis.,  31. 

(13)  Stat.   Veact.,  vi,  2  e  de  praesumpt. 

(14)  Stat.  Alhenga,  p.  220. 

(15)  Stat.  Castri  Arquati,  28. 
(10)  Stat.    Vali.  Trompia,  144. 

(17)  Stat.  Rovereto,  i,  82. 

(18)  Stat.   Vali.   Trompia,  144. 

(19)  Stat.  lìonon.,  107. 

(20)  Hat.   Venet.,  ii,  15. 

(21)  Stat.  Vali.  Camoa.,  335;  Stat.  Tarvisii,  ii,  5;  St'K. 
Ve, (et.,  VI,  10;  Stat.  Cremon.,  380  ;  .S7ae.  T>nm.,  n,  1'.»,  20; 
Stat.  Mediai,  i,  110. 

(22)  Stat.   Vali.  Trompia,  130. 

(23)  Stat.  ('itta,iova,  v,  5. 
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lonfù  dello  slesso  testatore,  il  quale  poteva  o  revocarlo, 
0  farne  un  altro,  che  distruggesse  il  primo.  E  le  nostre 
legislazioni  disponevano  che  il  testatore  potesse  revo- 
care il  suo  testamento  od  annullarlo  con  altro  poste- 
riore, ancorché  si  fosse  obbligato  in  qualunque  modo  o 
forma,  ed  anche  con  giuramento  di  non  revocarlo  o 
mutarlo  (1).  La  revoca  semplice  doveva  essere  fatta 
per  pubblico  istrumento,  secondo  qualche  legislazione, 
e  coll'intervento  dì  cinque  testimoni  (2).  Il  testamento 
poi  poteva  venire  cancellato  da  un  altro  posteriore  o 
espressamente  o  tacitamente,  poiché  se  si  trovavano 
due  testamenti  dello  stesso  testatore,  il  secondo  sola- 
mente era  valido;  ma  se  al  primo  era  stato  fatto  dal  te- 
statx)re  un'  aggiunta  di  data  posteriore  al  secondo,  questo 
restava  annullato  e  non  il  primo  (3). 

Come  vedesi  sono  gli  stessi  principii  del  diritto  romano 
I radetti  nei  nostri  statuti.  Però  è  duopo  osservare  che 
scomparsa,  per  la  maggior  parte  di  questi,  la  rigorosa 
distinzione  tra  testamento  e  codicillo,  potevano  bene 
coesistere  due  testamenti,  che  non  fossero  in  contraddi- 
zione tra  di  loro. 

Il  testamento  inoltre  poteva  essere  annullato  per  la 
sopravvenienza  di  un  postumo,  ed  allora  dicevasi  ruptum. 

Per  la  maggior  parte  delle  nostre  leggi,  se  il  testa- 
tore aveva  altri  Agli,  il  postumo  non  rompeva  il  testa- 
mento, ma  aveva  diritto  ad  una  quota  eguale  a  quella 
degli  altri  (4);  se  non  aveva  altri  figli,  il  testamento  era 
annullato,  e  quindi  erano  annullati  anche  i  legati,  se  si 
faccia  eccezione  per  quelli  di  debiti  e  per  quelli  adpias 
caiusas,  purché  non  eccedessero  una  data  misura,  ad 
esempio  il  decimo  di  tutto  il  patrimonio  ereditario  (5). 

Per  rindole  del  diritto  successorio  nelle  legislazioni 
intermedie  però  alcune  modificazioni  furono  introdotte 
al  diritto  romano.  Ad  esempio,  se  il  testamento  era  inier 
Uherog  e  il  postumo  era  una  femmina,  essa  non  aveva 
una  quota  eguale,  ma  una  quota  da  determinarsi  dal 
magistrato  e  dai  propinqui,  e  sufllciente  a  costituire 
una  congrua  dote  (6).  Che  se  il  testatore  aveva  disposto 
a  favore  delle  figlie,  non  avendo  figli,  ed  il  postumo 
era  un  maschio,  il  testamento  veniva  rotto  lo  stesso, 
e  la  successione  veniva  regolata  come  ah  intestato  (7). 

In  alcuni  statuti  poi  si  leggono  norme  speciali,  come 
in  quelli  di  Pisa,  per  i  quali  il  postumo  rompeva  il  te- 
stamento, solo  quando  avesse  raggiunta  la  pubertà  (8)  ; 
ed  in  quello  di  Cittanova,  pel  quale  il  postumo  rom- 
peva il  testamento  solo  per  i  due  terzi  deireredità,  di- 
videndosi l'altro  terzo  in  proporzione  tra  i  nominati  nel 
testamento  (9). 

Per  ciò  poi  che  riguarda  il  testamento  irrito,  valsero, 
per  quanto  e  fino  a  quando  furono  compatibili  con  l'in- 
dole e  le  condizioni  giuridiche  dell'epoca,  le  norme  ro- 
mane. È  bene  però  a  questo  proposito  fare  osservare 
che  gli  statuti  dichiararono  annullate  le  solennità  della 
honorum  possessio  del  diritto  pretorio  (IO). 


(1)  Stai.  Castri  Arquati^  iv,  30;  Stat.  Albenga,  p.  226;  lus 
mufiic.  vicent.f  p.  183;  Stat.  Vissi ^  ii,  20;  Stai.  Paduae,  ii, 
^  1;  Stat.  Cremon.y  386;  Stat.  V&net.,  Cons.  e.v  Auth.j 
M.  C.  27  febbraio  1415. 

(2)  Stat.  Castri  Arquati,  iv,  30. 

(3)  Stat.  Cittanova^  v,  4. 

(4)  Stat.  Farteli,  41  ;  Stat.  Geauae,  v,  12  scg.;  Sutt.  y tedio- 
Uiiì,  I,  307;  Stat.  Cittanova^  v.  13. 

\'y)  Stat.  Castri  Arquati,  iv,  28;  Stat.    Varisii,  cit.;  Stdt. 
Ge,!.^  cit.;  Stat.   Venet.^  Legge  29  marzo  1418. 
(())  Stat.   Varisiif  41. 
(7)  Stat.    Varisii,  cit. 
i^)  Const.  leg.  Pw.,  31. 


Del  testamento  inofficioso  e  delle  norme  che  detta- 
vano al  riguardo  le  nostre  legislazioni  avrassi  occasione 
di  parlare  piti  innanzi. 

161.  I  testamenti,  nei  quali  eransi  osservate  tutte  le 
solennità  volute,  e  che  non  erano  stati  annullati  o  rotti, 
avevano  efficacia  giuridica  in  perpetuo,  fino  cioè  a 
quando  i  diritti  degli  eredi  o  legatari  nominati  nel  te- 
stamento non  si  fossero  prescritti.  Non  manca  però 
qualche  legge  che  per  l'esecuzione  delle  disposizioni  te- 
stamentarie assegna  un  termine,  decorso  il  quale  il  te- 
stamento perdeva  ogni  eflacacia,  e  avevasì  come  non 
scritto;  ma  in  prosieguo  una  tale  disposizione  venne 
abrogata  (11). 

Per  la  grande  importanza  che  si  assegnava  ai  testa- 
menti e  per  evitare  falsità  ed  altre  frodi,  si  volle  prov- 
vedere da  alcune  leggi  alla  loro  conservazione;  e  fu 
disposto  che  o  il  notaio  od  il  testatore  dovessero  depo- 
sitare in  un  uflicìo  determinato  il  testamento,  il  quale 
veniva  regolarmente  sigillato  e  conservato,  mentre  si 
segnava  il  deposito  di  esso  in  apposito  registro.  Natu- 
ralmente il  testatore  poteva  sempre  ritirare  il  testa- 
mento depositato,  colPosservare  date  formalità  atte  a 
garantire  il  preposto  a  quella  specie  di  ufficio  di  re- 
gistro 02).  Per  la  legislazione  veneta,  dei  testamenti  pub- 
blici dovevansi  fare  due  originali  di  cui  uno  restava 
presso  il  notaio,  Paltro  veniva  depositato  nelPufficio 
pubblico  a  ciò  destinato  (13). 

Per  quanto  riguarda  l'apertura  dei  testamenti,  e  la 
pubblicità  delle  disposizioni  in  essi  contenute,  alcune 
nostre  legislazioni  disposero  che,  un  certo  periodo  dopo 
la  morte  del  testatore,  i  testamenti  dovessero  presen- 
tarsi 0  denunciarsi  a  certi  dati  magistrati,  e  la  presen- 
tazione doveva  essere  fatta  dal  notaio  o  dalPinteressato  ; 
che  anzi,  perchè  potesse  venire  a  notizia  del  notaio  la 
morte  del  testatore,  si  usava  rendere  pubblica  la  morte 
di  ciascun  individuo,  al  quale  uopo  erano  dettate  norme 
opportune  (14).  Altre  leggi  ordinavano  che  dopo  la  morte 
del  testatore,  il  testamento  che  contenesse  disposizioni  a 
favore  di  persone  estranee  fosse  pubblicato  nelPassem- 
blea  del  Comune  (15). 

Questo  per  i  testamenti  scritti;  per  i  testamenti  orali 
0  noncupativi,  come  già  innanzi  si  è  visto,  venivano 
essi  redatti  per  iscritto  innanzi  al  magistrato,  dopo  la 
morte  del  testatore,  sulla  scorta  delle  deposizioni  di 
coloro  che  avevano  nella  qualità  di  testimoni  raccolte 
le  ultime  disposizioni  del  defunto  (16). 

152.  Le  legislazioni  intermedie  provveggono  alla  ese- 
cuzione dei  testamenti,  e  dettano  norme  intorno  al  pro- 
cedimento da  seguire.  Ordinariamente  esse  determi- 
narono che  per  Pesecuzione  degli  atti  di  ultima  volontà 
si  dovesse  seguire  un  procedimento  sommariissimo  senza 
strepito  0  figura  di  giudizio,  e  concedevano  ai  nomi- 
nati nel  testamento  azione  contro  i  possessori  dei 
beni  ereditarli  e  contro  gli  eredi  ;  e  contro  questi  tanto 


{[))  Stat.  Cittaìiova,  v,  13. 

(10)  Stat.    Vali.  Camonica^  363;  Stat.  Rrixiae,  155. 

(11)  Stat.   Venet.,  vi,  8. 

fl2)  Stat.   Veron.,  i,  143;  Stat.  lustinop.^  ii,  60. 

(13)  Stat.   Venet.,  Cons.  ex  Auth.  C.  M.  2  dicembre  1474  e 
Legge  26  marsn  1596. 

(14)  Stat.  Ferrar.,  xn,  70;  Stat.   Mediai. y  i,  71,251.  Ciani, 
Storia  del  popolo  cadorifio,  ii,  38. 

(15)  Come  uno  àtatuto  di  Mantova.  Cf.  Pertile,  op.  cit.,  §  122, 
nota  76. 

(16)  Cons.  Mediol.y  19  ;  Stat.  Mediai. ,  i,  320  ;  C<jAst.  leg.  Pi.^.y 
21;  Stat.   Venet.y  iv,  1;  Stat.  Citta'nova,,  v,  2. 
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azione  reale  quanto  personale,  se  avevano  accettata 
l'eredità  senza  beneficio  d'inventario  (1).  Che  se  il  te- 
stamento conteneva  istituzione  di  erede  e  legati,  i  le- 
gatari potevano  costringere  Terede  a  presentare  in 
giudizio  il  testamento  (2)  ;  e  se  gli  eredi  trascuravano 
eseguire  i  legati  ordinati  dal  defunto,  Tesecuzione  ve- 
niva promossa  dai  magistrato  (3). 

Ma  per  assicurare  la  esatta  e  completa  esecuzione 
della  propria  volontà  il  testatore  soleva  nominare  uno 
o  più  esecutori  testamen tarli. 

Come  questo  istituto  degli  esecutori  testamentari], 
quale  ci  si  presenta  nelle  legislazioni  intermedie,  sìa 
sorto,  e  come  si  sviluppò  nel  periodo  franco  e  quale 
importanza  acquistò,  si  è  già  innanzi  avuto  occasione 
di  vedere,  e  si  è  potuto  osservare  come  l'istituto  si  espli- 
casse con  qualche  nota  differenziale  in  Italia  ed  in 
Francia.  L'importanza  dell'istituto  andò  sempre  cre- 
scendo, e  sviluppatissima  ci  si  presenta  nella  legisla- 
zione statutaria  e  nelle  legislazioni  posteriori.  Gli  esecutori 
sono  detti  ora  commissarii  (4),  ora  fidecommissarii  (5), 
ora  distribtUores  (6),  ora  erogatores  (7);  poi  furono 
generalmente  detti  executores  (8),  quantunque  non  man- 
chino altre  denominazioni,  come  tnanus  fideles  (9),  di- 
spensatores  (10).  Ed  un  tale  sviluppo  dell'istituto  si  os- 
serva non  solamente  in  Italia,  ma  ancora  altrove,  come 
in  Germania  (11)  ed  in  Francia,  quivi  più  specialmente 
nei  paesi  di  diritto  consuetudinario  (12). 

Esecutori  potevano  essere  nominati  tanto  uomini, 
quanto  anche  donne  (13),  purché  maggiori  e  capaci  di 
stare  in  giudizio  (14).  Il  testatore  quindi  poteva  nomi- 
nare esecutrice  la  moglie,  come  la  moglie  poteva  afli- 
dare  l'esecuzione  del  testamento  al  marito  ;  ma  nell'una 
e  nell'altra  ipotesi  era  per  qualche  legge  disposto  che 
il  vescovo  dovesse  nominare  alla  vedova  ed  al  vedovo, 
un  addictusj  il  quale  assistesse  all'esecuzione  del  testa- 
mento, e  ciò  per  evitare  frodi  e  malversazioni.  Che  anzi 
se  la  vedova  passava  a  seconde  nozze,  prima  di  aver 
espletato  l'incarico  ricevuto  dal  testatore,  l'esecuzione 
del  testamento  le  veniva  tolta  (15). 

Ordinariamente,  almeno  nei  primi  tempi,  l'incarico 
veniva  affidato  a  persone  ecclesiastiche,  ma  poscia, 
poiché  tali  persone  solevano  abusare  dell'incarico  rice- 
vuto, alcune  leggi  disposero  che  gli  ecclesiastici  non 
potessero  venir  nominati  esecutori  testamentarii  (16). 

Gli  esecutori,  conosciuta  la  loro  nomina,  che  soleva 
notificar  loro  il  notaio  intervenuto  nella  redazione  del 
testamento  (17),  dovevano  dichiarare,  in  un  termine 


(1)  StaL  Romae,  i,  86;  Stat.  Centi,  i,  42. 

(2)  Stat.   Veron.,  ii,  135. 

(3)  Stat.  Regii,  ii,  75. 

(4)  .Stat.  Venet.y  iii,  17;  Stat.  Bonon.  (1250),  v,  6,  nei  Man. 
storici  delle  Romagne. 

(5)  Const.  Frider.,  i,  a.  1173  in  Pertz,  Leg.,  ii,  142  ;  Const. 
Ug.  Pis.,  Add.  i248. 

(6)  Brev.  Pisani  Gommun.f  i.,  136;  Const,  Ug.  Pis.,  31. 

(7)  Giul.,  Ili,  216. 

(8)  C.  19,  X,  3,  26;  Stat.  di  Cittanova,  v,  7;  Codice  dipi, 
sardo,  708;  Ughelli,  y,  1085. 

(9)  Brei>e  Portus  Kallaritani,  12. 

(10)  Memorie  luoch.,  v,  627,  642,  689. 

(11)  Cf.  Walter,  op.  cit.,  §  596. 

(12)  Cf.  Giraud,  Préois  de  l'anoien  droit  coutum.  franqais^ 
1875,  p.  98. 

(13)  Es.  in  Lupi,  i,  840;  Giul.,  iii,  216. 

(14)  Stat,  Cittanova,  v,  7. 

(15)  Const.  ìeg,  Pis.,  31. 


indicato  dalle  leggi,  e  che  era  minore  o  maggiore  se. 
condo  che  gli  esecutori  erano  presenti  od  assenti,  so 
accettavano  l'incarico,  sicché  trascorso  il  termine  senza 
che  avessero  fatto  alcuna  dichiarazione,  decadevano 
dall'incarico  stesso  (18>. 

Fatta  l'accettazione,  dovevano  procedere  ad  un  rego- 
lare inventario  di  tutti  i  beni  dell'eredità  con  l'assi- 
stenza di  un  notaio  (19).  Per  i  costumi  francesi  e  per  le 
leggi  tedesche  in  generale  gli  esecutori  erano  ìmme^si 
nel  possesso  dei  beni  del  dethnto;  ma  a  poco  a  poco, 
specie  nei  paesi  di  diritto  consuetudinario  in  Francia, 
questo  possesso  dell'esecutore  fìi  limitato  ai  soli  beni 
mobili  ereditari!  non  solo,  ma  l'erede  poteva  anche  con- 
servare il  possesso  di  tali  beni,  fornendo  agli  esecutori 
i  fondi  necessari  per  eseguire  la  volontà  del  defunto  (20). 
Questo  non  avveniva  in  Italia,  dove  all'esecutore  era 
concessa  solamente  un'azione  contro  gli  eredi  e  contro 
i  possessori  dei  beni  ereditarli,  per  avere  i  mezzi  ad 
eseguire  le  disposizioni  del  defunto  (21). 

Gli  esecutori  dovevano  espletare  il  loro  incarico  senza 
malizia  o  negligenza,  e  senza  abusare  dei  beni  eredi- 
tarli, altrimenti,  dietro  istanza  degli  interessati,  pote- 
vano essere  richiamati  dal  magistrato  (22),  ed  anche 
rimossi  (23).  Dove  avevano  il  possesso  dei  beni  mobili, 
nella  insufficienza  di  questi,  potevano  prendere  i  frutti 
degli  immobili,  ed  anche  vendere  questi  coU'autoriia 
dei  magistrati  (24).  Per  le  nostre  leggi  essi  potevano 
esigere  dai  terzi  ciò  che  dovevano  al  testatore,  ed  anche 
vendere  ed  obbligare  i  beni  ereditarli  se  il  testatore 
ne  li  aveva  autorizzati,  e  fare  ogni  altro  atto  neces- 
sario airesecuzione  dell'incarico  ricevuto  (25).  Agli  ese- 
cutori spettava  pagare  i  legati,  specialmente  quelli  od 
pias  causas  (20)  ;  e  se  gli  eredi  si  rifiutavano  consegnare 
loro  beni  sufficienti  a  pagare  questi  legati,  essi  pote- 
vano citarli  e  costringerli  giudiziariamente  (27).  A  ^e- 
nezia  poi,  dovendosi  sui  legati  pagare  una  tassa  del 
cinque  per  cento,  gli  esecutori,  prima  di  pagarli  dove- 
vano richiedere  l'autorizzazione  al   magistrato  delle 
acque  (28).  Gli  esecutori  potevano  essere  più  (29);  ed 
in  tale  caso  essi  dovevano  agire  di  conserva  ed  in  co- 
mune, che  se  qualcuno  di  loru  rifiutava  il  mandato, Tese- 
cuzione  era  devoluta  tutta  agli  altri,  ancora  quando  il  t» 
statore  avesse  assegnato  a  ciascuno  incarichi  diversi  (30). 

11  tempo  assegnato  loro  per  l'esecuzione  del  testa- 
mento variava  secondo  le  leggi,  per  molte  delle  quali 
era  di  un  anno  ed  un  giorno  (31),  mentre  per  altre  era 
minore,  come  di  tre  mesi  (32),  od  anche  di  sei  (33).  Il 

(16)  Stat.  Parenzo,  ii,  80;  Stat,  Tarv.  Prov.  due.  i,  1^: 
Stat.  Yen.,  Legge 20  settembre  1761  ;  Legge  Pietro  Jjcopoid' 
per  la  Toscana  (1769)  in  Cant.,  xxix,  2'Zt. 

(17)  Stat.   Venet.y  iv,  18. 

(18)  Stat.    Venet,,  vi,  48. 

(19)  Stat.  Venet.,  Tregge  2S  giugno  1521;  ConM.  Ug. 
Pis„  31,  e  add.  1248. 

(20)  Giraud,  op.  e  loc.  cit.;  Warnkònig,  Frank.  R.  (?..  ii,  4(ìl. 

(21)  Stat.   Venet.f  iv,  23;  Stat,  Cittanova,  v,  9. 

(22)  Stat.   Venet.,  iv,  21  ;  vi,  49. 

(23)  Const.  Ug.  Pis.,  31  e  add.  1248. 

(24)  Giraud,  op.  e  loc.  cit. 

(25)  Stat,  Venet.,  iv,  23;  Const.  Leg,  Pis.,  31. 

(26)  Stat.  Centi y  in,  4. 

(27)  Stat.  Cittanova,  v,  9. 

(28)  Stat.   Veiiet.,  Legge  21  mano  1574. 

(29)  Stat.  Cittanova,  v,  9. 

(30)  Co7ist.  Ug,  Pis.,  31;  Stat,  Vfnet,,  iv,  23. 

(31)  Const,  Ug.  Pis.,3ì;Stat.  Pa7'en»o,ii,  79;  Giraud,  op.  loc.  ci(. 

(32)  Stat,  Sassari,  ii,  20. 

(33)  Stat,  Centi,  in,  4. 
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mangiato  ricevuto  dagli  esecutori  (1)  non  si  trasmet- 
teva mai  agli  eredi  loro  anche  in  quei  luoghi  in  cui  era 
•lato  agli  stessi  il  possesso  dei  beni  (2),  il  che  veramente 
non  avveniva  nei  primi  tèmpi,  quando  il  mandato  pas- 
sava a  tali  eredi  (3). 

Nel  caso  che  gli  esecutori  morivano  prima  di  esple- 
tare il  mandato,  o  decadevano  da  questo  per  qualsiasi 
motivo,  alcune  leggi  affidavano  Tesecuzione  delle  dispo- 
sizioni agli  eredi  nominati  nel  testamento,  od,  in  man- 
canza, agli  eredi  legittimi  (4)  ;  altre  sempre  ai  più 
prossimi  eredi  del  defunto  (5);  altre  al  magistrato  od 
al  vescovo  che  nominava  un  sostituto  (6);  altre  intìne 
al  magistrato  che  agiva  di  propria  autorità  (7). 

Speciali  norme  erano  dettate  peri  legati  pil,  nel  caso 
che  gli  esecutori  avessero  trascurato  di  pagarli  nel 
umpo  determinato,  o  che  il  testatore  non  avesse  no- 
minati esecutori.  In  questi  casi  la  esecuzione  di  essi  era 
aindata  a  certi  magistrati  (8),  od  al  vescovo  (9). 

163.  Se  il  fondamento  giuridico  del  diritto  succes- 
sorio, nel  periodo  che  di  questo  capitolo  forma  oggetto, 
seguitò  in  fondo  e,  per  la  maggior  parte  delle  nostre 
legislazioni,  quale  Io  sì  è  studiato  nel  periodo  germanico, 
col  testamento  non  si  poteva  interamente  distruggere 
quella  specie  di  diritto  di  aspettativa  che  i  membri  di 
una  famiglia  avevano  sui  beni  familiari.  Di  qui  quelle 
disposizioni  che  saranno  or  ora  esposte,  intorno  alla 
quota  legittima,  disposizioni  che  in  molte  leggi  si  al- 
lontanano da  quelle  del  diritto  romano  sullo  stesso  ar 
iromento.  D'altra  parte,  non  essendo,  per  la  maggior 
parte  di  quelle  legislazioni,  necessaria  alla  validità  del 
testamento  Tistituzione  di  erede,  doveva  necessariamente 
seguire  che  il  testamento  non  soffrisse  per  la  mancanza 
ilei  l'istituzione  o  per  la  preterizione  di  quegli  eredi 
che  il  diritto  romano  chiamava  sui  o  necessari.  E  con 
altre  parole  la  maggior  parte  delle  nostre  legislazioni 
non  conoscevano  la  cosi  detta  successione  necessaria 
formale. 

Però,  come  innanzi  si  è  detto,  si  ebbero  luoghi  e  leggi  che 
s*^^ivano  il  diritto  romano,  ed  accettavano  il  principio 
«l»  Ila  necessità  dell'isti  tuzione  in  erede,ein  quei  luoglii  e  in 
quelle  leggi  si  dovette  necessariamente  accogliere  anche 
l'istituto  della  successione  necessaria  formale.  Ciò  av- 
venne nei  paesi  di  diritto  scritto  in  Francia;  ciò  per 
quelle  consuetudini  e  quegli  statuti  italiani  che  richie- 
devano ristituzione  in  erede.  Invero  alcuni  dei  nostri 
statuti  proclamano  la  nullità  dei  testamenti,  nei  quali 
lossero  stati  preteriti  completamente  i  figli  ed"  i  di- 
scendenti. 

Kcco  quello  che  si  legge  al  riguardo  negli  Statuti  di 
l^rescia  del  1483  :  «  Sufììciat  in  testamentis  relinquere 
tìiiis  et  caeteris  descendenti  bus  de  bonis  testantis,  quo  vis 
titulo,  instiiutionis  vel  legati,  vel  relieti,  et  si  minus 
legilima  fuerit  relictum,  nihil  ominus  valeat  testamen- 
tum,  uddicti  filiietdescendentes  possunt  agore  ad  sup- 
plementum  legitimae.  §  1.  Ed  quod  testamenta  in 
4»»bus  fllii  et  caeteri  descendentes  sive  nati,  si  ve  po- 
•^iliuffii,  omnino  sint  praeteriti  non  valeant  nec  teneant. 
Kt  predicta  etiam  observentur  et  habeant  locum  in 
testamentis  descendentium    »  (10).  E   negli    Statuti  di 

(1)  %if.   Veneti.,  iv,  10,  23. 
(3)  Warnkònig,  op.  cit.,  ii,  401,  406. 
^^)  Beseler,  Erbvertr.,  i,  208. 
'^^  Stat.  Paduae,  ii,  8,  2. 
T')  i>(at.   Venet.,  iv,  19,  23. 
('])  i-onst.  leg.  Pi>.,  31. 

0)  -S'taf.  Venet.,  vi,  21  ;  !Stat.  Parcazo,  n,  70;  Stat.  Tarvis. 
^rov.  ducal.,  I,  15,  10. 


Val  Camonica  del  1622  :  «In  testamentis  p&ternis,  mater. 
nis  et  avitis,  eo  solo  respecto  ut  valeant,  suftìciat  filiis  et 
aliis  descendentibus,quovis  iure,  vel  titulo  usque  ad  quàn- 
titatem  legitimaeeis  de  jure  communi  debitae  relinquere, 
et  si  minus  relictum  fuerit,  testamentum  non  possi  t 
dici  niìilum,  sed  ipsi  filli  ed  descendentes  petere  et  con- 
sequi  possint  supplementum  legitimae  in  bonis  te- 
stantis. §  1.  Et  testamenta,  codicilli  et  aliae  ultima  vo- 
luntates,  in  quibus  filli  et  alii  descendentes  sive  nati, 
sive  posthumi  omnino  fuerint  praeteriti,  ipso  iure  non 
valeant  nec  teneant.  §  2.  Et  dispositio  praesentis  sta- 
tuti observetur  in  descendentium  testamentis  erga  ascen- 
dentes  »  (11).  E  gli  statuti  di  Val  Trompia  del  167()  : 
«  1°  È  statuito  che  qualunque  persona  che  voglia  far 
testamento,  sia  tenuto  prima  in  esso  testamento  lasciai* 
alli  figliuoli  suoi  e  discendenti,  per  ragion  d'istituzione 
0  per  altro  titolo  delli  suoi  beni  infine  alla  legittima  : 
e  se  bene  fosse  stato  lasciato  men  della  legittima,  sia 
valido  il  testamento,  ma  detti  figliuoli  ed  altri  discen- 
denti possano  domandare  infine  al  supplemento  della 
legittima  nei  beni  del  testatore.  2^  Li  testamenti  ed 
altre  ultime  volontà,  nelle  quali  i  figliuoli  ed  altri  di- 
scendenti nati,  0  che  dopo  la  morte  del  padre  nasces- 
sero, saranno  in  tutto  tralasciati  e  non  nominati  non 
vagliano,  ma  solo  restino  fermi  i  legati  pii  »  (12).  Ed 
in  altro  capitolo:  «  È  statuito  che  il  padre,  Tavo  o 
proavo  possano  privare  della  sua  eredità  i  figliuoli, 
nipoti  e  pronipoti,  mentre  che  gli  altri  eredi  del  te- 
statore provino  gl'infrascritti  casi,  e  mentre  nelli  loro 
testamenti  dichiarino  la  causa  della  eseredazione  di 
quelli  e  donde  sia  proceduta;  altrimenti  la  esereda- 
zione non  provata  e  non  nominata  nel  testamento  non 
sia  di  valore,  nìa  essi  figliuoli  e  nipoti  possano  diman- 
dare i  beni  ereditari,  come  possono  anche  gli  altri 
figliuoli  e  nipoti,  se  ve  ne  sono  alcuni  ;  e  se  non  ve  ne 
sono,  possano  apprendere  T eredità  si  come  potevano 
avanti  la  detta  eseredazione,  come  se  fossero  succeduti 
ab  intestato  »  (13). 

Da  tali  disposizioni  è  facile  desumere  come  questi 
statuti  si  ispirassero  al  diritto  romano  ;  e  come  i  com- 
pilatori di  essi  avessero  praticamente  risoluta  la  qui- 
stione  che  verteva  tra  i  romanisti  circa  il  rapporto 
della  novella  115  di  Giustiniano  col  diritto  anteriore. 
La  preterizione  dei  discendenti  e  degli  ascendenti  me- 
nava ipso  iure  alla  nullità  del  testamento;  e  la  dis<^* 
redazione  senza  causa  espressa  o  per  causa  non  provata 
giusta,  non  aveva  effetto,  e  Terede,  diseredato  ingiu- 
stamente, aveva  diritto  a  tutta  Teredità,  od  alla  sua 
quota  ereditaria,  se  concorrevano  altri  eredi,  quasi 
che  il  defunto  fosse  morto  ah  intestato, 

A  bene  poi  comprendere  le  disposizioni  scLrriferite  in 
raffronto  al  diritto  romano,  bisogna  tener  presente  che 
dagli  stessi  statuti,  le  cui  disposizioni  ho  riportate,  fu 
espressamente  dichiarato  che  non  si  accoglievano  Tisti- 
tuto  e  le  solennità  della  6onorwwpo*«^5*io  del  diritto 
pretorio  (14). 

Per  le  altre  leggi,  invece,  la  preterizione  non  aveva 
la  forza  di  annullare  il  testamento,  appunto  perché  per 
esse  non  era  richiesta  ristituzione  di  erede,  ed  a  certe 

(8)  Stai.  Ferr.f  ii,  30;  Stat.  Veì^on.,  iv,  11  ;  ^tat.  Ve  net., 
VI,  21;  Stat.  Parendo,  ii,  79;  Breve  Pis.  Comm.j  i,  130. 

(0)  Const.  Leg.  Pis.,  31. 

(10)  Stat.  lìrixiae,  108. 

(11)  Stat.    Vali.  (V/wo?i.,334. 

(12)  Stat.    Vali.   Trompia,  138. 

(13)  Stat.    Vali.   Trompia,  142. 

(14)  Stat.  Brixiae,  199;  Stat.   Vali.  Camon.,  303. 
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persone  era  fatta  salva,  in  ogni  caso,  una  quota  dell'e- 
redìtà.  Che  anzi  non  manca  tra  tali  leggi  qualcuna  che 
dichiara  valido  il  testamenlo,  ancorché  affetto  di  prete- 
rizione, 0  di  ingiunta  diseredazione  (1);  e  qualche  altra 
che  implicitamente  contiene  la  medesima  disposizione, 
quando  dice  valido  il  testamento  anche  senza  istituzione 
di  erede  (2). 

Però  è  notevole  che  tanto  per  quelle,  quanto  per 
queste  leggi  il  postumo  preterito  rompeva  il  testamento 
nei  limiti  e  secondo  le  norme  già  messe  innanzi,  e  che 
ordinariamente  le  donne  e  loro  discendenti  preteriti 
non  avevano  azione  per  far  annullare  il  testamento  ('S). 
Quest'ultima  disposizione  trova  la  sua  ragione  di  essere 
nella  preferenza  che  si  accordava  ai  maschi  sulle  donne, 
e  nel  principio  della  conservazione  dei  beni  nella  fa- 
miglia. 

164.  Dovendo  ora  passare  a  discorrere  della  legit- 
tima, bisogna  distinguere  da  un  lato  quegli  statuti,  che 
più  fortemente  vollero  conservare  il  vincolo  di  famiglia 
e  più  fortemente  ne  riconobbero  Timportanza  nel  diritto 
successorio,  dalle  altre  leggi  ;  e  dall'altro  lato  la  succes- 
sione paterna  dalla  materna. 

a)  Quanto  ai  primi  statuti,  essi  determinano  la  quota 
di  cui  il  testatore  poteva  disporre  a  favore  di  estranei, 
nella  coesistenza  di  parenti  successibili  ah  intestato;  e 
dove  questa  quota  era  di  un  terzo  (4),  dove  della  metà  (5), 
in  modo  che,  se  non  v'era  diseredazione  per  giusta  causa, 
gli  altri  due  terzi,  o  l'altra  metà,  sì  lucravano  dai  pa- 
renti più  prossimi.  Per  quelle  leggi  poi  che  distingue- 
vano i  beni  pervenuti  dalla  linea  paterna  da  quelli  per- 
venuti dalla  materna,  la  quota  legittima  di  quelli  andava 
ai  parenti  paterni,  la  quota  legittima  di  questi  ai  pa- 
renti materni,  mentre  dei  beni  acquistati  dal  defunto 
questi  potava  disporre  a  piacimento  (0).  Però  qualcuna 
di  queste  leggi  impone  la  quota  legittima  sui  beni  patri- 
moniali a  favore  dei  discendenti,  dei  fratelli,  delle  sorelle 
e  dei  loro  figli,  mancando  i  quali,  il  testatore  poteva 
disporne  liberamente,  specie  se  a  favore  di  luoghi  pii, 
di  poveri,  0  di  persone  ecclesiastiche  (7). 

Altri  statuti  distinguono  la  successione  di  un  maschio, 
da  quella  di  una  donna,  e  mentre  sulla  prima  non  danno 
alcun  diritto  ai  parenti,  che  non  fossero  figli  o  discen- 
denti: sulla  seconda  concedono  loro  una  quota  della 
eredità.  Ma  anche  queste  leggi  hanno  disposizioni  dif- 
ferenti. Alcune  di  esse  invero  riservano  sulla  succes- 
sione di  una  dtnna  la  legittima,  secondo  la  misura  del 
diritto  comune,  ai  figli,  e  la  quota  assegnata  al  marito 
sulla  dote,  quota  la  cui  misura  si  è  già  vista  innanzi; 
mancando  figli,  riservano  un  terzo  ai  fratelli,  terzo  che, 
in  mancanza  di  fratelli,  si  divideva  in  due  parti,  di  cui 
una  ai  figli  di  fratelli,  l'altra  agli  zii  paterni,  se  con- 
correvano gli  unì  e  gli  altri,  poiché  mancando  quelli, 
il  terzo  si  aveva  tutto  da  questi  e  viceversa  (8).  Altre 
pò:  pongono  distinzione  tra  la  successione  di  una  donna 
maritata  e  quella  di  una  nubile;  sulla  prima  riservano, 
non  essendovi  figli,  la  quarta  parte  alle  persone  che 

(1)  Stai.   Castri  Arqitatif  27. 

(2)  Stat.    Wirisii,  3V. 

(3)  Stat.  Ceuti,  iii,  1;  Leg.   mu/tìc.   J^ist.,  ii,  102;    Const. 
Patriae  Forojuliiy  132. 

(l)  Stat.    Tarvl^iii,  ii,  3,  2;  Stat.    VnhdUna,  t,  101. 

(5)  C'j/is,  Xe(ipol.,3\('ins.  Surretitij^;  ('ons.f'alatagir.^^l. 

(0)  Cons.  Neapol.  e  Sia-renti,  cit. 

(7)  (U>iis.  Calatagli-.^  31, 

(8)  Stat.  liofioa.,  112;  Stat.  Venti,  iii,  11. 
0>)  Stat.  Lucae,  ii,  23. 

(10)  Cofist.  Irg.  Pis.,  3i. 

(11)  Stat.    Valtellina,  i,  181). 


sarebbero  state  chiamate  ab  intestato  :  sulla  seconda 
invece  riservano  ai  fratelli,  alle  sorelle  ed  ai  figli  di 
fratelli  e  sorelle  i  due  terzi,  sicché  la  nubile,  poteva  di- 
sporre solo  di  un  terzo  per  testamento;  mentre  riser- 
vano la  sola  metà  agli  altri  parenti  successibili,  man- 
cando fratelli,  sorelle  e  loro  figli  (9). 

165.  b)  Ma  la  maggior  parte  delle  nostre  leggi  limi- 
tano la  legìttima  ai  discendenti,  e  qualcuna  anche  a^'Ii 
ascendenti,  in  modo  che,  mancando  questi,  il  testatore 
poteva  liberamente  disporre  di  tutto  il  suo  patrimonio. 
Però  mentre  esse  variano  nel  determinare  la  misura 
della  quota  legittima,  alcune  assegnano  una  legittinia 
più  larga  ai  figli  sulla  eredità  materna,  ponendo  com 
distinzione  tra  successione  testata  patema  e  successione 
testuta  materna. 

Quanto  alla  misura,  alcune  leggi,  che  ritraggono  più 
fortemente  dal  diritto  germanico,  determinano  la  qaotn 
legittima  in  una  misura  larghissima,  come,  ad  esempio, 
alla  metà  del  patrimonio  ereditario  se  il  figlio  era  uno: 
che  se  erano  più  i  figli,  dispongono  che  tutto  il  patri- 
monio fosse  diviso  in  tante  quote  quanti  i  figli  ed  il 
padre  insieme,  lasciando  a  quest'ultimo  di  disporre  della 
sola  quota  a  lui  spettante  (10);  altre,  assegnano,  a  titolo 
di  legittima,  la  metà  del  patrimonio  ereditario  se  i 
figli  erano  più  di  quattro,  i  due  terzi  se  cinque  o  più  (1 1): 
altre  il  terzo  se  il  figlio  era  uno  solo,  la  metà  se  due, 
i  due  terzi  se  tre  o  più  (12);  altre  ancora,  senza  lare 
tali  distinzioni,  assegnano  senz'altro  ai  discendenti  i  due 
terzi  della  eredità  come  quota  di  riserva  (13). 

Altre  leggi  accettano,  quanto  alla  misura  della  quota 
legittima,  quella  determinata  dalla  novella  giustinia- 
nea (14);  che  anzi  alcune  di  esse  ciò  dicono  esi)resv<a- 
mente  (15),  mentre  altre,  non  determinandola,  e  pur  par- 
lando di  quota  legittima,  si  rimettono  al  diritto  comune. 

Altre  poi  accordano  ai  figli  una  quota  anche  infe- 
riore a  quella  determinata  dal  diritto  romano  giusti- 
nianeo,  e  ciò  principalmente  per  impedire  il  fraziona- 
mento della  proprietà  fondiaria,  anzi  che  per  reazione 
al  diritto  germanico.  Infatti,  lasciando  il  testatore  ar- 
bitro di  disporre  di  tutte  o  quasi  tutto  le  sue  sostanze, 
era  molto  più  probabile  che  ne  avesse  disposto  a  fa- 
vore di  una  sola  persona,  anzi  che  di  molte.  Non  si  po- 
trebbe però  negare  che  questo  eccessivo  rispetto  per  la 
volontà  del  testatore  in  danno  degli  eredi  del  sangue 
non  sia  un'esagerazione  del  principio  romano  accollo 
nelle  nostre  legislazioni. 

Adunque  tra  queste  leggi  alcune  determinano  la  le- 
gittima in  una  quota,  inferiore,  come,  ad  esempio,  il 
terzo  di  ciò  che  ai  figli  sarebbe  toccato  nella  succes- 
sione intestata  (16):  altre  invece  proclamano  il  prin- 
cipio che  il  figlio  debba  contentarsi  di  quanto  il  padre 
gli  ha  lasciato  col  testamento,  senza  poter  pretendeit» 
altro,  fosse  la  quota,  in  cui  è  stato  insti  tuito,  anche 
minima  (17).  Altre  contengono  una  simile  disposizione, 
ma  per  i  soli  figli  emancipati  (18),  il  che  si  spiega  fa- 
cilmente col  considerare  da  un  lato  che  gli  emancipati 

(12)  Stat.  Lucae,  ii,  7. 

(13)  Stat.  Castri  Arquati,  iv,  22, 

{U)  Stat.  .V<?d/o/.,  45li;  ii,  485;  Stat.  linnon.,  107,  112: 
Stat.  Cremae,  fol.  04  tergo;  Stat,  Centi,  ui,\,  11;  Stat.  Bel- 
lu,ii,  II,  138;  .Stat.  Callii,  u,  07;  Stat.  lirixiae,  ll«;  N'Mf. 
Vali.  Trompia,  138;  Stat.  Vali.  Caynoa.,  334:  Stat.  Ix'ne- 
reto,  I,  79,  ecc. 

(15)  Stai.   Varisii,  43. 

(10)  Stat.    Venet.,  iv,  30. 

(17)  Stat.  Faremo,  ii,  63. 

(18)  Stat.  RovignOy  ii,  72. 
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al  tempo  deiremancipozione  solevano  avere  una  quota 
del  patrimonio  familiare,  e  dalPaltro  che  essi  rìguarda- 
vansi  quasi  fossero  dei  forofamiliati  quasi  cioè  fossero 
usciti  dalla  famiglia. 

In  Sicilia  le  disposizioni  che  riguardano  la  legittima 
vo^^liono  essere  spiegate  pel  sistema  vigente  della  di- 
^isioQe  dei  beni  familiari  tra  il  padre,  la  madre  ed 
i  ligli.  Questi  adunque  avevano  già  la  loro  quota,  ed  è 
però  che  il  padre  non  era  obbligato  a  lasciare  loro  per 
testamento  una  quota  determinata  :  bastava  ch'egli  li 
avesse  in  certo  modo  riconosciuti  nell'atto  di  sua  ultima 
volontà  (1);  che  anzi  qualcuna  di  quelle  consuetudini 
non  richiede  neanche  che  il  padre  riconoscesse  con 
-lualche  lascito  1  figli  (2).  Però  l'obbligo  di  lasciare 
tiualche  cosa  ai  figli  era  piii  forte  quando  il  genitore 
aveva  figli  di  più  matrimoni,  in  modo  che,  preteriti  i 
i  lìj^li  del  matrimonio  precedente,  questi  succedevano 
come  se  chiamati  db  intestato  (3). 

156.  e)  Come  si  è  detto  innanzi,  alcune  leggi,  nel  de- 
terminare la  misura  della  legittima  fanno  distinzione 
tra  successione  patema  e  successione  materna.  Per  la 
prima  valevano  le  norme  già  esposte.  Quanto  alla  se- 
conda andrò  brevemenle  esponendo  le  varietà  che  si 
notano  in  quelle  legislazioni.  Alcune  negano  completa- 
mente alla  madre  la  facoltà  di  disporre  de'  suoi  beni,  esi- 
stendo figli,  e  solo  le  danno  facoltà  di  lasciare  una  quota 
minima  a  titolo  dì  legato  pio,  quota  che  per  lo  più  era 
'lei  decimo  (4),  quantunque  non  manchi  una  misura  di- 
versa, come  del  settimo  (5),  o  del  quarto  (6).  Altre 
proibiscono  alla  madre  di  disporre  a  favore  di  estranei 
0  dello  stesso  marito  di  una  quota  superiore  a  quella 
ciie  lasciava  a  ciascuno  dei  figli  (7).  Altre  riserbano  ai 
tìgli  in  ogni  caso  i  tre  quarti  della  eredità  materna  <8). 
Altre  ancora  determinano  la  quota  legittima  dei  tìgli 
nel  terzo  dell'eredità  materna  se  tre  o  meno:  che 
se  più,  la  madre  poteva  disporre  solo  della  quota  che 
le  spettava,  dividendo  Teredità  con  1  figli  (9). 

Per  le  consuetudini  sicule,  infine,  la  madre  poteva 
'disporre  solo  dei  beni  mobili  della  sua  quota  di  comu- 
nione, dovendo  gli  stabili  andare  ai  figli  ;  e  se  la  quota 
risultava  di  soli  beni  stabili,  allora  pò  tea  disporre  della 
metà  di  essi  solamente  (10). 

157.  d)  Quando  poi  il  testamento  era  inter  liberos^ 
quando  cioè  il  padre  divideva  la  sua  eredità  tra  i  suoi 
fìgii,  per  alcune  leggi  gli  era  assolutamente  vietato  av- 
vantaggiare uno  a  discapito  degli  altri,  assegnandogli 
una  quota  maggiore  (1 1);  peraltro  ciò  gli  era  concesso,  ed 
cìrli  poteva  fare  un  trattamento  diverso  a  quello  dei 
'tgli  che  si  fosse  mostrato  più  religioso,  o  gli  avesse 
prestato  maggiori  servigli,  ed  assegnargli  un  di  più  di 
maggiore  o  minore  entità,  secondo  il  numero  degli  altri 


(I)  Cg/is.  Messau.j  5;  Citna.  (Jataniae,  (i,  Zi;  ('ons.  NtUi, 
1;  ^'o/is.  Pactar.,  15;  Co^is.  Lipar.^  12,  4  ;  <'),ts.  Agrigento,  3. 

(^)  C'o/w.  Syracus.^  4. 

v^)  Cons.  Aotj,  2;  Cofis.  Poetar.  ^  18. 

H)  Stai,  Jiom.,    1,    134;    Stat.    Monfestìtio,    ii,   99;   .Stat. 
P^iduae  (1277),  584. 

I'»)  ^tat.  Xovar.,  ii,  p.  50. 

Cj)  Stat,  nelluni,  ii,  149;  Stat.  Feltriae,  iii,  69. 

1")  lus  muiiic.    Vicent.y  p.  183. 

t«)  ^tat.   Vali.  Siecidae,  i,  07. 

(9)  Cofist.  Ug.  Pis.,  34. 

U")  Cons.  Afessan.y  1;  Cons.    Xoti^  1  ;  Cons.  Piwtar.^  16; 
'•'^'«t,  Lipav.,  12,  5;  Cons.  Agrig.,  3. 

(II)  Co/is.  Mediai,  13;  ò'fa«.   Mediai.,  i,  3()5. 
(12)  Canst.  leg.  Pw.,  33. 

(l'i)  ^'^x^  Sassuolo^  ii,  87;  Stat.  Cesena^  p.  5(j  ;  Stat.  Mnn- 
faiùt,,^  li,  99. 
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figli,  come  un  terzo  se  i  figli  erano  due,  un  quarto  se 
tre  e  via  (12).  In  altri  statuti  non  si  leggono  simili  li- 
mitazioni. 

Quando  poi  era  la  madre  di  figli  nati  da  diversi  ma- 
trimoni, che  testava  inter  liberos^  allora  le  nostre  le- 
gislazioni disponevano  che  ella  non  potesse  favorire  al- 
cuni dei  suoi  figli  a  danno  di  altri  (13). 

168.  e)  Tutte  le  norme  che  finora  si  sono  venute 
esponendo  intorno  alla  legittima  non  valevano  per  le 
figlie  e  per  le  loro  discendenti.  Esse,  per  la  maggior 
parte  delle  nostre  legislazioni,  salvo  per  quelle  che 
si  ispirano  al  diritto  romano  e  perciò  fanno  un  eguale 
trattamento  ai  figli  ed  alle  figlie,  dovevano  contentarsi 
di  quanto  loro  il  padre  o  la  madre  aveva  assegnato, 
sia  a  titolo  di  dote,  sia  per  testamento  (14).  Che  se  erano 
state  preterite,  e  vi  erano  tìgli  maschi,  allora  non  po- 
tevano pretendere,  se  indotate,  che  gli  alimenti  e  la 
dote  (15).  Esse  quindi  non  avevano  diritto  ad  una  quota 
legittima  o  di  riserva;  che  anzi  non  manca  qualche 
legge,  la  quale,  mentre  determina  che  le  discendenti, 
escluse  dalla  successione  ab  intestato^  abbiano  diritto 
ad  una  dote  eguale  alla  legittima,  dispone  poi  che  esse 
fossero  contente  di  ciò  che  loro  aveva  dato  o  lasciato  il 
padre  o  l'ascendente,  ancorché  inferiore  alla  legit- 
tima, e  negano  loro  ogni  azione  pel  completamento  di 
questa  (16).  « 

Però  tale  regola  aveva  generalmente  luogo,  quando 
concorrevano  discendenti  maschi,  poiché  se  erano  state 
istituite  eredi  nel  testamento  delle  donne,  le  figlie  ave- 
vano diritto  a  pretendere  ciò  che  loro  spettava  per  di- 
ritto comune  (17).  E  per  qualche  legge  la  legittima  alle 
figlie  era  anche  fatta  salva,  quando  glMstituiti  eredi 
erano  tìgli  naturali,  ancorché  legittimati  (18). 

160.  f)  Poche  leggi  si  occupano  della  legittima  toc- 
cante agli  ascendenti,  ed  esse  per  lo  più  si  rimettono, 
per  la  misura,  al  diritto  comune  (19).  Ma  la  riserva 
aveva  riguardo,  salvo  per  le  leggi  che  fanno  eguale  trat- 
tamento ai  genitori,  solamente  agli  ascendenti  maschi  e 
della  linea  maschile.  Però  alla  madre  era  riservata  una 
quota  in  proprietà,  purché  non  eccedente  una  data  mi- 
sura (20),  o  Tusufrutto  della  legittima  che  le  sarebbe  toc- 
cata per  diritto  comune  (21). 

160.  g)  Infine,  per  alcune  leggi,  la  quota  spettante 
al  marito  sulla  dote  della  moglie  nella  successione  te- 
stata, gli  veniva  riservata,  anche  quando  la  moglie 
avesse  disposto  dei  suoi  beni  per  testamento  (22). 

161.  La  quota  legittima  doveva  esser  libera  da  ogni 
peso,  e  però  non  si  poteva  dal  testatore  limitare  con 
obblighi  0  condizioni.  Per  determinarla,  quando  si  trat- 
tava della  legittima  dovuta  ai  figli,  si  comprendevano 
nel  numero  di  questi  anche  le  figlie,  alle  quali  però 

(14)  Stat.Flarent.,u,^\  Stat.  T'dro/i.,  ii,  83;  Stat.  Mutin., 
Ili,  73  ;  Stat.  Rom.,  i,  141  ;  Stat.  Cretnae^  ibi.  64,  tergo;  Stat. 
Corrigia^y  n,'77;  Stat.  Centi^  in,  1  ;  Stat.  Castrinovi  Seri p- 
piae,  144;  Stat.  Terrae  ArgeiUae,  p.  75;  Stat.  7ai-fii,  j).  2*J; 
Stat.  Castri  Arquati,  ii,  24  ;  Stat.  Callìi,  ii,  65. 

(15)  Leg.  inuaic.  Pistor.,  ii,  102;  Coìist.  Faroiul.^  132. 

(16)  Stat.  Ferrariae,  ir,  139,  140. 

(17)  Stat.Donon.,  107;  Stat.  lielluiii,  ii,  lv38  ;  Stat.  Callii, 
II,  65;  Stat.   Trideut.,  192;  Const.  patr.  Faraiul.,  132. 

(18)  Stat.  Rovereto^  i,  79. 

(19)  Cons.  NeapoLf  4;  Cons.  Surrenti,  4;  Stat.  Taì-vis., 
Ih^ov.  dtus.,  I,  23;  Stat.  RovignOy  ii,  70;  Stat.  Ferr.^  ii,  138  ; 
Stat.  CreynaCy  fol.  6-1  tergo. 

(20)  Const.  Leg.  PU.,  35. 

(21)  Stat.  Ferrariaey  ii,  135. 

(22)  Stat.  Feltriae,  iii,  72. 
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spettAva  solamente  la  dote,  e  la  quota  che  loro  sarebbe 
toccata  si  accresceva  ai  fratelli  (I);  che  anzi  la  dote 
delle  figlie  era  considerata  come  debito  dell'eredità  (2). 
A  tutelare  la  quota  legittima,  solo  per  quelle  leggi  che 
richiedevano  i  Agli  non  fossero  preteriti  era  concessa 
la  querela  inofficiosi  testamenti  (3);  per  la  maggior 
parte  invece  delle  nostre  leggi,  anche  in  caso  di  totale 
preterizione,  era  concessa  l'azione  per  conseguire  la  le- 
gittima (4).  Quando  poi  la  quota  lasciata  ai   ifigii  era 
inferiore  alla  legittima,  essi  avevano  azione  pel  com- 
pletamento di  questa  (5),  azione  che  veniva  negata, 
come  innanzi  si  è  detto,  alle  figlie,  specie  se  gli  istituiti 
erano  figli  o  discendenti  maschi /della  linea  maschile. 
/      162.  Fuori  d'Italia  ancora  le  norme  intorno  alla  quota 
legittima  si  discostavano  da  quelle  del  diritto  romano. 
In  Francia,  nei  paesi  di  diritto  scritto,  era  questo  di- 
ritto che  osservavasi  anche  per  la  determinazione  della 
quota  di  riserva.  Devesi  però  fare  eccezione  per  alcuni 
di  quei  paesi,  nei  quali  bastava  che  il  padre  avesse  la- 
sciato ai  figli  una  cosa  qualsiasi,  anche  di  minimo  valore, 
percliéi  figli  dovessero  accontentarsi, senza  che  potessero 
pretendere  una  quota  di  legge  (6).  Ma  Tordinanzadel  1735 
abolì  questa  disposizione,  richiamando  in  vigore  quella 
del  diritto  romàno  (J).  Nei  paesi  poi  dì  diritto  consue- 
tudinario la  quota  di  riserva  era  la  maggiore  delFere- 
dita,  poiché  il  testatore  in  alcuni  luoghi,  avendo  figli, 
non  poteva  disporre  che  di  un  terzo  dei  mobili,  dovendo 
il  resto  e  gli  stabili,  sia  aviti,  sia  acquisiti  riservare  ai 
figli,  in  mancanza  dei  quali  poteva  disporre  anche  di 
un  terzo  degli  immobili  acquisiti  (8):  altrove  anche  di 
una  quota  dei  beni  aviti,  come  del  quinto  o  del  terzo  (9). 
In  mancanza  di  tìgli  quindi,  la  riserva  andava  a  van- 
taggio dei  collaterali,  i  quali  non  ne  potevano  essere 
spogliati  neppure  in  caso  di  indegnità.  Che  anzi,  se  colla 
semplice  riserva  gli  eredi  legittimi  si  sarebbero  trovati 
in  condizioni  economiche  difficili,  potevano  rivolgersi  al 
giudice,  per  ottenere  una  riduzione  nelle  disposizioni  del 
testatore  (10);  salvo  che  si  fossero  resi  indegni,  poiché 
allora  non  potevano  affacciare  altra  pretesa,  e  dovevano 
tenersi  contenti  alla  quota  di  riserva  (11).  Però  mano 
mano  si  ammise  la  diseredazione  per  le  cause  contem- 
plate dal  diritto  romano  e  per  altre  già  viste  innanzi,  e 
ta,nto  per  i  discendenti  quanto  per  i  collaterali  (12).  Da 
altra  parte  le  consuetudini  di  Parigi  del  1580  disposero 
che  i  figli  avessero  diritto  alla  metà  di  ciò  che  loro  sa- 
rebbe toccato  ab  intestato^  se  non  preferivano  la  riserva 
consuetudinaria  che  riguardava,  per  lo  più,  solo  1  beni 
aviti  (13);  e  questa  disposizione  delle  consuetudini  di  Pa- 
rigi fu  nel  1672  estesa  a  tutti  quei  luoghi  di  diritto  con- 


(1)  SiiU.  Varisii,  43;  Stnt.  (-allii,  li,  07;  Sun.  Crcmae, 
foJ.  tU,  tei'^o. 

(2)  Siat.    Varisii,  13. 

(3)  Stai.  li i'ia:iat\  19^;  Stnt.  ]'aU.  Tro)rìpia^\3S\  Stnt.  ValL 
<\ini<)tiicay  33J;  Cf.  stat.  (\:nti^  in,  1;  Stat.  Castri/un-i 
Scrippiae^  144. 

(4)  Stdt.  Castri  Arqiaiti,  iv,  27;  Stat.  Monfcstino^  n,  102; 
Stat.  Jìu/ìon.,  107. 

(5)  Stnt.  Ii(tnu/i.j  107;  Stat.  Cremac,  fol.  04  tergo;  Stat. 
Centiy  III,  1;  Stat.  Iicllu/à,u,  IDS  ;  Stftt.  liri.viae.VJS  ;  Stat. 
Vali.   IVompia,  VSH;  Stat.    Vali.  Caìuon.,  334. 

(0)  Cout.de  Toulouse^  123;  Thalamus parvus^  50,57;  Stat. 
de  Montpellier  (ed.  1830),  p.  30. 

(7)  Ordonn.  du  i73o,  art.  50,  51,  52  (in  Isamberte). 

(S)  Cout.  de  yormandicy  418,  422. 

(U)  Etahliss.  de  Saint-Louis  (Viollet),  i,  p.  127-2.S  ;  Beau- 
inaiioir,  Cout.  de  Beaucoisis^au;  Grand  Contumier^  n,  40. 
(10)  Beaumanoir,  Cout.  de  Jh-auvoisiSj  xii,  17,  lì^,  H';  Fon- 
taiue,  31,  10. 


suetudinario,  i  cui  costumi  non  determinavano  la  quota 
di  riserva  (14). 

Nei  testamenti  poi  inter  liberos,  parlo  sempre  di  di- 
ritto consuetudinario,  il  padre  non  poteva  ordinaria- 
mente avvantaggiare  alcuno  dei  figli,  i  quali  erano  te- 
nuti a  mettere  in  collazione  tutto  ciò  che  avevano 
ricevuto  in  precedenza  dal  testatore  (15).  Non  mancano 
però  certi  costumi  i  quali  concedono  al  figlio,  che  avesse 
ricevuto  una  donazione,  di  conservare  questa  e  rinunziare 
air  eredità  (16). 

163.  Ma,  oltre  la  quota  di  riserva  ai  l'arenti,  per 
consuetudini  locali,  confermate  da  sinodi  ecclesiastici, 
una  parte  della  sostanza  mobile  del  defunto  doveva,  vi 
fosse  0  non  vi  fosse  disposizione  all'uopo,  erogarsi  in 
opere  pie  (17)  ;  che  anzi  in  alcuni  luoghi  era  il  vescovo 
che  faceva  il  testamento  per  Tanima  del  defunto,  come 
nel  Napoletano  (18).  E  non  mancano  leggi  civili  che  de- 
terminano la  quota  da  erogarsi  in  beneficio  del  l'ani  ma 
del  defunto,  sia  nella  successione  intestata,  sia  nella  te- 
stata (19);  come  vi  sono  leggi  che  impongono  ai  notai 
Tobbligo  di  ricordare  ai  testatori  di  disporre  di  qualche 
cosa  a  favore  di  opere  pie  (20),  Però  col  l'andar  del  temp<> 
queste  consuetudini  andarono  scomparendo,  ed  ì  testa- 
menti a  favore  dell'anima,  fatti  dai  vescovi,  vennero 
aboliti  (21). 

Altre  leggi  poi  imposero  l'obbligo  ai  testatori  di  la- 
sciare una  parte  di  ciò,  che  volevano  erogato  per  l'a- 
nima, a  beneficio  di  opere  pubbliche  (22). 

§  4.  —  Dell'acquisto  delVeredità. 

164.  Come  già  al  principio  di  questo  capitolo  si  è  detto, 
quanto  all'acquisto  della  eredità,  le  legislazioni  no.'tre, 
e  più  ancora  quelle  di  altri  paesi  riprodussero  i  con- 
cetti ed  i  principii  del  diritto  germanico,  che  non  corri- 
spondevano a  quelli  del  diritto  romano.  Invero,  mentre 
questo  richiedeva,  per  l'acquisto  dell'eredità,  il  concorto 
della  delazione  e  dell'adizione,  e  dettava  norme  ai  ri- 
guardo ;  quello,  partendo  dal  principio  che  gli  eredi  aves- 
sero un  diritto  di  aspettativa  sul  patrimonio  ereditario, 
e  che  quindi  essi  fossero  chiamati  alla  eredità,  non  in 
forza  di  passaggio  di  diritti  dal  defunto  agli  eredi,  nin 
in  forza  di  un  diritto  proprio  e  preesistente  sui  beni  ere- 
ditarli, respingeva  i  concetti  della  delazione  e  dell'aiìi- 
zione,  e  dichiarava  l'erede  immesso  di  diritto  nel  possesso 
dell'eredità,  alla  morte  dell'autore. 

Questo  principio  venne  dalla  successione  intestata, 
che  originariamente  era  l'unica  nel  diritto  germanico, 
trasportato  alla  successione  testamentaria.  Tale  esten- 
sione non  avvenne,  per  avere  unicità  di  principii  nel 


(11)  Beaumanoir,  loc.  cit. 

(12)  Cf.  Prevot  de  Va  iVt,Tìiìès>,  Lcs  pritto.  de  la  jarisprud-nc^ 
fran(:aisc\  i,  109. 

(13)  Coutume  de  Paris,  298. 

(14)  Laurine,  Traitc  des  institutions  et  des  substitvtii>>*s 
contractuelles,  i,  108. 

(15)  Beauiiianoir,  loc.  cit.,  xii,  3;  Grand  CofUumier,  ir,  10; 
Cout.  de  Touraine,  302,  301,  309;  du  Maiìie.tìS;  d'Anj'U, 
200  ;  de  Dunois,  04. 

(10)  Cout.  de  Paris,  307. 

(17)  Sìjnod.  cvofiiens.,  12S7,  e.  51. 

(18)  Grimalili,  Storia  delle  leggi  e  dei 'inagistraìi  del  raja» 
di  Napoli,  VII,  355. 

(19)  Scìucabensp.,  14, 104  ;  Assise  dei  re  di  Sicilia^  Cod.  Cav<., 
37;  Stat.  Ponon.,  1250,  v.  G;  Stat.  FUtrent.,  v,  3,  71. 

(20)  Breve  Pisan.  C-oww.,  1,  13t3. 

(21)  A  Napoli  furono  aboliti  da  Carlo  III  nel  1738;  Bian- 
chini, Storia  delle  finanze  del  Regno  di  Napoli,  p.  407. 

{22)  Stat.  Gens.  Niciae^  nei  M.  h.  p.  Leg.  mun.,  p.  32. 
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regolare  l'acquisto  della  eredità,  tanto  nelle  successioni 
intestate,  quanto  nelle  testate;  ma,  a  mio  modo  di 
vedere,  per  il  carattere  che  il  testamento  acquistò,  pas- 
sando 'lai  diritto  romano  nel  germanico.  Prima  ancora 
che  il  ta'stamento  fosse  penetrato  nelle  legislazioni  ger^ 
maniche,  queste  avevano  la  donazione  a  causa  di  morte, 
la  donazioi.o  post  obitum,  con  le  quali  uno  poteva  no- 
minarsi un  erede,  donde  la  denominazione  anche  di 
adoptio  in  heredem  data  a  tale  donazione.  Con  queste 
istiiuzioni  tra  vivi,  che  a  principio  erano  irrevocabili 
e  pubbliche,  il  donatario,  o  l'erede  adottato  acquistava 
un  diritto  di  aspettativa  anch'egli  sui  beni  assef2^a- 
tigli,  in  modo  che,  alla  morte  del  donante,  si  trovava 
di  diritto  immesso  nel  possesso  dei  beni  medesimi;  e 
<luesto  concetto  non  scomparve  per  certo,  quando  quelle 
donazioni  cominciarono  a  diventare  segrete  e  revo- 
cabili. Ora,  accolto  il  testamento  nelle  legislazioni  ger- 
maniche ,  esso  ne  apparve  con  gli  stessi  caratteri  delle 
donazioni  a  causa  di  morte  revocabili  e  segrete,  e 
<iuindi  doveva  seguire  che  gli  eredi  nominati  nel  testa- 
mento, come  quelli  nominati  nelle  donazioni  a  causa 
di  morte,  acquistassero,  al  momento  della  presentazione 
del  testamento,  e  cioè  mentre  era  vivo  il  testatore,  un 
diritto  di  aspettativa  che  veniva  in  atto  alla  morte  del 
testai  ore  medesimo.  E  poiché  il  testamento,  per  la 
maggior  parte  delle  nostre  legislazioni,  conservò  il  ca- 
rattere acquistato  nel  diritto  germanico,  ne  doveva  ve- 
nire come  necessaria  conseguenza,  che  anche  gli  eredi 
testamentari i  si  dovessero  considerare  come  ipso  iure 
immessi  nel  possesso  dei  beni  loro  assegnati. 

Però  i  risorti  studi  del  romano  diritto  influirono  a 
che,  nella  compilazione  degli  statuti,  i  concetti  romani 
della  delazione«e  deiradizione  della  eredità  non  restas- 
sero assolutamente  esclusi,  e  s'innestassero  con  il  con- 
cetto germanico.  Di  qui  venne  che,  parecchi  statuti  men- 
tre parlano  della  delazione  e  dell'adizione  dell'eredità, 
considerassero  poi  la  delazione  e  l'adizione  avvenute 
ipso  iure  alla  morte  dell'autore  (1). 

166.  Ma,  come  vi  Airone  degli  statuti  che  ritrassero 
pili  fedelmente  il  concetto  romano  del  testamento,  cosi  vi 
furono  legislazioni  che  accolsero  e  conserv.arono  quasi 
intatti  i  concetti  romani  della  delazione  e  dell'adizione 
dell'eredità.  Però,  anche  queste  legislazioni  non  sono  pie- 
namente conformi  tra  loro,  poiché  se  ve  ne  sono  alcune, 
le  quali  richiesero  l'adizione,  perché  il  chiamato  dalla 
legge  o  dal  testamento  acquistasse  la  qualità  di  erede, 
e  quindi  il  possesso  delle  cose  ereditarie,  che  per  certe 
leggi  doveva  domandare  giudiziariamente,  come  sarà 
veduto  più  propriamente  in  prosieguo  (2)  ;  ve  ne  sono 
altre  che  accolsero  il  concetto  germanico  del  passaggio 
ipso  iure  del  possesso  dall'autore  all'erede,  ma  accol- 
sero pure  i  concetti  romani  della  delazione  e  dell'adi- 
zione per  certi  rapporti  giuridici,  come  ad  esempio  pel 
pagamento  dei  legati  (3),  o  per  la  trasmissione  dei  diritti 
-ereditari  (4). 

Per  qualche  altra  legge  poi  si  conservò  quasi  intatta  la 
distinzione  di  eredi  necessari  e  di  eredi  non  necessari  od 
estranei;  e  mentre  le  eredità  delate  a  quelli  si  trasmet- 
tevano anche  senza  che  fosse  intervenuta  adizione  (5), 
per  ogni  altra  eredità  l'adizione  era  necessaria  all'ac- 

(1)  Stat.  CremofM€,  368;  Stat.  Cremae,  fol.  63  tergo. 

(2)  Const.  Foroiul.,  147. 

(3)  Stcu.  Varisii,  42  ;  Const.  Foroiul,  148. 

(4)  Stat.  Monfestino,  ix,  107  ;  Stat.  Varisii,  44. 

(5)  Stat.  Genu.,  v,  18. 
<6)  Stat.  Genu.,  v,  20. 


Digesto  italiano,  Lett.  iS— >4. 


quisto,  ed  essa  poteva  essere  fatta,  quando  fossero 
chiamati  più  fV*atelli,  da  uno  di  loro  per  gli  altri  che 
per  caso  si  fossero  trovati  assenti  (6). 

Come  facilmente  scorgesi,  discorrendo  della  legisla- 
zione statutaria  e  delle  posteriori,  né  può  dirsi  che 
quanto  all'acquisto  dell'eredità  siansi  conservati  intatti 
i  principii  del  diritto  germanico,  nò  che  i  principii  del 
giure  romano  al  riguardo  abbiano  esclusi  quelli  del 
germanico.  Avvenne  invece  una  fusione  tra  i  concetti 
germanici  ed  i  romani  ;  e  solo  può  dirsi  che  in  alcune 
legislazioni  predominarono  i  principii  romani,  in  altre  i 
principii  del  diritlo  germanico. 

166.  Che  se  si  volge  lo  sguardo  fbori  d'Italia,  si 
troverà  che,  tanto  nei  paesi  di  diritto  consuetudinario 
di  Francia  C7),  quanto  in  Germania  (8)  si  conservò  for- 
temente il  principio  che  l'erede  non  avesse  bisogno  di 
adire  l'eredità  per  acquistarla,  come  dimostrala  mas- 
sima :  le  mori  saisit  le  vif  per  la  Francia,  e  la  massima: 
Der  Todte  erht  den  Lebendigen  per  la  Germania. 

Non  cosi  per  i  paesi  di  diritto  scritto  in  Francia,  dove 
seguivansi  le  norme  del  romano  diritto,  e  Airone  quindi 
conservati  i  concetti  della  delazione  e  dell'adizione  della 
eredità  con  tutti  i  loro  effetti  e  le  loro  conseguenze 
giuridiche. 

E  quanto  alla  Germania  bisogna  pure  osservare  che, 
per  influenza  del  diritto  romano,  nel  secolo  xiv  fa  im- 
posto all'erede  di  prendere  effettivamente  possesso  del- 
l'eredità (9). 

167.  Una  delle  conseguenze  più  notevoli  del  principio 
pel  quale  l'erede,  alla  morte  del  suo  autore,  acquistava  di 
diritto  l'eredità  e  si  trovava  immesso  nel  possesso  dei 
beni  ereditarli  ipso  iure^  si  era  che,  premorendo  egli, 
senza  aver  ancora  preso  materiale  possesso  dell'eredità 
stessa,  trasmettesse,  ciò  nonpertanto,  i  suoi  diritti  eredi- 
tari agli  eredi.  Ciò  avveniva  in  Italia  (10)  ed  altrove  (1 1). 
Però  il  concetto  romano  dell'adizione  s'innestò,  diciamo 
così,  a  questa  conseguenza  del  principio  germanico,  e 
i  nostri  statuti,  quando  vogliono  formulare  la  norma 
che  Terede  trasmette  i  suoi  diritti  ereditari  da  lui  acqui- 
stati pel  solo  fatto  della  morte  dell'autore,  dicono:  l'e- 
redità delata  si  trasmette,  anche  non  adita^  agli  eredi 
del  chiamato.  Cosi  negli  Statuti  di  Bologna  si  legge: 
«  Omnis  hereditas  delata  alieni  ex  testamento  vel  ab 
intestato,  si  heres  moriatur  ante  aditam...  trasmittitur 
ad  eius  heredes  et  heredes  heredum  in  inflnitum  ex  testa- 
mento vel  ab  intestato  >  (12).  Ed  in  quelli  di  Pisa  :  <  He- 
reditatem  ad  aliquem...  ex  testamento  vel  aliter  de  vo- 
luntate  (devolutam)  possit  quis,  etiam  non  aditam,  ad 
instar  ledati,  ad  heredes  suos  vel  extranuo  transmit- 
tere  »  (13). 

Ma  per  quelle  legislazioni  che  più  fedelmente  accol- 
sero i  concetti  della  delazione  e  dell'adizione  dell'ere- 
dità, la  norma  ora  esposta  non  poteva  aver  vigore. 
L'eredità  non  adita  non  avevasi  per  acquistata;  essa 
quindi  non  si  trasmetteva  agli  eredi  del  chiamato.  Però, 
come  nel  diritto  romano  giustinianeo  l'eredità,  devo- 
luta sia  per  testamento,  sia  per  legge  ai  discendenti, 
si  trasmetteva,  ancorché  non  acquistata  per  mancanza 
di  adizione,  cosi  ancora  in  quelle  legislazioni,  che  ri- 
chiesero per  l'acquisto  dell'eredità  l'adizione,  si  ammise 

(7)  Grand  Gautumier^  ii,  21  ;  Giraad,  op.  cit.,  p.  44,  45. 

(8)  Sachsenspieg.,  ii,  31,  1  ;  n,  60,  2  ;  Sohwàbenspieg.f  140.  , 

(9)  Keyserreoht,  ii,  49. 

(10)  Stat.   Venet.j  i?,  5;  Const.  Ug.  Pis.,  31. 

(11)  Sacìisenspieg.^  i,  33;  Giraud,  op.  e  Ice.  cit. 

(12)  Stat.  Bonon.,  109,  21. 

(13)  Const.  Ug.  Pis.,  31. 
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il  principio  che  Teredità  devoluta  ai  discendenti  od  agli 
ascendenti,  si  trasmettesse,  anche  quando  l'erede  chia- 
mato od  istituito  fosse  premorto  air  adizione.  Ecco  come 
al  riguardo  si  esprime  lo.  statuto  genovese:  «  Filius  et 
Alla  haereditatem  patemam  et  matemam  et  ascen- 
denti um  etiam  non  aditam  et  pater  et  mater  haeredi- 
tatem filiorum  et  descendentium  etiam  non  aditam 
transmittant  ad  quemcumque  baeredem,  quemadmodum 
transmitteront  si   ante   mortem  aditssent  »  (1).  E  lo 

statuto  di  Varese  a  sua  volta  dice:  € filius  et  filia 

haereditatem  patemam  et  matemam  sibi  delatam  etijam 
non  aditam  transmittant  ad  quemcumque  haeredem 
quemadmodum  transmitterent,  si  ante  mortem  adiis- 
sent,  seu  se  immiscuissent  in  ea,  et  e  converso  mater 
et  avus  haereditatem  tilii  et  nepotis  quantumcumque 
non  aditam  transmittant  »  (2). 

È  notevole  ancora  quanto  intomo  alla  trasmissione 
dei  diritti  ereditari  dispone  lo  statuto  di  Monfestino. 
Esso  accoglie  al  riguardo  i  principii  del  diritto  romano 
ai  quali  si  rimette;  però,  allargando  una  disposizione 
dello  stesso  diritto  romano,  decreta  che  se  TereditÀ 
sia  delata  a  minori  di  25  anni,  ovvero  a  donne,  e  questi 
premuoiano  alla  adizione,  i  diritti  ereditari  si  trasmet- 
tano ai  loro  eredi.  Ecco  le  parole  dello  Statuto:  *  Per 
levar  via  tutte  le  difflcoltÀ  che  alla  giornata  possono 
occorrere  ordiniamo  che  se  alcuna  heredità  over  jus 
hereditario,  pervenisse  a  donna  di  qualsivoglia  età  et 
a  maschio  minor  di  venticinque  anni,  e  mentre  vive- 
vano non  havevano  acquistata  Thereditè,  over  il  jus 
hereditario,  se  però  Thabbino  potuto  acqr.istare,  vo- 
gliamo che  s'in(enda  haverla  trasmessa,  e  subilo  s'in- 
tende haverla  trasmessa  a  qualsivogh'a  suo  erede  che 
dovesse  de  jure  succedere  ab  intestato.  Nelli  maschi 
maggiori  di  venticinque  anni  vogliamo  che  si  osservi  la 
ragione  comune  »  (3). 

Lo  statuto  veneto  poi,  mentre  ammette  che  la  ere- 
dità devoluta  ad  un  discendente,  morto  prima  del  l'a- 
dizione, sia  trasmessa  ai  suoi  eredi  in  infinito,  limita 
tale  trasmissione  per  Teredità  devoluta  ad  altre  per- 
sone in  favore  dei  primi  eredi.  Le  parole  dello  statuto 
daranno  un  concetto  piti  esatto  della  disposizione.  *  Vo- 
lentes  ut  propter  desidiam  alicuius,  qui  dimissoriam 
sibi  relictam  a  parentibus  non  exigit,  haeredes  sui 
nullum  praejudicium  patiantur,  statuimus,  ut  si  a  Patre, 
vel  Matre  Alio,  vel  tlliis  dimissoria  fuori t  relieta,  et 
ipse  filius  vel  Alia  moritur,  antequam  ei  dimissoria  sol- 
vatur,  haeredes  eius  ipsam  dimissoriam  potere,  et  excu- 
tere  possint.  Quodsi  etiam  dicti  haeredes  non  exigerent, 
Sìmiliter  possit  eorum  ordinum  ipsorum  haeredum  exi- 
gere  po.ssint,et  sic  de  omnibus  haeredibus  qui  sequuntur. 
Idem  quando  avus  vel  avia  reliquit  nepotibus  vel  ne- 
ptibus  suis,  ut  isti  nepotes  vel  neptes  et  haeredes  eorum 
et  omnes  haeredes  qui  sequuntur,  ut  supra  dictum  est, 
petere  possint.  Kt  in  hoc  casu  appellamus  haeredes  omnes 
qui  descendunt  ab  eis.  Volumus  tamen  quod  dictae  per- 
sonae,  quae  excutere  possunt,  possint  de  eis  disponere, 
ante  quam  moriantur,  sicut  de  aliis  rebus  suis  quamvis 
eas  non  excusserint.  Et  quae  supra  diximus  locum 
habent,  quando  dictae  personae  nihii  disposuerunt  »  (4). 
«Sedsi  omnes  aliae  personae,  praeter  istae,  dimissoriam 
alicui  dimiserint,  et  ille,  cui  dimissoria  relieta  est,  non 

(1)  Stai.  Genuae^  v,  18. 

(2)  Stai   Varisii,  44. 

(3)  Stat.  Monfestino,  n,  107. 

(4)  Stat.   Venet.y  iv,  5. 

(5)  iìtat,  Venet.,  i?,  6. 


excusserit,  volumus  quod  Ipse  possitde  ea  disponere 
sicut  de  aliis  rebus  suis.  Si  autem  nihil  de  ea  dispo- 
suerity  volumus  qiiod  eam  petere  et  excutere  possint 
haeredes  sui  sicut  et  alias  suas  ras.  Sed  si  haeredes 
sui  eam  non  excusserint,  non  possint  ulterius  haeredes 
haeredum  vel  ahi  seqoentes  petere  vel  excutere.  Et  ap- 
pellamus in  hoc  casu  eos  haeredes  qui  veniunt  ad  suc- 
cessionem  deAmcti  »  (5). 

168.  Dicevamo  che  per  diritto  germanico  gli  eredi, 
venendo  all'eredità  in  forza  di  un  diritto  di  aspettativa 
che  avevano  sul  patrimonio  familiare,  alla  mone  del- 
Tautore  si  trovavano  ipso  ture  immessi  nel  possesso  delle 
cose  ereditarie.  Le  legis!azioni  posteriori  italiane,  ac- 
cogliendo per  la  maggior  parte  il  concetto  germa- 
nico, dovevano  anche  provvedere  a  che  Ferede  avesse 
giuridicamente  il  possesso  delle  cose  ere«1itarìe  alla 
morte  delPautore,  e  di  esso  giuridicamente  potesse 
avvalersi. 

Ed  è  notevole  questo:  che  gli  stessi  romanisti  e  ^n- 
reconsulti  delPepoca  accolsero  la  massima:  il  morto 
impossessa  il  vivo,  che  cercarono  conciliare  con  la  dot- 
trina romana  (6).  E  poiché  ai  giureconsulti  erano  affi- 
date la  compilazione  e  la  revisione  degli  statuti,  ne 
seguì  che  essi  introdussero  in  questi  il  principio  con- 
tenuto in  quella  massima.  Infatti  la  maggior  parte  dei 
nostri  statuti  e  delle  nostre  leggi,  anche  quelle  che 
accolsero  il  concetto  deiradizione,  per  innestarlo  al 
concetto  germanico  delFacquisto  deireredìtà  ipso  iure^ 
disposero  che  all'apertura  della   successione  il   pos- 
sesso si  avesse  di  diritto  passato  dall'autore  all'erede^ 
il  quale  quindi  era  facoltato  a  ricorrere  a  tutti  quei 
mezzi  giuridici,  di  cui  avrebbe  potuto  avvalersi  il  de- 
funto per  tutelare  il  suo  possesso,  A  voler  riportare 
questa  disposizione  così  com'è  concepita  in  tutti  i  corpi 
di  leggi,  di  cui  mi  vo'  occupando,  non  si  riuscirebbe 
che  ad  una  continua  ripetizione  e  lunga,  ond'è  ch'io 
mi  limito  a  riportarla  così  come  è  concepita  in  alcuni. 
Gli  statuti  di  Crema  cosi  si  esprimono  :  «  Omnis  tenuta 
et  possessio  quam  habuisset  aliqua  persona  defuncta  de 
aliqua  re  immobili,  vel  mobili,  tempore  mortis  et  vitae 
suae,  ipso  iure  intelligatur  et  sit  continuata  et  translata 
in  haeredes  ex  testamento  vel  ab  ini  estato,  ac  si  cor- 
pore  vel  prò  se,  vel  auctoritate  iudicis  corporalem  pos- 
sessionem  accepissent  ipsi  haeredes,  etiam  quando  al iquis 
actus  facti  appreiiensionis   non  intervenerit,  et  dicti 
haeredes  intelligantur  possidere  res  quas  possidebat  de- 
functus  tempore  vitae  et  mortis  eius,  non  obstante,  quod 
dietim  possessionem  non  intrassent  »  (7).  E  lo  statuto 
di  Verona:  «  Possessio  honorum  defunctae  personae, 
quam  habebat  tempore  mortis,  conjunctim  transeat  ad 
haeredes,  si  ve  ex  testamento  si  ve  sino  testamento  suc- 
cedentes  secundum  ordinem  successionis,  ipso  iure,  etiam 
si  a  defuncto  non  fuerit  apprehensa,  non  obstante  quod 
aliquis  sua  propria  auctoritate  post  mortem  dictae  per- 
sonae defunctae  occupasset,  seu  ingressus  fuisset  ipsam 
possessionem  »  (8).  E  gli  statuti  di  Roma:  «  Possessio 
quorumcumque  honorum  testatorum  vel  ab  intej:'..(o 
defunctorum  in  haeredes  suos  tantum  pra esenti  um  sta- 
tutorum  auctoritate  continuata  censeatur.  Senatorque 
et  iudices  eosdem  haeredes  in  possessione  manu tenere,. 
et  reducere  iuris  et  facti  remedi is  opportunis  omnino 

(6)  Cf.  Renaud,  Die  fy^^mòsisch,  Rtehtt^el  :  Le  mori  saisit 
le  vif,  loc.  cit.;  Heusler,  Geivere,  324,  330,  362. 

(7)  Stat.  Cremae,  fol.  62. 

(8)  Stat,  Veronae^  ii,  81  ;  Cf.  Stat.  Veronae,  1228,  e.  40. 
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teneantur  »  (l).  Una  simile  disposizione  si  legge  in  mol- 
tissime altre  legislazioni  (2). 

Però  per  quelle  che  accolsero  il  concetto  romano 
deiradizione,  innestandolo  al  concetto  germanico  del- 
Tacquisto  deireredità  ipso  iure  alla  morte  deirautore, 
la  stessa  norma  è  espressa  con  altre  parole,  ed  ò  detto 
che  il  possesso  del  defunto  passa  di  diritto  all'erede, 
annhe  prima  deiradizione.  E  con  altre  parole  per  queste 
leggi  Tadizione,  anche  fatta  dopo,  si  considerava  come 
avvenuta  alla  morte  del  de  cuitis^  contemporaneamente 
alla  delazione.  Ecco  invero  come  si  esprime  lo  Statuto 
di  Ferrara:  <  Statuimas  et  ordinamus  quod  possessio 
defuncti  censeatur  translata  et  continuata  in  baeredem 
UDum  vel  plures  ipsius  deAmcti  a  morte  ipsius;etiam 
ante  aditionem  haereditatis,  seu  apprehensionem  iactam 
per  haeredem  ipsius  haereditatis,  et  etiam  si  alius  prius 
occupasset  eam  vel  eius  partem  aliquam,  et  quod  ex  ea 
possessione  sicut  supra  translata  tribuantur  seu  com- 
petantquaelibet  interdicta  et  remedia  possessoria  etiam 
recuperandae  >  (3).  Lo  stesso  si  legge  in  altri  statuti 
«  leggi  (4). 

Inoltre  tra  le  nostre  legislazioni  si  notano  anche  altre 
differenze.  Alcune,  invero,  limitano  il  passaggio  del  pos< 
sesso  ai  soli  eredi  e  non  ai  legatari  (5);  altre  lo  esten- 
dono anche  ai  legatari  (6);  altre  invece  limitano  il  diritto 
di  prendere  di  propria  autorità  possesso  delle  cose  eredi- 
tarie agli  ascendenti,  ai  discendenti,  ai  fratelli,  alle 
sorelle  ed  all'erede  nominato  nel  testamento  (7);  altre 
ammettono  il  passaggio  dal  possesso  ipso  iure  per  i  soli 
immobili  (8);  altre  pongono  questa  limitazione  per  i 
soli  legatari,  che  potevano  di  propria  autorità  prendere 
possesso  degli  immobili  loro  legati  (9). 

Il  possesso  che  passava  ipso  iure  dal  deAmto  all'erede 
«ra  il  possesso  giuridico,  non  il  corporale;  sicché,  quasi 
«on  una  finzione,  si  riteneva  che  Terede  avesse  il  pos- 
sesso anche  materiale  delle  cose  ereditarie.  Quanto  poi 
all'immissione  nel  possesso  delle  cose  medesime,  alcune 
delle  leggi  ricordate  danno  airerede  il  diritto  di  occu- 
parle di  propria  autorità,  senza,  cioò,  Tintervento  di  ma- 
gistrati od  ufficiali  (10),  e  qualcuna  dà  tale  diritto  anche 
ai  legatari  (11);  altre  invece  richiedono  che  la  immis- 
sione in  possesso  avvenga  colFintervento  del  magi- 
strato, ma  senza  strepito  o  figura  di  giudizio  (12).  Altre 
poi  danno  ai  discendenti,  agli  ascendenti,  ai  fratelli  e 
sorelle  ed  all'erede  nominato  nel  testamento,  la  fhcoltà 
di  prendere  per  sé  corporale  possesso  delle  cose  ere- 
ditarie possedute  dal  defunto,  mentre  per  gli  altri  eredi 
richieggono  che  l'immissione  avvenga  coU'intervento 
dell'autorità,  ma  senza  strepito  o  figura  di  giudizio  (13). 
U  magistrato  intanto  era  tenuto  a  mantenere  gli  eredi 
nel  possesso  delle  cose  già  possedute  dal  deAmto  fino  a 
tanto  che  in  giudizio  petitorio  non  si  fosse  dimostrato 
la  non  pertinenza  di  esse  al  defunto  (14). 

169.  Ma  vi  sono  legislazioni,  le  quali  non  accettano 

(1)  Stat,  Romae,  i,  147. 

(2)  ^tat.  Centi,  in,  5;  Stat.  Belluni,  n,  140;  Tus  municipi 
Vicent.^  p.  185;  Stat.  Monfestino,  ii,  81  ;  Stat.  Vali,  Trompia, 

148;  Stat,  Vali.  Camon.,  352;  Stat.  Rovereto,  i.  55;  Stat, 
Sassuolo,  II,  91;  Stat,  Placentiae,  ut,  63;  Stat.  Regiiyn,16; 
Stat.  Ripariae,  173;  Stat,  Mutin.,  in,  42;  Stat.  Trident,, 
1,  124  ;  CoMtit.  Piemont.,  v,  5, 

(3)  Stat,  Ferrar,,  n,  82. 

(4)  Stat,  Cesenae,  p.  55;  Stat,  Valtellina,  i,  154;  Const. 
Modan,,  II,  34,  19,  20. 

(ó)  Stat,  Rom.,  i,  147;  Stat,  Centi,  m,  5;  Stat.  Vali, 
Camon.,  353. 

(6)  Stat,  Bobbio,  n,  96. 

(7)  Stat,  Cadubrii,  ii,  144. 


il  concetto  germanico  e  per  esse  l'erede  doveva  rivol* 
gersi  al  magistrato  e  chiedere  a  questo  il  possesso  delle 
cose  ereditarie,  dimostrando  la  sua  qualità  di  erede  (15). 
Cosi,  per  le  costituzioni  friulane,  l'erede  doveva  pro- 
vare innanzi  al  magistrato  il  suo  diritto  ereditario  ed 
attendere  venticinque  giorni,  durante  il  qual  periodo 
qualunque  contraddittore  poteva  presentarsi,  sia  per 
contestare  la  qualità  di  erede  dell'instante,  sia  per  so- 
stenere i  suoi  diritti  ad  alcuna  delle  cose  di  cui  si 
chiedeva  il  possesso  (16). 

Cosi  ancora  e  piti  per  la  legislazione  veneta,  la  quale 
aveva  svolto  il  concetto  romano  deiradizione  dell'ere- 
dità, l'erede  non  poteva  conseguire  il  possesso  dei  beni 
ereditarli  senza  l'intervento  del  magistrato,  il  quale, 
dietro  istanza  delle  persone  interessate,  emetteva,  al 
riguardo,  una  specie  di  sentenza  o  decreto,  col  quale 
legalmente  e  solennemente  immetteva  l'erede  nel  pos« 
sesso  dei  beni  ereditari  (17). 

Anche  nel  Napoletano  e  nella  Sicilia  l'acquisto  del- 
l'eredità non  avveniva  secondo  il  concetto  germanico. 
Nel  Napoletano,  invero,  l'erede  soleva  chiedere  al  ma- 
gistrato, il  decreto  di  preambolo,  che  lo  lacoltava  ad 
esercitare  i  diritti  ereditarli,  e  nel  contempo  ad  acqui- 
stare giuridicamente  l'eredità  (18).  Ma  pare  che,  né  il 
decreto  di  preambolo  fosse  assolutamente  necessario, 
nò  che  fosse  l'unico  mezzo  per  acquistare  l'eredità.  Certo 
peròsiòcheracquistodell'ereditànon  si  aveva  di  diritto 
per  la  semplice  apertura  della  successione,  ma  erano 
necessari  atti  o  fatti  che  valessero  a  provare  l'adizione. 
E  per  la  Sicilia  ancora  il  possesso  delle  cose  ereditarie 
non  passava  ipso  iure  agli  eredi,  poiché  troviamo  che 
nel  1508  si  domandò  che  si  riconoscesse  la  continua- 
zione del  possesso  del  defunto  negli  eredi  «  acciocché 
lì  dicti  heredi  possano  usare  ogni  remedio  possessorio 
et  spogliatorio  »  (19).  Adunque  nella  Sicilia  predominò 
il  principio  romano  dell'acquisto  dell'eredità,  mercé 
l'adizione,  senza  di  che  non  si  spiegherebbe  la  domanda 
fatta  nel  1508. 

170.  Ma  se  per  la  maggior  parte  delle  legislazioni 
italiane  intermedie  si  accettò  la  massima  che  il  morto 
impossessa  il  vivo,  la  cui  origine  si  é  già  innanzi  stu- 
diata, esse  accolsero  anche  il  principio  che  l'erede,  chia- 
mato o  nominato,  potesse  rifiutare  l'eredità  devolutagli. 
Accanto  alla  massima  :  le  mori  saisit  le  vif  Ai  posta 
l'altra  :  il  n'est  héritier  qui  ne  veut.  Ed  anche  in  questo 
punto,  come  vedrassi  meglio  da  ciò  che  sarà  detto  in 
questo  numero,  si  scorge  l'innesto  tra  i  principii  del 
diritto  romano  e  quelli  del  diritto  germanico. 

L*erede  chiamato,  o  nominato,  adunque,  poteva  ac- 
cettare o  ripudiare  l'eredità.  L'accettazione  poteva  es- 
sere espressa  o  tacita:  la  prima  facevasi  innanzi  al 
magistrato  competente  ed  a  Firenze  innanzi  al  Gonfa- 
loniere ed  ai  Priori  (20),  la  seconda  consisteva  nel  fare 
atti  di  eredi.  Ma  per  conciliare  il  principio  che  il  pos- 

(8)  Stat,  Lucens,,  ii,  12,  13. 

(9)  Stat,  Cremore,  fol.  62. 

(10)  Stat.  Centiy  m,  5. 

(11)  Stat,  Creihae,  fol.  62. 

(12)  Stat.  fìelluni,  ii,  140;  Stat.  FeltìHae,  m,  65  ;  Stat.  Tar* 
visti,  II,  5,  4. 

(13)  Stat,  Cadubrii,  il,  113,  114. 

(14)  Stat.  Monfeetino,  lì,  81. 

(15)  Cf.  Stat.  Tartii,  p.  29. 

(16)  Const,  patriae,  Foroiulii,  147. 

(17)  Stat,  Vetiet,,  Pratica  del  palazzo  veneto,  o.  11« 

(18)  Cf.  SaWioli,  op.  cit.,  p.  471,  nota  2. 

(19)  Cf.  Fertile,  op.  cit.,  %  120,  noia  13. 

(20)  Stat,  Florent.,  ii,  29. 
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sesso  si  acquistasse  ipso  iure  dall'erede  col  diritto  rico- 
nosciuto in  costui  di  poter  ripudiare  la  eredità,  le  leggi 
determinarono  con  precisione  quali  atti  si  dovessero 
considerare  atti  di  eredi  e  quali  no.  E  poiché  il  pas- 
saggio del  possesso  dal  defunto  nell'erede  avveniva  di 
diritto,  ne  seguiva  che  il  fatto  solo  di  tale  passaggio, 
Tessere  cioè  il  chiamato  entrato  nel  possesso  delle  cose 
ereditarie  non  facesse  presumere  in  lui  la  qualità  di 
erede  (1).  Però  se  il  possesso  durava  un  dato  periodo 
di  tempo,  che  variava  secondo  Tetà  del  chiamato,  senza 
che  questi  avesse  espressamente  ripudiata  Teredità,  al- 
lora il  possesso  stesso  veniva  considerato  come  un  atto 
di  erede  e  l'eredità  si  aveva  per  accettata  (2).  Altri  atti 
che  si  consideravano  come  di  erede  erano  il  non  pre- 
sentarsi innanzi  al  magistrato  per  chiedere  il  tennine 
a  deliberare,  o  per  rinunziare,  quando  fosse  stato  citato 
dai  creditori  del  deflmto  (3);  il  disporre  di  cose  appar- 
tenenti all'eredità  (4)  e  simili.  In  tutti  questi  casi,  an- 
corché il  chiamato  avesse  ripudiata  l'eredità,  o  l'avesse 
accettata  con  benefizio  d'inventario,  egli  consideravasi 
come  erede  puro  e  semplice  (5). 

171.  Perché  poi  il  chiamato  o  nominato  potesse  con 
ponderazione  decidersi  a  ripudiare  od  accettare  l'ere- 
dità delatagli,  le  nostre  leggi  gli  concedevano  un  termine 
per  deliberare,  il  quale  variava  secondo  gli  statuti,  e 
secondo  che  il  chiamato  era  presente  od  assente.  A 
Venezia,  ad  esempio,  era  di  due  mesi  per  i  presenti, 
di  un  anno  per  gli  assenti  (6)  ;  a  Firenze  di  due  mesi 
in  città,  di  quattro  nel  contado  (7);  in  Val  Trompia 
di  due  mesi  (8);  in  Val  Camonìca  di  un  mese  per  la 
generalità,  di  due  per  gli  assenti,  per  le  donne,  per  i 
minori  e  per  i  mentecatti  (9). 

Altre  leggi  contemplano  il  caso  che  l'erede,  chiamato 
innanzi  al  magistrato  dai  creditori  ereditari,  chiegga 
un  termine  per  deliberare,  ed  alcune  rimettono  questo 
all'arbitrio  del  magistrato  (10);  altre,  pur  rimetten- 
done la  misura  al  magistrato,  determinano  un  minimo, 
ad  esempio,  di  quindici  giorni,  ed  un  massimo,  ad 
esempio,  di  un  mese  (1 1);  altre  danno  quindici  giorni  sola- 
mente (12^,  altre  soli  dieci  (13).  Decorso  questo  termine, 
senza  che  l'erede  avesse  dichiarato  di  voler  ripudiare 
l'eredità,  egli  consideravasi  come  erede  puro  e  semplice. 

Per  quegli  statuti  che  non  ammettevano  l'accetta- 
zione con  beneficio  d'inventario,  ai  minori  stessi  non 
restava  che  il  beneficio  del  termine  per  deliberare  (14); 
secondo  gli  altri,  per  i  minori  ordinariamente  si  faceva 
l'accettazione  col  beneficio  d'inventario,  quantunque  il 
minore  potesse,  coirassistenzadel  tutore,  ripudiare  l'ere- 
dità delatagli  (15).  Ma  al  minore  si  accordava  maggior 
tempo,  e,  nel  caso  di  accettazione,  questa  consideravasi 

(1)  Stat,  Belluniy  ii»  140;  Stai.  Castrinovi  Scrìppiae^  iii, 
147;  Stat.  Pap.^  ii,  136;  Stai.  Ceneda,  ii,  35. 

(2)  Stat.  Florent.,  ii,  29. 

(3)  Stat,  Ferrar iae,  ii,  7. 

(4)  Stat,  Castrinovi  Scrippiae,  ili,  147. 

(5)  Stat.  Castri  Arquati,  ii,  55;  Stat.  Ferì^ir.,  ii,  7. 

(6)  Stat.  Venet.^  Legge  26  febbraio  1503  e  Legge  i7 
agosto  1513. 

(7)  Stat.  Plorent.,  ii,  29. 

(8)  Stat.   Vali,  Trompia,  149. 

(9)  Stat.   Vali.  Camonio.,  357. 

(10)  Stat.  Monfestino,  ii,  106;  Stat,  Cremonae,  365. 

(11)  Stat.   Vali.  Trompia,  150. 

(12)  Stat.  Ferrar.,  ii,  7. 

(13)  Stat.  Aìhenga,  p.  231. 

(14)  Stat,  MedioL,  1,  75,  272. 

(15)  Stat.  Monfest.,  ii,  108  ;  Stat,  Vali,  CamoniCy  357. 

(16)  Stat,  Albenga,  p.  231. 


sempre  fatta  col  beneflcfo  d'inventario,  anche  quando 
fosse  stata  pura  e  semplice  (16). 

Infine  il  beneficio  del  termine  a  deliberare  si  trasmet- 
teva agli  eredi  quando  il  chiamato  fosse  morto  prima 
che  il  termine  suddetto  fosse  decorso.  Lo  statuto  di  Va- 
rese, dopo  aver  detto  che  le  eredità  delate  ai  discen- 
denti ed  agli  ascendenti  si  trasmettono  agli  eredi,  an- 
corché non  adite,  soggiunge:  <  et  similiter  in  aliis 
hereditatibus  delatis  alieni,  qui  eam  non  adivisset  in 
vita  sua,  intelligatur  transmissum  ius  deliberandì  ad 
heredem  suum,  ita  quod  possit  adire  hereditatem  etiam 
non  aditam  per  defbnctum  Inter  annum  a  die  scientlae 
qua  sciverit  hereditatem  ìlio  defbncto  frisse  delatam 
post  mortem  dicti  defuncti  »  (17).  È,  come  vedasi,  il 
concetto  della  transmissio  JusUnianea,  tradotto  nella 
statuto  di  Varese,  senza  che  però  fosse  conservata 
integro. 

172.  Decorso  il  termine  per  deliberare,  colui  che  vo* 
leva  ripudiare  l'eredità  doveva  dichiararlo  solenne- 
mente (18);  ma  la  rinunzia  non  aveva  alcun  effetto,  se 
il  rinunziante  seguitava  a  possedere  cose  ereditarie  (19); 
che  anzi  in  questo  caso  egli  veniva  punito  come  colui 
che  aveva  tentato  frodare  i  creditori  dell'eredità  e  gli 
eredi  successivi  (20). 

Però  l'infiuenza  del  diritto  germanico  fece  si  che,  in 
alcuni  luoghi,  il  ripudio  all'eredità  dei  genitori  special- 
mente  fosse  considerata  come  un'offesa  alla  memoria 
del  defunto,  e  perciò  malviso  e  quasi  punito.  E  dove  il 
ripudiante  pagava  una  specie  di  multa  (21)  ;  dove  era  in- 
capace a  ricoprire  certi  ufficii  (22)  ;  dove  chi  ripudiava 
l'eredità  di  uno  dei  genitori  non  poteva  accettare  quella 
del  r  altro  (23). 

Ma,  oltre  la  rinunzia  ad  un'eredità  già  aperta,  le  le- 
gislazioni intermedie  nostre  ammettevano  anche  le  ri- 
nunzie ad  eredità  future  ed,  in  generale,  i  patti  sulle 
future  eredità.  E  questi  patti  e  queste  rinunzie  acqui- 
starono maggior  estensione,  quando  il  diritto  ecclesia- 
stico ne  riconobbe  la  validità,  allorché  fossero  confer- 
mate da  giuramento  spontaneo  da  parte  di  colui  o  dì 
colei  che  rinunziava  (24).  Queste  rinunzie  avevano  spe- 
cialmente luogo  da  parte  delle  donne,  quando  passa- 
vano a  marito  ed  erano  dotate  (25),  ovvero  quando  en- 
travano in  religione  (26)  :  da  parte  dei  maschi,  quando 
si  davano  a  vita  religiosa  (27).  Ma  con  ciò  non  si  esclu- 
deva che  uno,  anclie  senza  darsi  a  vita  religiosa,  po- 
tesse rinunziare  ad  una  futura  eredità  (28).  E  queste  ri- 
nunzie avevano  sicuro  effetto,  anche  quando  furono 
introdotti  ed  estesi  i  fedecommessi  (29). 

Quanto  poi  alle  rinunzie  fktte  dalle  figlie,  si  distin- 
guevano quelle  fatte  da  figlie  che  entravano  in  mona- 

(17)  Stat.   Varisii,  44. 

(18)  Stat.  Boves,  31;  Stat.  Cuneo,  173;  Stat.  Florent.,  il, 
21i;  Stat.  Venet.,  Leggi  cit. 

(19)  Stat,  Castri  Arquati,  ut,  55;  Stat.  Vali.  Suria  noe  Su^ 
perior.,  ili,  162. 

(20)  Stat.   Venet.,  Leggi  cit. 

(21)  Stat,  Florent,,  ii,  29, 

(22)  Stat.  Mercat,  Florent,  (1585),  i,  2. 

(23)  Stat.  Cannabb,,  44. 

(24)  Gap.  2,  VI,  i,  18. 

(25)  Costit,  Piemont,,  v,  15;  Stat.  Feltriae,  iii,  67;  Stat, 
Tridente  i,  109. 

(26)  Costit.  Piemont.,  v,  15;  Costit,  Modan,,  ii,  16,  6. 

(27)  De  Luca,  Dottor  volgare,  libr.  11. 

(28)  Costit,  Modan,,  ii,  16. 

(29)  Reyscher,  Veher  das  Erhrecht  der  àdilichen  Tochter 
u.  deren  Verrichte  nella  Zeitschr,  f,  deiitsch,  Recht,,  vi, 
p.  327. 
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stero,  dalle  altre  fatte  da  figlie  che  passavano  a  ma- 
rito. Le  prime,  per  le  stesse  ragioni  per  cui  i  religiosi 
per  molte  leggi  venivano  esclusi  dalla  successione, 
ritenevansi  assolute,  e  dicevansi  perciò  reali  od  estin- 
tive (1),  e  la  figlia  monaca  che  aveva  rinunziato  non  po- 
teva in  nessun  caso  succedere  (2).  Le  seconde,  invece, 
ritenevansi  fatte  sotto  la  condizione  che  esistessero  figli 
e  discendenti  maschi  di  colui,  alla  cui  eredità  si  rinun- 
ziava,  in  modo  che,  mancando  figli  e  discendenti  maschi 
dal  lato  maschile,  la  rinunzia  perdeva  la  sua  efficacia 
giuridica  e  la  figlia  rinunziante  concorreva  con  le  altre 
sorelle  e  i  figli  di  sorelle  (3). 

Si  faceva  poi  un'altra  quistione,  e  cioè  se  queste  ri- 
nunzie delle  figlie  che  passavano  a  marito  obbligas- 
sero anche  i  figli  di  lei,  nel  caso  che  la  rinunziante  , 
fosse  premorta  a  colui,  alla  eredità  del  quale  erasi  ri- 
nunziato. E  la  maggior  parte  degli  scrittori  ritenne 
che  la  rinunzia  della  madre  premorta  non  obbligasse 
i  figli,  i  quali  quindi  conservavano  i  diritti  successorii 
che  avevano  sull'eredità  medesima.  Questa  opinione  fu 
accolta  dalle  leggi  (4)  e  dalla  giurisprudenza  (5).  Però, 
mentre  alcune  altre  legislazioni  accolsero  il  principio 
contrario  quando  concorrevano  eredi  della  linea  ma- 
schile e  maschi  (6),  ancorché  non  discendenti  dal  de- 
funto, ma  dalla  linea  collaterale  (7),  altrove  si  ricorse 
a  delle  cautele  per  escludere  dalla  successione  anche 
i  figli  della  rinunziante  premorta  alFautore. 

K  celebro,  tra  le  altre,  la  cautela  di  Ma7'anta,  la 
quale,  compio  ebbi  già  a  dire  in  altro  mio  lavoro,  «  ebbe 
origine  dalle  quistioni  che  sorgevano  per  la  rinunzia 
che  le  donne  potevano  fare  ad  ogni  futura  eredità  in- 
testata. Quistionavasi,  tra  l'altro,  se  i  tìgli  della  rinun- 
cìanfe,dopo  la  morte  di  lei,  potessero  per  diritto  proprio 
acquistare  Teredità  rinunziata,  e  poiché  varii  erano 
i  pareri  dei  giuristi,  Roberto  Maranta,  giureconsulto 
napoletano  del  xvi  secolo,  dettò  una  formola,  per  la 
quale  la  rinunzia  colpiva  anche  i  figli  della  rinunziante. 
Questa  formola  che  poscia  si  disse  Cautela  di  Maranta, 
divenne  Unto  comune,  che,  invece  di  riportarsi  per  di- 
steso nei  contratti  matrimoniali,  solevasi  accennare  col 
dirsi  che  i  contraenti  si  sottoponevano  alla  suddetta 
cautela.  Ed  ora  ecco  le  parole  della  formola  :  €  Ut  mater 
renunciet  bonis  paternis,  maternis  et  firaternis,  et  pro- 
mi  ttat  per  speciale  pactum  nunquam  ad  dieta  bona  aspi 
rare  per  se  nec  per  heredes,  et  ex  nunc  cedit  ac  donat 
omnem  portionem,  quae  sibi  et  heredibus  competere 
posset  quomodocumque  et  qualitercumque  ;  et  omne  ius 
super  bonis  praedictis,  obligando  seipsam  et  personas  ac 
bona  heredum  suorum  ad  numquam  aliquid  petendum 
nec  contraveniendum  dictae  renunclationi,  etiam  si  ipsa 
mater  moriatur  ante  mortem  eius  de  cuius  hereditate 
agitar,  remaneant  sui  filli  oblìgati  ad  habendum  ratam 
dictam  renunciationem  matris  eo  ipso  quod  matris 
heredes  esse  voluerìnt,  etiamsi  ex  persona  propria 
venient  »  (8). 

Come  vedesi,  queste  cautele  miravano  ad  escludere 
le  rinunzianti  ed  i  loro  eredi  anche  dalle  eredità  di  tea,- 

(1)  De  Luca»  op.  cit.,  hbr.  11,  e.  2. 

(2)  Costit,  Modan.,  ii,  16,  6. 

(3)  Stat.  Placent.y  in,  36;  De  Luca,  op.  e  loc.  cit.,  e.  2. 

(4)  CoHit.  Modan.,  lu  16,  8. 

(5)  Cf.  Fertile,  op.  cit.,  S  128,  no'ii  56. 

(6)  Stat.  Placent.,  in,  36. 

(7)  Stat.  Trident.,  i,  109. 

(8)  Alianelli,  Le  consuetitdini  della  città  di  Napoli,  in,  5; 
Ciccaglione,  I  patti  nu^siali  nelle  Promncie  Napolitane, 
pag.  48-49. 


t^lli,  poiché  rltenevasi  generalmente  che  la  rinunzia 
all'eredità  dei  genitori  non  implicasse  anche  rinunzia 
all'eredità  dei  fidateli!,  donde  la  necessità  di  espresse  di- 
chiarazioni che  cautelassero  i  fratelli  e  gli  agnati  (9). 

Ma  non  manca  qualche  legge  che  dichiara  assoluta- 
mente nulle  le  rintmzie  delle  donne  alle  eredità  fbture, 
anche  quando  le  rinunzie  fossero  state  fermate  dal  giu- 
ramento. Leggo  invero  nello  statuto  di  Portonaone: 
<  Nec  huic  statuto  in  illis  partibus  quae  favore  mulierum 
continet  aliquo  modo  renuntiari  possit  etiam  cum  iura- 
mento  directe  vel  indirecte,  quod  centra  bonos  mores,  si 
intervenerit,  praesumatur  »  (10). 

178.  Si  disse,  a  proposito  del  diritto  germanico,  che 
riconoscendosi  negli  eredi  un  diritto  di  aspettativa,  in 
forza  del  quale  essi,  alla  morte  dell'autore,  si  trovano 
di  diritto  nel  possesso  dell'eredità,  senza  bisogno  di  adi- 
zione, non  fosse  possibile,  per  quel  diritto,  il  concetto 
dell'eredità  giacente.  Né  le  legislazioni  posteriori,  se  si 
escludano  quelle  che  non  davano  il  possesso  di  diritto 
all'erede  e  richiedevano  l'adizione,  potettero  accogliere 
il  concetto  dell'eredità  giacente  così  come  era  nel  ro- 
mano diritto.  Invero  se  l'erede  si  trovava,  alla  morte 
dell'autore,  di  diritto  nel  possesso  giuridico  delle  cose 
ereditarie,  l'eredità  non  restava  in  alcun  modo  giacente, 
ed  al  massimo  si  ricorreva  all'apposizione  dei  sigilli  fino 
a  tanto  che  l'erede  non  avesse  deliberato  ed  avesse  ma- 
terialmente preso  possesso  delle  cose  ereditarie  (U). 

Però,  anche  nel  sistema  del  passciggio  ipso  iure  del 
possesso  delle  cose  dell'eredità  dal  defunto  all'erede,  po- 
tevansl  verificare  dei  casi  in  cui  l'eredità  poteva  re- 
stare giacente,  e  le  nostre  legislazioni  contemplano 
questi  casi,  e  dettano  norme  opportune.  Essi  ordinaria- 
mente si  verificavano  quando  l'erede  chiamato  rifiutava 
l'eredità;  quando  era  assente  e  per  un  anno  non  dava 
notizia  di  sé;  quando  non  si  conoscevano  gli  eredi  (12). 
In  questi  casi  il  magistrato  nominava  un  curatore  (1% 
dopo  però,  nel  caso  che  gli  eredi  non  fossero  conosciuti, 
aver  fatto  due  o  tre  proclami  ad  un  dato  intervallo,  con 
i  quali  si  avvisavano  i  possibili  eredi  a  presentarsi  in  un 
dato  termine  e  giustificare  la  loro  qualità  (14).  Al  cura- 
tore veniva  affidato  il  pagamento  dei  legati  (15),  ed  egli 
poteva  stare  in  giudizio  sia  da  attore,  sia  da  convenuto» 
e  fare  quanto  altro  era  opportuno  e  necessario  nell'in- 
teresse della  eredità  giacente  (16).  Egli  inoltre  era  obbli- 
gato a  fare  inventario  dei  beni  ereditarli,  usare  cura 
diligente  nell'amministrazione  ed  infine  rendere  conto 
all'erede,  il  quale,  da  sua  parte,  era  tenuto  a  rispet- 
tare tutti  gli  atti  legalmente  compiuti  dal  curatore 
dell'eredità  (17). 

Come  vedesi,  il  concetto  dell'eredità  giacente  é,  sotto 
alcuni  aspetti,  diverso  da  quello  del  diritto  romano.  II 
concetto  della  continuazione  della  personalità  giuridica 
dell'autore  per  part^  dell'erede,  se  era  penetrato  nelle 
legislazioni  intermedie,  non  vi  era  penetrato  nella  sua 
purezza  originaria  romana:  l'erede,  se  continuava  la 
personalità  giuridica  del  defunto,  veniva  pure  all'eredità 
per  un  diritto  proprio,  e  preesistente  in  potenza.  L'ere- 

(9)  Cf.  Reyscher,  op.  e  loc,  cit.,  p,  317. 

(10)  Stat.  Portusna>oniSj  De  success.  Jd  intestato. 

(11)  Cout.  d'Aoste,  v,  12,  4. 

(12)  Stat.  Genuae,  v.  16;  Stat.  Ferr.,  ii,  10;  Stat.  Florent.^ 
n,  29;  Stat.  Monf estino,  ii,  108. 

(13)  Stat.  Fhrent.,  ii,  29  ;  Stat.   Varisii,  42. 

(14)  Stat.  Ferrar.,  ii,  10  ;  Stat.  Monfestino,  ii,  108. 

(15)  Stat.   Varuii,  42. 

(16)  Stat.  Ferrariae  e  Monf estino,  cit. 

(17)  Stat.  Monfestino,  cit. 
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dita  giacente,  quindi,  non  era  veramente  la  coctinuatrice 
della  personalità  giurìdica  del  defunto  pel  tempo  che 
correva  dalla  delazione  airadizione,  e  quindi  essa,  in 
realtà,  non  aveva  carattere  di  persona  giuridica.  11  pa- 
trimonio del  defunto  era  ipso  iu?'e  passato  all^erede,  e 
però  aveva  un  rappresentante  nella  persona  delFerede 
medesimo.  L'erede  era  assente  e  non  per  questo  non 
avveniva  il  passaggio  del  possesso:  T erede  rifiutava, 
ed  allora  il  possesso  dei  beni  ereditari!  passava  di  di- 
ritto agli  altri  eredi,  ancorché  sconosciuti.  E  il  cura- 
tore dell'eredità,  come  era  un  rappresentante  delFerede 
assente,  un  amministratore  deireredità  in  nome  deire- 
rede  che  già  T  aveva  acquistata  di  diritto,  cosi  era 
rappresentante  deir erede,  pel  momento  sconosciuto. 
Era  quindi  avvenuta  una  fusione  dei  principi i  romani  e 
dei  germanici.  L'erede  acquistava  di  diritto  Teredità, 
e  la  voce  adizione,  nelle  leggi  che  proclamano  il  prin- 
cipio del  passaggio  ipso  iure  del  possesso  alFerede,  non 
ha  il  significato  romano;  essa  significa  invece  manife- 
stazione della  volontà  di  voler  conservare  TereditÀ  già 
acquistata.  Similmente  il  ripudio  dell'eredità,  mentre 
in  diritto  romano  significa  rinunzia  all'  eredità  delata, 
ma  non  ancora  acquistata,  in  quelle  leggi  significa,  oserei 
dire,  abbandono  dell'eredità,  già  acquistata  di  diritto. 
Nel  diritto  romano,  in  caso  di  ripudio,  l'eredità  delata 
«i  acquistava  dall'erede  che  veniva  immediatamente 
dopo;  in  quelle  leggi,  in  caso  di  ripudio,  l'erede  suc- 
cessivo subentrava  nel  posto  del  rinunziante  in  forza 
di  un  diritto  proprio. 

174.  Delle  norme  speciali  poi  dettavano  i  nostri  sta- 
tuti pel  caso  che  un  cittadino  fosse  morto  in  terra  stra- 
niera, e  disposizioni  al  riguardo  si  leggono  nelle  legisla- 
zioni delle  due  nostre  principali  repubbliche  marittime, 
<ienova  e  Venezia.  Però  queste  disposizioni,  in  realtà, 
xioQ  riguardavano  l'acquisto  dell'eredità,  ma  la  conser- 
vazione dei  beni  che  il  cittadino  aveva  seco  in  terra 
straniera  al  momento  delia  sua  morte,  poiché  se  v'era 
un  erede,  questi  acquistava  tutta  l'eredità,  e  non  solo 
quella  parte  che  si  trovava  nel  territorio  cittadino. 

Era  adunque  dato  incarico  ai  rappresentanti  dello 
Stato,  nel  luogo  dove  il  decesso  era  avvenuto,  e  piii 
specialmente  ai  consoli,  di  curare  da  sé,  od  af^dare  a 
due  concittadini,  ed  in  mancanza  a  due  uomini  onesti 
del  luogo  il  ricupero  e  la  conservazione  dei  beni  del 
defunto.  E  per  tale  uopo  essi  potevano  vendere,  ovvero 
barattare  con  altre  quelle  cose  che  erano  soggette  a 
deperimento,  o  che  potevano  dare  maggiore  profitto 
vendute  sul  luogo  anzi  che  in  patria,  e  depositare  le 
altre  in  pubblico  deposito,  se  ciò  era  creduto  utile  nel- 
l'interesse degli  eredi  e  dei  creditori.  Le  cose  mede- 
sime poi,  o  il  prezzo,  o  le  cose  avute  in  cambio  delle 
medesime,  dovevansi  spedire,  per  mezzo  di  persona 
onesta,  nella  madre  patria,  dove  il  magistrato  faceva, 
per  mezzo  di  stride,  avvisare  gli  eredi  ed  i  creditori, 
quest'ultimi  perché  potessero  giustificare  i  loro  crediti 
«  pagarsi  sulle  cose  o  sul  prezzo  di  esse  (1). 

Naturalmente  queste  disposizioni  potevano  sortire  il 
loro  effetto  principalmente  nelle  colonie,  ed  in  quei  paesi 
dove  non  era  in  vigore  il  diritto  di  albinaggio,  o  con  i 
quali  esisteva  trattato  che  assicurasse  lo  scambievole 
ricupero  dei  beni  dei  cittadini  di  uno  Stato  defUnti  sul 
territorio  dell'altro. 

(1)  Stat.  Venet,,  v,  1  a  6;  Stai.  Genuae^  v,  21. 

(2)  Stai,  Cittanova,  ni,  11. 

(3)  Stat,  Venet.,  i,  6,  40,  e  Stat.  lud.  Petit.  Cf.  anche 
€ons.  Caìatagir.,  26. 


176.  Quanto  al  diritto  di  accrescimento,  gli  statuti 
e  le  altre  leggi  sono  mute,  rimettendosi  quindi  al  di- 
ritto romano,  addivenuto  il  diritto  comune.  Bisogna 
però  fare  due  osservazioni  al  riguardo.  La  prima  che, 
non  richiedendosi  generalmente,  l'adizione  nel  senso  ro- 
mano per  Tacquisto  delferedità,  il  diritto  di  accrescere 
si  poteva  verificare  solo  nei  casi  di  premorienza  al  te- 
statore, di  incapacità,  ovvero  di  rinunzia  di  uno  dei 
coeredi  o  collegatarii.  La  seconda  che  non  avendo  più 
vigore  la  massima  romana:  nemo  prò  parte  testatus 
prò  parte  intestatus  decedere  poteste  il  diritto  di  ac- 
crescimento dovette  necessariamente  perdere  il  carat- 
tere che  aveva  nel  romano  diritto,  ed  acquistare  quello 
col  quale  ci  si  presenta  nelle  legislazioni  odierne.  E 
quanto  alla  successione  legittima,  non  avendosi  più  il 
concetto  romano  della  continuazione  da  parte  dell'erede 
della  personalità  giuridica  del  defunto,  anche  per  essa 
il  diritto  di  accrescimento  non  conservava  il  carattere 
romano. 

176.  Innanzi  si  é  visto  come  e  per  quali  considera- 
zioni l'erede  nel  diritto  germanico,  di  fronte  ai  creditori 
del  defunto,  si  trovasse  nella  medesima  condizione  di 
quest'ultimo,  e  fosse  quindi  tenuto  al  pagamento  dei 
debiti  ereditarli  in  quella  misura  e  con  quelle  norme 
già  esposte  nel  capitolo  secondo. 

Nella  legislazione  statutaria  e  nelle  posteriori  si  fusero, 
generalmente  parlando,  i  principii  del  diritto  germa- 
nico e  quelli  del  diritto  romano.  Da  una  parte  l'in-, 
fluenza  del  diritto  romano  fece  si  che,  considerandosi 
l'erede  come  colui  che  continuava  la  personalità  e 
quindi  i  rapporti  giuridici  del  defunto,  il  primo  fosse 
tenuto  a  pagare  i  debiti  del  secondo,  non  solo  con  i  beni 
ereditari,  ma  anche  con  i  bèni  propri i,  salvo  che  non 
fosse  ricorso  a  quei  rimedi i  che  lo  stesso  diritto  romano 
offriva  (2).  Dall'altra,  per  influenza  del  diritto  germa- 
nico, partendosi  dal  concetto  della  famiglia  e  del  carat- 
tere della  px'oprietà  famigliare,  mentre  i  figli  separati 
dal  padre  non  erano  tenuti  al  pagamento  dei  debiti 
da  costui  contratti,  quasi  che  essi,  come  forisfami- 
liati,  non  si  erano  giovati  delle  obbligazioni  contratte 
dal  genitore  (3);  i  beni,  acquistati  dai  figli  durante  la 
vita  del  padre,  dell'avo,  o  del  proavo,  dovevano  in  qua- 
lunque caso  rispondere  delle  obbligazioni  del  padre, 
dell'avo,  o  proavo,  quasiché  da  questi  fossero  stati  acqui-  \ 
stati  (4).  Da  quest'ultimo  principio  seguiva  che  per  alcune 
leggi  fosse  assolutamente  vietato  accettare  un'eredità 
col  beneficio  d'inventario  (5)  ;  e  che  non  solo  i  beni  del 
defunto  passaiiAAo  all'erede  con  tutti  i  pesi,  non  solo 
quest'ultimo  considera  vasi  come  il  continuatore  della 
personalità  giuridica  del  primo,  ma  gli  stessi  suoi  beni 
si  consideravano  come  obbligati  per  i  debiti  dal  defunto 
contratti  nell'interesse  della  famiglia.  L'accettare  una 
eredità  con  beneficio  d'inventario  era  considerato  non 
solo  offensivo  alla  memoria  del  defunto,  ma  come  un 
volersi  sottrarre  a  quegli  obblighi  che,  al  pari  del  patri- 
monio su  cui  gravavano,  erano  considerati  familiari. 

Questo  concetto,  che  cioè  i  debiti  dovessero  con- 
siderarsi come  contratti  per  i  bisogni  e  nell'interesse 
della  famiglia,  trova  un  riscontro  ed  un'applicazione  in 
quelle  consuetudini  sicule,  che  ammettevano  il  sistema 
di  comunione  tra  1  genitori  ed  i  figli.  Invero  quelle 
consuetudini  facendo  l'ipotesi  che  uno  avesse  contratto 

(4)  Stat.  Vercelli  (1241),  165. 

(5)  Stat,  Bergami,  VI,  12;  Stat.  VaU.  Surianoé  Superioris^ 
in,  172;  Stat.  Papiae,  xi,  134;  Stat.  Valtellina,  i,  183; Seat.  Intra, 
II,  24;  Stat.  Vercelli,  167;  Coutume  d'Aoste,  v,  12.  20; 
&at.  Mediolani,  i,  75,  272. 
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più  matrimonìi,  e,  nel  morire,  avesse  lasciato  dei  debiti, 
disponevano  che  i  debiti  contratti  durante  il  primo 
matrimonio  fossero  a  carico  del  terzo  dei  beni,  toccato 
al  coniuge  superstite  e  dei  beni  spettanti  ai  figli; 
quelli  contratti  durante  il  secondo  matrimonio  andas- 
sero a  carico  dei  beni  caduti  in  comunione  durante 
questo  ;  quelli,  contratti  nel  periodo  tra  lo  scioglimento 
del  primo  e  la  conclusione  del  secondo  matrimonio,  a 
carico  comune  del  padre  e  dei  Agli,  e  cioè  dei  beni  co- 
muni (1).  Queste  disposizioni  però  avevano  vigore  quando 
ì  debiti  erano  stati  contratti  ragionevolmente,  cioè  nel- 
rinteresse  della  famiglia,  in  caso  contrario  restavano 
obbligati  solo  i  beni  toccati  sulla  comunione  al  genitore 
che  li  aveva  contratti.  Ciò  risulta  esplicitamente  da 
alcune  di  quelle  consuetudini,  le  quali  disponevano 
che  i  debiti,  fatti  dai  coniugi  durante  il  primo  matri- 
monio, dovessero  soddisfarsi  su  tutti  i  beni  della  co- 
munione tra  essi  coniugi  ed  ì  figli,  e  lo  stesso  per  quelli 
contratti  dai  coniugi  nel  secondo  matrimonio.  Che  se  i 
debiti  erano  contratti  dal  solo  marito,  ma  nellMnteresse 
della  famiglia,  dovevano  pagarsi  sui  beni  mobili  della 
comunione;  mentre  se  contratti  nel  suo  esclusivo  inte- 
resse, a  soddisfarli  era  assegnata  la  sola  quota  di  lui. 
1  debiti,  infine,  contratti  dopo  lo  scioglimento  del  primo 
matrimonio,  o  prima  dei  secondo,  solo  se  incontrati  per 
alimentare  i  figli,  o  per  ricuperare  o  migliorare  la  so- 
stanza comune,  dovevano  pagarsi  sui  beni  comuni  tra 
il  coniuge  superstite  ed  i  figli;  che  se  contratti  nell'e- 
sclusivo  interesse  del  coniuge  superstite,  la  sola  sua 
quota  restava  obbligala  (2).  Più  esplicitamenle  le  con- 
suetudini <ii  Palermo  cosi  si  esprimono:  «  A  fiiiis  etiam 
subpotestate  patria  consistentibus  tertia  pars  cis  debita 
de  bonls  paternis  et  maternis  ob  delictum  si  ve  ma- 
leficium,  vel  obligationem  pnrentum  suorum  nullatenus 
auferatur,  cum  culpa  tantum  suum  authorem  prosequi 
debeat,  nec  aliquis  ex  alterius  peccato  puniatur,  vel 
qui  innocens  est  puniri  non  debeat  prò  nocente  »  (3). 

Queste  disposizioni  delle  consuetudini  siculo  vogliono 
essere  poste  in  confronto  col  sistema  di  comunione  che 
vigeva  tra  i  coniugi  ed  i  figli,  ed  ecco  come  si  spie- 
gano le  disposizioni  delle  consuetudini  palermitane,  le 
quali,  per  altro,  non  fanno  l'ipotesi  che  il  genitore  col- 
pevole od  obbligato  sìa  premorto.  Nelle  altre  leggi,  per 
ciò  che  riguarda  le  pene  pecuniarie,  si  osserva  diffor- 
mità, e  ciò  per  le  diverse  influenze  che  operarono  su 
quelle  legislazioni.  Qualcuna  invero  mette  come  prin- 
cipio che,  morto  il  colpevole,  la  pena  pecuniaria  non 
possa  pretendersi  dagli  eredi  (4)  ;  qualche  altro  invece 
proclama  il  principio  contrario  (5). 

E  volgendo  ora,  per  poco,  lo  sguardo  fViori  d'Italia, 

(1)  Gons.  Messanae,  8;  Cons.  Noti,  3;  Cons.  Pactar.,  19, 
20,  21  ;  Con».  Liparae,  14,  1,  2,  3. 

(2)  Cons.  Cataniae,  25;  Cons.  Corleone,  7. 

(3)  Cons.  Panormi^  79. 

(4)  Stat.  Florent. ,  i,  44  ;  S«at.  Veron.  Partes  et  decreta  Seren. 
domiti,  Veneti  ctd  magni f.  civit.  T>ron,,  voi.  ii,  p.  103, 
Lettera  deWavogadore  Matteo  VettoH  al  luogotenente  del 
PnuU,  in  data  11  febbraio  1449. 

(5)  Const.  SicuL,  i,  25. 

{^)  Assises  des  Burgeois^  193;  Oiraud,  op.  cit.,  45,  46; 
Schwabenspiegel,  8,  10,  19,  54,  151,  237;  Kle.  Keisserrecht., 
lU  49,  89. 

(7)  Scichsensp.f  i,  6,  2  ;  Richts.  Landrecht,  10,  45. 

(8)  Sachsensp.,  i,  9,  C;  m,  12,  1.  2;  77.  1.  Cf.  i,  6,2. 

(9)  Sehwabensp.j  50,  178. 

(10)  Sachsensp.,  i.  6.  2;  i,  18,  1. 

(11)  Stat.  Vali.  Trompia,  177. 

(12)  Stat.  Cittanovay  in,  11. 


si  trova  generalmente  sancito  il  principio  che  Ferede 
sia  tenuto  a  pagare  i  debiti  del  defunto  (6).  Pepò,  in 
alcuni  luoghi,  erano  obbligati  per  1  debiti  i  soli  beni 
mobili,  non  mai  grimmobili  (7),  il  che  si  spiega  perla 
grande  importanza  e  pel  carattere  che  aveva  acqui- 
stata la  proprietà  fondiaria,  sul  qnal  punto  io  non  mi 
fermerò,  essendo  esso  ampiamente  stato  svolto  da  tutti 
gli  scrittori.  Noterò  solamente  che,  per  diritto  sassone^ 
l'erede  non  era  tenuto  per  1  debiti  personali  del  de- 
funto, ma  solo  per  quelli  che  erano  tornati  utili  ai 
beni  ereditari  (S).  Quanto  poi  alle  pene  pecuniarie  do^ 
vute  dal  defunto,  alcune  leggi  le  dichiarano  estinte  colla 
morte  del  condannato  (9),  altre  obbligano  gli  eredi  a 
pagarle  (10). 

177.  I  debiti,  come  è  fkcile  rilevare  da  quanto  nel 
numero  precedente  si  è  detto,  dovevano  essere  pagati 
sui  beni  ereditari,  anche  su  quelli  che  formavano  og- 
getto di  un  legato,  salvo  ai  legatari  il  regresso  contro 
gli  eredi  (1 1)  ;  e  quando  i  beni  ereditari  non  fossero  stati 
sufficienti,  l'erede  puro  e  semplice  era  tenuto  di  pagare 
con  i  proprii  (12).  Che  se  gli  eredi  erano  dei  minorenni» 
i  debiti  si  pagavano  sui  beni  mobili,  e,  se  insufficienti» 
sui  beni  immobili  di  minore  importanza  da  vendersi 
all'asta  pubblica  (13). 

Ammesso  generalmente  il  principio  che  gli  eredi  fos- 
sero tenuti  a  pagare  i  debiti  del  loro  autore  anche  uUra 
vires  dell'eredità,  si  escogitò  il  mezzo  come  gli  eredi 
potessero  difendere  il  loro  patrimonio  contro  i  credi- 
tori del  defunto,  e  generalmente  si  accettò  il  rimedio 
del  diritto  romano:  il  beneficio  d'inventario  (14).  Alcune 
delle  nostre  loggi  però,  come  già  si  è  visto,  respinsero 
questo  istituto,  e  per  esse  all'erede  non  restava  che  rifiu- 
tare l'eredità,  od  accettarla  e  sottoporsi  a  tutte  le  con- 
seguenze dell'accettazione  pura  e  semplice.  Per  qualcuna 
di  queste  leggi,  però,  il  beneficio  d'inventario  era  am- 
messo in  favore  dei  minorenni  (15), 

Generalmente  poi  il  beneficio  d'inventario  si  concedeva 
di  diritto  a  certe  persone,  come  ai  minori  (16).  E  d'altra 
parte  il  debitore,  cui  era  delata  un'eredità,  non  poteva 
rifiutarla  in  danno  dei  creditori,  sicché  l'eredità  si  aveva 
per  accettata  col  beneficio  d'inventario  (17). 

Colui  che  voleva  accettare  un'eredità  con  benefìcio 
d'inventario  doveva  farne  solennemente  dichiarazione 
innanzi  al  magistrato  in  un  dato  termine,  vario  secondo 
gli  statuti  (18),  e  secondo  la  qualità  degli  eredi  (19).  Fatta 
la  dichiarazione,  un  notaio,  che,  secondo  alcune  leggi 
veniva  nominato  dal  magistrato  (20),  coli'  intervento 
di  testimoni  (21),  procedeva  all'inventario  di  tutti  i 
beni  ereditari  in  un  periodo  che  anch'esso  variava  nelle 
diverse  legislazioni  (22).  Inoltre,  per  molte  leggi,  l'erede 

(13)  Stat.  Belluni,  ii,  160. 

(14)  Stat.  Veron.,  ii,  135;  Stat.  Ferrar.,  ii,  133;  ix,  35; 
Stat.  Cittanova,  iii,  1)  ;  Hat.  Riperiae,  176  ;  Stat.  Aìbenga^ 
p.  231;  Stat.  Cadubrii,  ii,  111. 

(15)  Stat.  Intra,  ii,  24. 

(16)  Stat.  AWenga,  p.  231. 

(17)  Stat.  Genuae,  v,  19. 

(18;  Per  gli  statuti  di  Val  Trompia  (143),  di  Val  Camonica 
(358)  e  di  (Dadubrio  (ii.  111)  fra  un  mese- dalla  morte  dell'au- 
tore. Per  le  costituzioni  del  1429  del  Friuli  (146)  fra  20  giorni. 

(19)  Per  le  costituzioni  friulane  le  donne  avevano  di  tempo 
trenta  giorni. 

(20)  Costit.  Forojul,  146. 

(21)  Stat.  Placent.,  in,  64;  Stat.  Vali.  Trompia,  US;  Stat. 
Vali.  Camon.,  359. 

(22)Cf.  Const.  leg.  Pis.,  32;  Stat.  Venet.,  Legge  17  aprile  i66 6; 
Stat.  Cadubrii,  cit.;  Hat.  Taroisii,  n,  5,  3. 
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era  tenuto  citare,  anche  per  mezzo  di  stride,  i  creditori 
«reditarii  ed  i  iegatarii,  perchè  convenissero  nel  giorno 
e  nel  luogo  determinati,  per  assistere  alla  pubblicazione 
deirinven tarlo,  ed  alla  distribuzione  deireredità  tra 
loro  (1).  Per  alcune  leggi  poi  la  citazione  era  richiesta 
necessariamente,  e  Terede  che  non  la  faceva  perdeva 
il  beneficio  (2);  per  altre,  invece,  non  era  necessaria, 
purché  l'inventario  fosse  fatto  coH'iniervento  di  notaio 
€  testimoni  (3).  Ma  i  creditori  non  perdevano  le  loro 
ragioni  ed  i  loro  diritti,  non  presentandosi  alla  chiamata, 
«  potevano  farli  valere  dopi»  (4). 

L'erede,  che  aveva  accettato  con  beneficio  d'inven- 
tario, perdeva  il  beneficio  ed  era  tenuto  ultra  vireSy 
se  non  faceva  l'inventario  nel  tempo  determinato,  e  se, 
nel  fare  l'inventario,  usava  frode  od  inganno  (5). 

Infine,  per  qualche  legge,  all'erede,  quando  tutta  l'e- 
redifÀ  fosse  stata  assorbita  dai  debiti,  era  assegnata 
una  somma,  quasi  in  compenso  delle  cure  da  lui  spese 
nel  fare  l'inventario  e  liquidare  l'eredità  (6). 

Fuori  d'Italia,  ancora,  fu  ammesso  questo  beneficio 
come  in  Germania  (7)  ed  in  Francia.  Però,  nei  paesi  di 
diritto  consuetudinario  fhincesi,  il  beneficio  d'inventario 
considera  vasi  come  contrario  allo  spirito  del  diritto  con- 
suetudinario, e  però  esso  doveva  essere  chiesto  volta  per 
volta  al  sovrano,  e  veniva  concesso  con  lettere  di  cancel- 
leria. Ed  è  notevole  questo  che,  mentre  i  paesi  di  diritto 
consuetudinario  si  aforzavano  di  ottenere  che  il  beneficio 
d'inventario  venisse  riconosciuto  come  regola,  e  che  le 
eredità  si  potessero  accettare  col  benefizio  suddetto, 
senza  bisogno  di  lettere  di  cancellerìe,  un'ordinanza  del 
1629  impose  quella  restrizione  anche  ai  paesi  di  diritto 
scritto  (8;. 

178.  Come  si  accolse  il  beneficio  dell'inventario  per 
tutelare  il  patrimonio  particolare  dell'erede  contro  i 
creditori  del  defunto:  per  impedire,  cioè,  che  avvenisse 
la  confusione  dei  due  patrimoni,  così  Ai,  sotto  l'influenza 
del  diritto  romano,  ammesso  il  benefizio  della  sepa- 
razione, col  quale  si  raggiungeva  lo  stesso  scopo  di 
mantenere  separati  i  due  patrimonii,  ma  in  beneficio 
dei  creditori  e  dei  Iegatarii  del  defunto:  e  cioè  per  im- 
pedire che  sul  patrimonio  eredit&rio  potessero  concor^ 
rere  in  pregiudizio  di  costoro  anche  i  creditori  del- 
l'erede (9). 

Veramente  le  nostre  legislazioni  sono,  per  la  maggior 
parte,  mute  al  riguardo;  ma  questo  silenzio  non  deve 
interpretarsi  nel  senso  che  questo  beneficio  non  fosse 
concesso,  sibbene  spiegasi  pel  carattere  di  diritto  co- 
mune, acquistato  dal  diritto  romano,  il  quale  serviva  a 
riempire  tutti  i  vuoti  degli  statuti  e  delle  altre  leggi. 

Del  resto  anche  nelle  leggi,  che  non  trattano  speci- 
ficatamente di  questo  beneficio,  se  ne  trovano  delle 
tracce  ;  e,  ad  esempio,  quando  si  diceva  che  il  debitore 
non  potesse  rifiutare  una  eredità  in  danno  dei  suoi  cre- 
ditori, e  che  questa  si  avesse  accettata  col  beneficio 
d*  inventario  (10),  tal  beneficio  non  mirava  a  giovare 

(1)  Stai.  Venet.,  v,  5,  6;  Const.  Foroj.,  146;  Stat,  Vali. 
Trompia^  143. 

(2)  ConsU  Foroj.,  146. 
<3)  Stai.  Piacerà.,  m,  64. 

(4)  Cosi,  della  patria  del  Friuli  (1673),  123. 
^)  Stat.  Vali.  Trompia,  143,  4;  Sfat.   Vali.  Camon.,  359; 
Const,  Foroj.,  146. 

(6)  Stat.  Venet,,  v,  5. 

(7)  Cf.  Schulte,  §  184. 

(8)  YioUet,  op.  cit.«  p.  714  ;  Warnkómg,  Frank,  Rechts.f 
U,  501. 


all'erede  principalmente,  ma  a  mantenere  separati  i 
patrimoni,  ed  a  tutelare,  più  che  i  diritti  dei  creditori 
dell'erede,  quelli  dei  creditori  del  defunto. 

Inoltre  che  questo  beneficio  fosse  ammesso  in  Italia 
ed  anche  altrove  provano  a  sufficienza  i  giureconsulti, 
i  trattatisti  ed  i  tribunali  dell'epoca  (11).  Né  io  mi  fer- 
merò a  lungo  su  questo  argomento,  sia  perchè  l'isUtato 
è  riprodotto,  può  dirsi,  com'era  in  diritto  romano,  sia 
perchè  esso,  quantunque  strettamente  legato  al  diritto 
successorio,  forma  un  istituto  a  sé,  e  meriterebbe, 
tanto  nella  parte  storica,  quanto  nella  parte  di  diritto 
odierno,  una  trattazione  a  parte. 

170.  I  rapporti  fra  gii  eredi  venivano  regolati  da 
norme  tratte  parte  dal  diritto  romano,  parte  dal  diritto 
germanico,  sicché  anche  in  questo  punto  del  diritto  suc- 
cessorio si  osserva  quella  fusione  di  diritti  che  era  il 
portato  delle  consuetudini  lentamente  formatesi  sia  in 
Italia,  che  fuori.  Quando  piU  erano  gli  eredi,  essi  pote- 
vano restare  in  comunione,  ovvero  procedere  alla  divi- 
sione dell'eredità. 

La  divisione  poteva  esser  fatta  o  dall*autore,  o  bona- 
riamente tra  gli  eredi,  ovvero  giudiziariamente. 

L*autore,  quando  erano  eredi  i  suoi  discendenti,  pò* 
teva  fare  la  divisione  sìa  nel  testamento  inter  liberos, 
sia  anche  per  atto  tra  vivi  (12).  Quando  inoltre  il  ta- 
statore, nel  disporre  delle  sue  sostanze  a  favore  di  più 
individui,  assegnava  a  ciascuno  lasua  quota,  la  divisione 
era  già  fatta,  né  potevasi  attaccare  il  testamento,  salvo 
il  caso  che  vi  fosse  stata  violazione  di  legittima,  come 
già  innanzi  si  è  visto. 

La  divisione  bonaria  ed  amichevole  avveniva,  quando 
tutti  gli  eredi  erano  presenti  sia  personalmente,  sia  per 
mezzo  di  procuratori,  e  tutti  erano  maggiori;  che  se  uno 
era  minore,  allora  egli  poteva,  coll'assistenza  del  com- 
missario e  del  tutore,  procedere  a  divisione  amichevole 
quando  a  ciò  fosse  stato  autorizzato  dal  testatore  (13;. 
Generalmente  le  quote  formate  di  comune  accordo  si 
estraevano  a  sorte  tra  gli  eredi  (14),  uso  invalso  fin  dal 
periodo  barbarico,  come  già  si  è  avuto  occasione  di 
vedere  ;  e  l'erede  non  poteva  lagnarsi  di  quella  tocca- 
tagli, quando  vi  era  stato  accordo  nella  formazione 
delle  quote. 

Ma  in  altri  luoghi  seguivasi  una  consuetudine  diversa 
da  quella  della  sorte.  La  formazione  delle  quote  spet- 
tava al  fhitello  maggiore;  la  scelta  invece  ai  firatelli 
minori,  gradatamente,  a  cominciare  dall'ultimo.  Questa 
norma  seguivasi  non  solo  dalle  consuetudini  diSicilia(15), 
ma  anche  altrove.  Cosi  leggesi  negli  statuti  dei  mer- 
catori di  Siena  del  1644  :  «  Dovendosi  dividere  cosa  co- 
mune ft*a  parenti,  il  più  vecchio  ùl  le  parti  e  dà  al 
minore  le  prese  di  dette  parti  »  (16;.  Questo  metodo  di 
divisione  però  da  alcune  leggi  si  seguiva  per  tutti  i  beni 
dell'eredità,  come  a  Catania,  Siracusa,  Noto.  Leggesi 
nelle  Consuetudini  catanesi:  «  Parentibus,  fhitrìbus,  filiis 
et  nepotibus  volentibus  bona  eorum  patrimonialia  di- 

(9)  Cf.  Mirabelli,  JDeUa  separazione  del  patrimonio  del  de~ 
funto  da  quello  dell'erede  nel  Diritto  dei  tersi^  Torino  1889. 

(10)  Stat.  Gen.j  v,  19. 

(11)  Sorge,  Jurispr.  forens,^yu,  37;  De  Franchii,  Decit.^ 
246,  n.  9;  Rota  Romana  in  Rom.  Gaznb.,  15  febbraio  1745. 

(12)  Stat,  Mediol.,  i,  307,  308. 

(13)  Stat.  Venet.,  v,  7. 

(14)  Stat,  Justinop,,  ii,  30;  Const.  leg.  Pis.,  19. 

(15)  Cons,  Panhormi,  56;  Cons.  Messanae^  24;  Cons.  Ca^ 
taniaCf  24  ;  Cons.  Syra^usae^  21  ;  Cons,  Noti,  24  ;  Cons,  Cot* 
latag.t  34;  Cons,  Poetar,,  58. 

(16)  Stat.  Mercat.  Sien.,  121. 
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ridere  msjori  natu  vel  hahentì  caiisam  ab  eo  detur 
dtvisio;  ininoribus  vero  gradatim  optio  capienda  »  (1)  ; 
ed  in  quella  di  Noto  :  «  Fratribus  nolentìbus  in  communi 
vivere  et  volentibus  paternam  vel  maternam  haeredi- 
tatem  inter  se  dividere,  major!  natu  datur  divisio  ce- 
lebranda,  minori  optio  eligenda  eoncedatur,  et  sic  gra- 
datim usque  ad  majorem  »  (2).  E  piti  esplicitamente  in 
quelle  di  Siracusa:  «  In  divisione  vero  communis  sub- 
stantiae  inter  alterum  parentum  superstitem  et  fllios, 
vel  ipsis  praemortuis  ambobus  parentibus,  inter  fratres,' 
sicat  erat  antiquitus  consuetum  et  bactenus  observatum 
per  ipsam  universitatem  provisum  et  statutum  est  de 
coetero  procedi  debere  perpetuo,  videlicet  quod  parens 
soperstes,  et  ipsorum  parentum  defiectu  major  fhtter  vel 
soror  bona  Ipsa  dividat  et  aequales  faciat  portiones,  et 
portione  prima  data  minori  quam  ipse  minor  vel  alius 
prò  eo  cum  expedierit  praeeligat  et  capìat  partium 
qaalem  vclit,  et  deinde  ascensive  gradatim  procedatur 
in  divisione  praedicta,  ultima  portione  majori  fratri  vel 
parenti  superstiti  remanente  »  (3). 

Per  altre  leggi,  invece,  tale  sistema  si  seguiva  solo 
per  i  beni  aviti,  paterni  o  materni,  ma  non  per  gli  altri 
beni,  come  a  Palermo,  a  Messina  ed  a  Patti.  Infatti  nelle 
consuetudini  di  Palermo  si  legge:  «  Vivere  ft^tribus  in 
communi  nolenti  bus,  et  volentibus  paternam  et  mater- 
nam haereditatem  dividere  inter  eos,  majori  natu  datur 
divisio  celebranda,  et  minori  optio  conceditur  eligendi, 
adventiciis  et  legatis  communibus  sorte  inter  cohae- 
redes  et  legatarios  dividendis  »  (4).  E  le  Consuetudini  di 
Messina,  dopo  aver  detto  che  nella  divisione  della  ere- 
dità patern»  o  materna,  le  quote  devono  essere  fh.tte 
dal  maggiore,  la  scelta  gradatamente  dai  minori,  sog- 
giungono: «  Àdventicia  vero  et  legata  inter  cohaeredes 
legatarios  sorte  dividuntur  >  (5),  espressione  che  si 
legge  anche  in  quelle  di  Patti  (6). 

Per  le  Consuetudini  di  Galtagirone  poi  tale  metodo 
di  divisione  si  seguiva  solamente  per  i  beni  stabili, 
poiché  in  esse  si  legge:  «  Item  fratruum  et  sororum 
viventium  et  possìdentium  bona  eorum  stabilia  in  com- 
muni,  cum  ipsa  dividere  voluerint,  major  natu  ténetur 
et  debet  bona  ipsa  dividere,  et  reliqui  eorum  gradatim 
incipiendo  a  minore  partes  eorum  accipere  »  (7). 

AItro\e  le  parti  si  facevano  dal  fratello  minore  e  la 
scelta  spettava  ai  maggiori.  Leggesi  invero  nelle  Assise 
di  Gerusalemme  ;  €  Le  mains  né  partirà  les  fléfs  et  les 
ains  nés  choisiront  »  (8). 

Ad  Amalfi  poi  al  fratello  maggiore  spettava  formare 
le  quote  dei  beni  che  erano  nella  città,  al  minore  quelle 
<lei  beni  che  trovavansi  Aiori,  e  le  quote  poi  si  estrae« 
vano  a  sorte.  Che  se  tutti  i  beni  erano  fViori  la  città, 
la  formazione  delle  quote  spettava  sempre  al  maggiore. 
I  fratelli,  però,  potevano  diversamente,  di  comune  ac- 
cordo, stabilire.  Ecco  come  si  esprimevano  le  consue- 
tudini di  quella  città  :  <  Quando  fratres  dividunt  bona 
communia  inter   se,   frater  major  debet  facere  por- 


ci) Cons.  Catan.,  24. 

(2)  Cons.  Noti,  24. 

(3)  Cons.  yyracus.,  21. 

(4)  Cons.  Panhormit  56. 

(5)  Cons.  Messancte^  24. 

(6)  Cons,  Factor.,  58. 
C7)  Cons.  Calatagir.,  34. 

(8)  I.  Ibelin,  Assù.  de  ler.,  i,  148. 

(9)  Cons.  Amalph.,  25. 

(10)  Stai.  Venet.,  in,  5. 

(11)  Stai.  Cittanova,  iii,  21. 
<12)  Stat.   Vali.  Sicoidae,  i,  64. 

Digesto  italiano,  Lett.  «S'  — 4. 


tiones  de  honis  quae  sunt  intns  Civitatem,  et  frater 
minor  debet  facere  portiones  de  bonis  quae  sunt  extra 
civitatem;  et,  factis  portionibus  debent  in  portionibus 
ipsis  ponere  sortes  et  quilibet  debet  habere  portionem 
quam  sibì  sors  dederit.  Ppterit  etiam  fieri  divisio  haius- 
modi  honorum  sicut  fuerit  de  communi  concordia  et 
voluntate  ipsorum.  Si  vero  dividentes  non  habent  bona 
communia  intus  in  Givitate  fiant  portiones  per  fratrem 
majorem  nisi  Aieri  t  ali  ter  concordia  inter  eos  »  (9). 

Infine  a  Venezia  anticamente  costumavasi  che  nelle 
divisioni  tra  fratelli,  il  fratello  maggiore  non  solo  for- 
masse le  quote,  ma  le  assegnasse  ai  minori,  uso  tolto 
dal  Tiepolo.  Negli  statuti  di  quella  città,  invero  si  legge: 
<  Decorni  mus  quod  cum  bactenus  sit  Venetiis  consuetum 
quod  major  frater  possessiones  parvis  dividebat  et  minor 
sive  minores  fratres  partes  a  majori  fratre  designataa 
accipiebant,  de  caetero  volumus  quod  omnes  fratres  in 
dividendis  paternis  possessionibus  sint  aequales  >  (IO). 

Quanto  poi  alla  forma  di  queste  divisioni  general- 
mente richiedevasi  Tatto  scritto  o  pubblico  e  non  manca 
qualche  legge  che  questo  richiede  esplicitamente  (11  )• 
xMa  non  manca  neanche  qualche  altra  legge,  la  quale 
non  solo  non  richiede  un  atto  pubblico,  ma  neppure  un 
atto  scritto,  dichiarando  valide  e  ferme  le  divisioni  di 
fratelli,  anche  senza  che  fossero  state  consacrate  in  uno 
strumento  (12). 

Se  i  coeredi  non  erano  d'accordo,  ovvero  vi  erano  mi- 
nori, 0  alcuni  erano  assenti,  allora  diveniva  necessario 
rintarvento  del  magistrato  (13).  E  la  divisione  giudiciale 
poteva  essere  eccitata  da  uno  dei  coeredi,  ancorché  mi- 
nore, purché  regolarmente  assistito  dal  tutore  (14),  meno 
a  Venezia,  dove  il  minore  non  poteva  chiedere  la  di- 
visione durante  la  sua  minorità,  se  a  ciò  non  era  stato 
autorizzato  nel  testamento  (15).  Ma  non  per  tutte  le 
leggi  la  divisione  giadiziale  era  ammessa,  come,  ad 
esempio,  per  le  consuetudini  di  Sicilia,  le  quali  avevano 
adottato  il  metodo  sopra  riferito  per  evitare  questioni 
e  controversie.  E  d'altronde  le  consuetudini  di  Palermo 
dicono  espressamente  :  e  Quae  divisio  fiat  in  praedictis 
casibus  sino  strepitu  judicii,  et  libello,  consti to  summarie 
sacramento  petentis  de  communitate  honorum  ipsorum 
et  fraternitate  »  (16). 

Quando  la  divisione  facevasi  coirintervento  del  ma- 
gistrato, questi  formava  le  quote  e  le  sorteggiava  tra 
i  coeredi  (17).  Che  se  alcuni  beni  non  potevano  facilmente 
dividersi,  il  magistrato  era  facoltato  assegnarli  ad  uno 
dei  coeredi  dando  agli  altri  Fequi valente  (18),  o  farli 
licitare  ed  attribuirli  al  maggiore  offerente  (19).  La  divi- 
sione infine,  comunque  eseguita,  non  poteva  mai  nuocere 
ai  creditori,  i  quali  conservavano  intatti  i  loro  diritti  (20). 

180.  Quando  Teredità  era  delata  ai  discendenti,  nella 
formazione  delle  quote  questi  dovevano  porre  in  celiar 
zione  ed  imputare  ciascuno  alla  sua  quota  quanto  ave* 
vano  ricevuto  per  atto  di  liberalità  tra  vivi  dal  loro 
autore.  Questo  principio  é  sancito  dapareochie  leggi  (21), 

(13)  Stat.   Venet.,  iii,  7. 

(14)  Stat.  Rom.,  x,  101. 

(15)  StcU.    Venet.,  iii,  7. 

(16)  Cons.  Panhormi,  56. 

(17)  Stat.  Venet.,  m,  6,  7;  Stat.  Rom.^  i,  101;  Stat.  Bonon.^ZJi 
Const.  legis  Pis.,  19. 

(18)  Stat.  Rom.,  i,  101. 

(19)  Const.  Ug.  Pis.,  19. 

(20)  Stat.  Mediol.f  i,  27. 

(21)  Stat.   Cittanovn,  v,  14;   Const.  ìmqU  Pis,,  55;   Cons^ 
Messan.,  23. 
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e,  come  vedesi,  esso  era  stato  tratto  dal  romano  di- 
ritto; ebe,  anzi,  non  pochi  dei  nostri  statuti,  o  non  si 
occupano  della  collazione,  o  non  fanno  che  accennarvi, 
rimettendosi  quindi,  per  questa  materia,  al  diritto 
romano,  che  era  il  diritto  cpmnne.  Questo  princìpio 
inoltre  valeva  tanto  per  i  discendenti  maschi  quanto 
per  le  femmine,  le  quali  dovevano  mettere  in  collazione 
ciò  che  avevano  ricevuto  a  titolo  di  dote,  e  tanto  se 
concorrevano  aireredità  loro  delata  (I).  tanto  se  agivano 
per  il  completamento  della  legittima,  quando  questa 
toccava  loro  (2).  È  degno  di  nota  poi  che,  in  ossequio  al 
principio  della  preferenza  dei  maschi  sulle  donne,  quante 
volte  si  trattava  di  determinare  la  legittima  toccante 
ai  Agli,  nel  numero  dei  tigli  si  computavano  anche  le 
donne,  la  cui  dote  si  poneva  in  collazione,  mentre  la 
quota,  che  loro  sarebbe  toccata  oltre  la  legittima,  si 
accresceva  ai  maschi  (3). 

La  collazione  era  dovuta  da  discendenti  a  discendenti 
secondo  i  principi!  del  diritto  romano,  il  quale  aveva 
sofferto  per  questo  punto  modittcazioni  a  causa  del 
solo  sistema  diverso  successorio,  derivante  dalla  pre- 
ferenza dei  maschi  sulle  dunne.  E  gli  statuti  di  Cento, 
ponendo  Tipotesi  che  il  padre  avesse  dotata  la  figlia, 
e  che,  premorta  questa,  i  ti>cli  di  lei  avessero  diritto 
alla  legittima  sulla  eredità  dell'avo  loro  materno,  dispo- 
neva che  questi  non  fossero  tenuti  ad  imputare  nella 
quota  legittima  la  dote  ricevuta  dalla  madre  loro.  Ecco 
le  parole  dello  Statuto  :  €  Statuimus  et  ordinamus  ad 
toUendum  dubium  inter  doctores  iuris  civilis,  saepius 
excitatum  quod  si  pater  tlliam  vel  fllias  dotavit,  quae 
ipsi  patre  predecessi  t,seu  praedecesserunt,  superstiti  bus 
ex  ea  vel  eis  tiliis,  tales  Àlii  non  teneantur  dolem,  seu 
dotes  maternas  in  legitima  sibi  de  iure  debita  in  bonis 
eorum  avi,  quando  et  in  casu  quo  eis  dieta  legitima 
deberetur,  et  de  ea  tractaretur,  computai  et  quodsupra 
dictum  est  de  dictis  nepotibus  locum  etiam  habeai  in 
dictis  lìliabus  »  (4). 

Seguendosi, qimntoalla  collazione,  generalmente  i  prin- 
cipii  dei  diritto  romano  giustinianeo,  il  de  euiu«  poteva 
dispensare  Terede,  beneficiato  in  vita,  dalTobbligo  della 
collazione,  ed  allora  i  coeredi  non  avevano  azione  per 
costringerlo  a  porre  in  collazione  quanto  in  pi'ecedenza 
aveva  ricevuta).  Ma  questa  facoltà  non  era  concepibile 
per  quelle  leggi,  le  quali,  come  innanzi  si  è  visto,  proi- 
bivano al  padre  di  miglio:*are  la  condizione  di  uno  dei 
figli,  a  scapito  «legli  altri,  sia  per  atto  tra  vivi,  sia  col 
testamento  (5).  Se  quindi  il  padre  aveva  donato  od  as- 
segnato ad  uno  dei  tigli  qualche  cosa  in  precedenza, 
questi,  ancorché  dispensato  dal  padre,  era  tenuto  met- 
tere in  collazione  quanto  aveva  ricevuto. 

Una  ditl'erenza  col  diritto  romano  si  osserva  anche 
in  quelle  legislazioni,  che  non  accettarono  questo  quale 
diritto  comune,  come  nella  legislazione  veneta,  la  quale 
ammise  la  collazione,  solo  quando  trattavasi  di  succes- 
sione intestata,  partendo  dal  principio,  per  la  testata, 
che  il  non  avere  il  testatore  imposto ^  espressamente 
l'obbligo  della  collazione  fosse  stagno  della  sua  volontà 
di  averne  voluto  dispensare  Terede  beneficiato  in  vita. 
Solo  cosi  può  spiegarsi  la  seguente  disposizione  degli 


(1)  Const.  leg.  Pi*.,  35;  iStat.  di     <jfvMo/o,  ii,  86;  Stat.  CÙ- 
tanoca,  v,  14;  Stai.  Venet.^  w .  ,v/ ;  istat,  MedioL,  i,  286. 

(2)  Stat,  Bonon.,  107;  Stat.  lieU.,u.  138;  Stat.  Callii,  ii,  64. 

(3)  Stat.  Cremae,  fol.  64  tergo  ;  Stat.  Catlii,  n,  67. 

(4)  Stat.  Centi,  ni,  16. 

(5)  CoH9.  Amalph,,  6. 

(6)  Stat.   Venet.,  it,  24. 


statuti  di  Venezia  :  4  Cum  moritur  quìs  infestatus,  si 
tantum  filios  reliquit,  illi  aequaliter  veniunt  ad  succes* 
sionem.  Ita  quod  si  aliquis  fìliorum  divisus  erat  a  patre^ 
per  securitatem,  tantum  minus  percipiat,  quantum  a 
patre  babuit  »  (6).  E  più  giù,  parlandosi  sempre  della 
successione  intestata:  €  Et  sì  aliquis  vel  aliqui  eorum 
di  visus  vel  divisi  fuerint  vel  fuerit  ab  avo,  vel  patre,. 
vel  ab  alio  de  ascendentibus,  et  de  bonis  eius  aliquis^ 
habuerint,  vel  habuerit,  tantum  minus  percipient,  vel 
percipiet  in  parte  sua  »  (7). 

Altrove,  seguendosi  i  principi!  sanciti  dal  diritto  lan-- 
gobardo  ed  innanzi  esposti,  i  figli  e  discendenti  erano 
tenuti  porre  in  collazione,  non  solamente  quanto  aves- 
sero ricevuto  dal  padre  od  ascendente,  ma  quanto  essi 
stessi  avessero  acquistato,  stando  sotto  la  potestà, 
deirascendente  defunto.  E  negli  statuti  di  Bologna, 
del  1260 si  legge:  <  Cum  patres molta  expendant  in  filiia 
stando  in  scolis,  et  discordia  possit  oriri  inter  flratres^ 
idcirco  quidquid  acquisierint  tales  filii  stando  in  pote- 
state  patris  totum  debeat  esse  comune,  et  fratribus  pò- 
sitis  in  potestatem  eiusdem  patris  comunica.ri...  Idem 
dicimus  in  qualibet  alio  fìlio  familias  >  (8).  Ma  questa, 
disposizione  non  si  legge  più  negli  statuti  del  1454  i 
quali  riproducono  le  disposizioni  del  diritto  romano  (9)» 

Altrove  poi  vigeva  un  princìpio  totalmente  oontrario 
al  romano,  e  cioè  il  beneficato  non  era  tenuto  a  porro 
in  collazione  quanto  aveva  ricevuto  dairautore,  salvo 
che  questi  non  gli  avesse  espressamente  imposto  Tob» 
bligo  della  collazione.  Questo  principio  é  sancito  dallo 
Consuetudini  di  Milano  del  1216,  nelle  quali  si  legge: 
<  Si  pater  sponsalilium  dederit  prò  uno  ex  filiis,  mortuo 
patre,  alter  etiam  ^ro  quo  nil  pater  dederit,  nihil  per- 
cipiet, nisi  pater  expresserit.  Si  vero  pater  expresserit 
valebit,  et  deductioni  locus  erit.  Amplius  si  pater  prò 
uno  ex  filiis  sponsalltium  dederit  et  nihil  de  eo  postea 
expresserit,  et  mortuo  postea  patine  de  communi  prò 
altero  filio  spon.salitium  datum  fuerit,  ille  prò  quo  pater 
dederat  tantum  percipiet  quantum  de  communi  alteri 
datum  est . . .  Haec  obtinebant  et  obtinent  per  consue- 
ludiriem  civitatis,  licet  forte  per  errorem  a  quibusdam 
bit  iudicatum  in  contrario  >  (l^)* 

Ma  gli  statuti  di  Milano  del  1493  respinsero  il  prin- 
cipio sancito  dalle  consuetudini  del  1216.  In  essi  infatti 
si  legge  :  «  De  iis  quae  asseruit  ascendens  expendisse. . . 
circa  uxorem  descendentis  ornandam  et  adobandam  cre- 
datur  eidein  ascendenti ...  et  quantum  erit  expensum... 
tcneatur  mariius  de  bonis  quae  obvenient  in  partem 
exonerare  et  indemnes  praestare  caeteros  fratres  et 
cohaeredus  ^>  (1 1).  E  più  chiaramente  altrove:  «  Ascendens- 
non  possit  descendentcs  masculos  ex  linea  masculina  me^ 
liorare  per  viam  alicuius  dispositionis,  sive  inter  vìvos^ 
si  ve  in  ultima  voluntate  directe,  nec  per  indirectutn 
quin  in  stirpes  aequalcs  sint,  et  hoc  sive  in  pot estato 
consti tuti  sint,  sive  non  »  (12). 

11  principio  che  il  coerede  non  fosse  tenuto  a  porro 
in  collazione  quanto  aveva  ricevuto  dal  de  cuiux  salvo 
espressa  disposizione  di  costui,  ed  il  quale  era  stalo 
sancito  nel  periodo  barbarico  dalla  legislazione  mero- 
vingia (13),  fu  accolto  ancora  da  alcune  consuetu<lini 


(7)  StaX.   Venet.^  iv,  ?5. 

(8)  Stat.  nonon.,  1260,  iv,  28. 

(9)  Stat.  Bonon.,  14. 

(10)  Gong.  Mediai.,  18. 

(11)  Stat.  Mediai.,  i.  293. 

(12)  Stat.  Mediol,  i,  305. 

(13)  Childeb.,  cap.  2  in  Pertz,  xi,  6. 
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fmnoesi  nel  perìodo  del  quale  ci  andiamo  appunto 
occupando  (1). 

Prima  di  chiudere  questo  numero  è  uopo  far  osser- 
vare che  nei  paesi  dove  era  imposto  )*obbIigo  della  col- 
lazione, secondo  i  principii  romani,  il  coerede  poteva 
Ntenersi  dairereditÀ  e  contentarsi  di  ciò  che  aveva,  per 
aito  Ira  vivi,  ricevuto  dairantore  (2). 

181.  Quanto  ai  mezzi  per  tutelare  il  diritto  succes* 
sono,  le  leirislazioni,  delle  quali  ci  andiamo  occupando, 
sf  rimettevano  genenilmente  al  diritto  romano,  come 
può  ampiamente  rilevarsi  dalle  opere  dei  giuristi  ed 
uiii'he  dai  pratici  delPepoca.  Però,  ammesso  anche  ge- 
neral mente  il  principio  che  il  possesso  delle  cose  ere- 
di t  arie  passasse  di  diri  tto  dal  defunto  all'erede,  ne  Teni^a 
coti:e  necessaria  conseguenza,  che  quest'ultimo,  a  tute- 
ri  re  quel  suo  possesso,  potesse  ricorrere  a  tutti  i  mezzi 
;)ossessori  ammessi  dalle  leggi.  Questo  principio  ò  sancito 
•Im  tutte  quelle  legislazioni,  e  le  si  son  viste  innanzi, 
e  quali  ammettono  il  passaggio  ipso  iure  del  possesso 
»'  t-reiie  (3).  Di  tal  che, chiunque  non  essendo  erede,  oc- 
cii|iAva  cose  ere<litarie,  era  costretto  a  restituirle  non 
<oio.  ma,  se  in  mala  fede,  veniva  punito  con  una  multa.  Si 
legge  invero  negli  Statuti  di  Ferrara:  «  Determinantes 
q'iod  ubi  quis  reperiatur  scienter  indebite  aliqua  bona 
liuereditatis,  vel  in  haereditate  alicuius,  seu  ft*uctus 
aliqiios  percepisse  vel  occupasse,  condemnatussit  et  esse 
inierìgalur  in  poena  librarum  vigintiqulnque  march. 
Massariae  Commnnis  upplicandarum,  ultra  alias  poenas 
luris  et  Statutorum  nostrorum,  et  etiam  ad  restttutionem 
ablatorum  et  emendationem  cni">slibet  damni  et  inte- 
resse »  (4).  E  negli  Statuti  d^  :>•-  «na:  €  ...  et  si  quis, 
qui  non  sit  haeres,  ingrediaiin  v^^sessionem  honorum 
haer*editariorum,  ingressussitnullius  momenti,  etsolva;t 
prò  haimo  centos  soldos  imper.  »  (5). 

Come  vedesi  queste  multe  erano  comminate  contro 
coloro  che  occupavano  beni  ereditarli  in  mala  fede, 
poiché  se  erano  in  buona  fede,  e  cioè  credevano  o  di 
^ssei^  eredi,  o  di  aver  diritto,  per  titolo  qualsiasi,  a 
<iu**lia  cosa,  allora  non  avevano  luogo  quelle  multe,  e 
né  erano  tenuti  a  restituire  i  frutti  percetti,  come  può 
de-umersi  da  un  passo  degli  stessi  statuti  di  Cremona: 
dove  si  legge:  <  quilibet  bonae  fidei  possessor...  lu- 
of^iiiret  lucrari  debeat  fractus  et  pensiones  habitos  per 
tempora  ante  litem  contestatam . . .  »  (6). 

Notevoli,  per  le  azioni  che  competevano  all'erede,  a 
tutela  del  suo  diritto  ereditario,  sono  gli  statuti  di 
Roma,  i  quali  così  si  esprimono:  <  Possessio  quorum- 
ctimque  honorum  testatorum,  vel  ab  intestato  deflin* 
otornm  in  haeredes  tantum,  praesentium  statutorum 
jiuctoritMte,  continuata  censeatur  ;  Senatorque  et  ludices 
euMdem  haeredes  in  possessione  manatenere  et  redu- 
cere  iuris  et  remediis  opportunis  omnino  teneantur»C7}. 

Adimque  per  tutti  i  beni  che  alla  morte  del  testa- 

ove  si  trovavano  nella  eredità  l'erede  aveva  tntti  ì 

V  ineili  per  ricuperarne  e  conservarne  il  possesso;  il  che 

tioti  escludeva  ch'egli  potesse,  in  linea  petitoria,  agire 

(1)  Cf.  Revue  histor.,  1860,  p.  534  86g. 

(2)  Cons.  MesHkn.,  23  ;  CouU  de  Parts^  307. 

(3)  St  t,  Cremae^  fol.  62;  5(at.  F^ronatf,  li,  82  ;  Stai.  Cenii^ 
III.  5  ;  Stca.  Bellunif  ii,  HO  ;  Slot.  Rovereto,  i,  155  ;  Stat.  Mw 
tinae,  ni,  45  :  Stat,  Pìaoentiae,  m,  63  ;  Stat.  Regii,  ii,  76  ; 
Stat.  Riperiae,  173;  Stat.  Trident,,  :,  124;  lus  munioip.  Vi- 
centit*.,  p.  185  ;  Stat.  SossìmIo^  ix,  32;  Stat.  Man  festino,  ii,  81; 
Stat  Vali.  Trompia,  148;  Stat.  Vali.  Camonicae,  352; 
Stat.  Cetenae,  p.  55;  Stat.  Valtellina,  i,  145;  Stat.  Bobbio, 
II,  96;  Stat.  Cadubrii,  ii,  114;  Coetit.  Piemont.,  ▼,  5;  Co- 
mU,  Modan..  ii,  ^,  19,  20. 


per  riavere  quante  altre  cose  si  appartenessero  al 
deAmto.  Anche  qui  perciò  si  osserva  una  fusione  di 
principii  germanici  e  romani. 

§  5.  —  Lei  legati  e  dei  fedecommessi. 

183.  Per  ciò  che  ha  riguardo  ai  legati  ì  nostri  star 
tati  e  le  altre  legislazioni,  che  si  vanno  studiando  in 
questo  capitolo,  accolsero,  può  dirsi,  quasi  integralmente 
il  diritto  romano  giustinianeo,  ed  è  però  che,  salve 
poche  eccezioni,  esse  tacitamente  od  espressamente  si 
rimettono  a  quel  diritto,  non  dettando  norme  speciali 
al  riguardo. 

Ma  mentre,  come  si  diceva,  vi  sono  alcune  leggi  che 
trattano  dei  legati,  almeno  di  alcuni  punti  dell'argo- 
mento, si  notano  pure  delle  ditTerenze  col  diritto  ro- 
mano, prodotte  dalla  diversa  indole  dei  due  diritti  suc- 
cessorii  ;  ed  io,  fermandomi  brevemente  sulla  materia, 
andrò  notando  queste  differenze. 

Quanto  alla  forma,  dove  si  mantenne  la  distinzione 
romana  di  testamenti  e  di  codicilli  per  la  diversa  so- 
lennità, i  legati  potevano  esser  racchiusi  o  nel  testa- 
mento, ovvero  fatti  con  la  forma  del  codicillo.  Dove 
quella  distinzione  non  si  conservò  nella  sua  sostanza, 
si  conservò  la  distinzione  pili  generica  di  disposizioni 
uniTersali  e  disposizioni  particolari  (8),  ed  i  legati  po- 
tevano essere  contenuti  nelle  prime,  ovvero  ordinarsi 
con  la  forma  delle  seconde.  Può  quindi  dirsi  che,  fktta 
eccezione  per  quelle  leggi,  le  quali  richiedono  la  isti- 
tuzione di  erede  per  la  validità  di  un  testamento,  la 
forma  con  cui  solevano  ordinarsi  i  legati  consisteva  o 
in  un  testamento,  ovvero  in  un  atto  di  ultima  volontà 
meno  solenne. 

Qualche  legge,  come  gli  statuti  di  Val  Trompia,  e 
si  noti  che  questi  richiedevano  nel  testamento  la  isti- 
tuzione di  erede  sotto  pena  di  nullità,  distinse  i  legati 
di  valore  minimo  (fino  a  libre  cinque),  quelli  di  valore 
medio  (fino  a  libre  cento)  e  quelli  di  valore  superiore 
(dalle  libre  cento  in  sopra),  e  per  i  primi  non  richiese 
neanche  l'atto  scritto,  ma  la  sola  presenza  di  tre  ie^ 
stimoni  ;  per  i  secondi  richiese  l'atto  scritto,  ma  ritenne 
safQciente  la  presenza  di  tre  testimoni;  per  gli  aitimi 
non  solo  l'atto  scritto,  ma  ancora  l'intervento  di  cinque 
testimoni  (9). 

183.  Scomparsa,  per  la  maggior  parie  delle  nostre 
leggi  la  differenza  sostanziale  tra  testamenti  e  oodicilll, 
la  clausohi  codicillare  avrebbe  dovuto  andare  in  disuso, 
e  perdere  la  sua  originaria  efficacia.  Eppure  non  fìi 
cosi  :  mentre  da  una  parte  quegli  statuti  che  avevano 
conservato  il  concetto  romano  del  testamento  conser- 
varono la  clausola  codicillare  ;  dall'altra  l'essere  il  di- 
ritto romano  addivenuto  il  diritto  comune  influì  a  fkr 
si  che  per  tradizione  la  clausola  codicillare  si  conser» 
vasse  (10).  Però  la  semplice  influenza  del  diritto  romano 
non  avrebbe  avuto  forza  di  mantenere  in'  vita  un  isti- 
tuto che  non  avesse  avuto  scopo  alcuno:  la  clausola 
codicillare,  anche  colà  dove  era  scomparsa  la  diflte- 

(4)  Stat.  Ferrar.,  ii,  82. 

(5)  Stat.  Cremon.,  308. 

(6)  Stat.  Cremon.,  398. 

(7)  Stat.  Romae,  i,  147. 

(8)  Stat.  Cadubrii,  ii,  109;  Stat.  TarviHi,  n,  3,  1;  StaL 
Mediai.,  i,  322  ;  Stat.  Cremon.,  386  :  Con^',  Patriae  FÒrojul.^ 
144;  CoMtit.  PienunU.^  t,  22,  2;  Sta*.  lieryomt,  ti,  5;  Stat. 
Paduae,  il,  8,  1,  ecc. 

(9)  Stat.  VaìL  Trompia,  173. 

(10)  Stat.  Tartnsii,  Ppov.  DucaL,  i,  17;  Stat.  Luo.,  xi,  1. 
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renza  sostanziale  tra  testamento  e  codicillo,  rag^riun- 
geya  il  suo  scopo,  perchè,  per  le  disposizioni  partico- 
lari si  richiedevano  minori  solennità  che  per  le  dispo- 
sizioni universali,  e,  mancando  le  formalità  richieste 
pel  testamento  propriamente  detto,  la  disposizione  po- 
teva valere  come  codicillo. 

184.  I  legati  secondo  le  norme  del  diritto  romano, 
si  acquistavano  dai  legatarli  e  dai  loro  eredi,  ma,  salva 
qualche  eccezione  (l),  come  già  innanzi  si  è  visto,  il 
possesso  delle  cose  legate  non  si  acquistava  ipso  iure 
dai  legatari],  i  quali,  per  acquistarlo,  dovevano  rivol- 
gersi agli  eredi  (2).  Che  anzi  qualche  legge  disponeva 
che  i  legatarii  dovessero  pretendere  la  soddisfazione 
dei  legati  entro  l'anno,  sotto  pena  di  perdere  ogni  di- 
ritto alle  cose  legate,  fttcendo  eccezione  solo  per  i  le- 
gati a  chiese,  o  ad  altri  luoghi  pii,  e  per  quelli  ordinati 
in  favore  di  pupilli  (3). 

Era  poi  fatto  obbligo  agli  eredi  di  pagare  i  legati  in 
un  dato  periodo  (4)  ;  che  se  non  v'era  stata  ancora  adi- 
zione, o  reredi  là  era  stata  rifiutata,  o  per  qualsiasi  altra 
eausa  era  giacente,  i  legati  dovevano  essere  pagati  dal 
curatore  deireredità  (5)  ;  e,  quando  vi  erano  esecutori, 
da  questi  (6). 

Alcune  leggi  dettavano  norme  per  i  legati  a  favore 
di  figli  di  famiglia,  e,  facendo  distinzione  tra  legati  di 
cose  immobili  e  legati  di  cose  mobili,  disponevano  che 
se  un  figlio  di  famiglia  era  legatario  di  cose  immobili, 
Tusufìrutto  spettasse  al  padre;  se  di  cose  mobili,  queste  si 
acquistassero  liberamente  ed  interamente  dal  figlio.  Che 
se  il  legato  era  fatto  in  favore  di  una  figlia  di  fa- 
miglia, le  cose  legate  si  acquistavano  dal  padre,  salvo 
che  il  legato  fosse  stato  ordinato  dalla  madre  o  da  un 
parente  della  linea  materna,  nel  quale  caso  al  piidre 
spettava  il  solo  usufìrutto  (7). 

Si  è  visto  come  il  marito,  in  dati  limiti,  potesse  legare 
alla  moglie.  Si  faceva  però  quistione,  nel  caso  che  il 
marito  avesse  legata  alla  moglie  un'annua  rendita,  se 
la  legataria  potesse  pretendere  la  rendita  e  la  restitu- 
zione della  dote,  o  se  non  piuttosto  Tuna  o  l'altra.  E 
lo  statuto  di  Ferrara  dispose  che  la  vedova  non  potesse 
pretendere  che  l'una  o  l'altra,  a  meno  che  il  testatore 
avesse  dichiarato  espressamente  il  contrario,  o  le  avesse 
legata  e  la  rendita  annua  e  la  dote  (8). 

186.  Quanto  alla  riduzione  dei  legati  ed  alla  quarta 
falcidia,  si  conservarono  le  norme  romane,  salvo  quanto 
innanzi  si  è  detto  per  la  legittima.  Però  si  leggono  ai- 
enne  disposizioni  in  qualche  statuto,  che  ò  pregio  del- 
l'opera rilevare.  Lo  statuto  di  Val  Trompia  pone  due 
ipotesi  :  0  gli  eredi  nominati  erano  discendenti,  fhitelli  o 
nipoti  del  testatore,  ovvero  parenti  del  terzo  grado  od 
oltre.  Nella  prima  ipotesi,  se  gli  eredi  erano  quatti-,  o 
meno,  avevano  diritto  a  ridurre  i  legati  fino  ad  otte- 
nere il  terzo  di  tutta  l'eredità  ;  se  erano  pih  di  quattro 
avevano  diritto  ad  una  quarta  parte  deireredità  come 
legittima  e  ad  un'altra  quarta  come  falcidia.  Nella  se- 
conda ipotesi  gli  eredi  non  avevano  diritto  che  alla 

(1)  Stat.  Bobbio,  ii,  96  ;  Stat.  Cremae,  fol.  62. 

(2)  Stat.  Cadubrii,  ii,  113,  114;  Stat.  Centi,  ni.  5. 

(3)  Stat.  Cittanova,  v,  10. 

(4)  Const.  Patr.  Forojul,  148;  Stat.  Centi,  in,  4. 

(5)  Stat.  Florent.,  ii,  31  ;  Stat.  Cremori.,  365  ;  Stat.  Venet., 
IV,  5,  6,  8,  47  ;  Stat.   Varisii,  42. 

(6)  Stat.  Centi,  iii,  4. 

(7)  Stat.   Venet.,  iv,  8. 

(8)  ^tat.  Feì^ariae,  \\,  144. 

(9)  Stat.   Vali.  Trompia,  143. 
(10)  Slot.  CittanoiM,  v,  12. 


quarta  dell'eredità  solamente.  Tra  i  legati  però,  che- 
dovevano  essere  ridotti,  non  erano  compresi  i  legati  pii, 
i  quali  venivano  considerati  come  debiti  del  defunto  (9>. 

186.  Come  pel  resto,  cosi  ancora  per  le  diverse  specie- 
di  legati,  la  legislazione  statutaria  si  ispirò  e  si  rimise^ 
al  diritto  romano,  co.sa  che  risulta  evidente  da  questa 
fatto,  che,  mentre  negli  statuti  si  fa  cenno  a  questa  od 
a  quell'altra  specie  di  legati,  non  si  dettano  poi  norme 
sugli  stessi.  E  per  vero,  di  alcune  di  queste  specie  si 
trova  nei  diversi  corpi  di  legge  fatto  cenno,  eome  del 
legato  di  usufrutto,  e  il  legatario  di  questo  era  tenuto  a 
fare  inventario  (10);  del  legato  di  rendita  (11);  del  legato 
di  debito,cbe  restava  in  vita  anche  quando  il  testamento- 
fosse  stato  rotto  (12);  del  legato  di  dote  (13);  e  del  legata 
di  alimenti  (14).  Un  esempio  di  legato  speciale  si  trova 
negli  statuti  di  Castronovo  Scrivia»  i  quali  dispon- 
gono che  il  testatore,  nominando  la  moglie  tutrice  a 
curatrice  dei  figli,  potesse  dispensarla  dal  render  conto- 
e  legarle  omne  id  in  qtto  ipsa  damnificaretur  occa-- 
sione  administratione  dictae  tutelae  (15). 

187.  Discorrendo  della  legislazione  germanica  si  vide- 
quanta  importanza  avessero  acquistato  i  legati  a  favore 
deiranima,  i  quali  soli  in  qualcuna  di  quelle  leggi  erano- 
permessi  e  nel  breve  studio  fatto  intomo  alla  legislazione 
ecclesiastica  si  notò  come  questa  avesse  favorite  simili 
disposizioni. 

La  tradizione  f\i  continuata  dalle  legislazioni  poste* 
rieri  e  grande  estensione  acquistò  l'uso  di  simili  legati 
ed,  in  generale,  delle  istituzioni  ad  pias  causas  o  prò 
anima  (16). 

Tali  disposizioni,  quanto  alla  forma,  erano  regolate 
dal  diritto  canonico,  già  innanzi  studiato,  né  manca 
qualche  statuto  che  ciò  dica  espressamente  (17);  ed  io,, 
per  non  fare  inutili  ripetizioni  rimetto  il  lettore  a  quanto 
si  é  detto  sull'argomento  nel  capitolo  riguardante  il 
diritto  canonico. 

Ma  poiché  per  la  generalità  degli  Stati,  le  cause  te- 
stamentarie erano  di  competenza  del  foro  ecclesiastico, 
non  solo  quanto  alla  fórma,  ma  anche  quanto  al  con- 
tenuto, i  legati  pii  e  le  disposizioni  prò  anima  erano 
regolati  dalle  norme  dettate  dal  diritto  canonico.  Simili 
disposizioni  perciò  erano  valide  e  produttive  di  effetti 
giuridici,  anche  quando  nel  testamento  o  nel  codicillo 
non  si  fossero  determinati  e  il  luogo  pio,  a  cui  favore 
era  fatto  il  legato,  e  la  qualità  e  la  quantità  delle  cose 
legate.  E  si  presumeva,  mancando  l'indicazione  del  luogo 
pio,  che  la  disposizione  fosse  a  favore  dei  poveri,  mentre 
la  determinazione  della  qualitÀ  o  della  quantità,  trascu- 
rata dal  testatore,  veniva  rimessa  all'arbitrio  del  ve- 
scovo, ovvero  di  un  uomo  onesto  (18). 

Che  se  la  disposizione  era  destinata  a  messe  da  ce- 
lebrarsi per  l'anima  del  defunto,  ri  tene  vasi  quale  lega- 
taria la  Chiesa  dove  le  messe  dovevano,  secondo  la 
volontà  del  testatore,  essere  celebrate  (19). 

La  legislazione  statutaria,  pei  gran  favore,  da  cui  tali 
disposizioni  erano  circondate,  dettò  norme  rigorose  per 

(11)  Stat.  Ferrariae,  ii,  144. 

(12)  Stat.  Castri  Arquati,  29  ;  Stat.   Varisii,  49. 

(13)  Const.  Patriae  Forojulii,  1£3. 

(14)  Stat.  Lttcae,  ii,  7. 

(15)  Stat.  Castrinovi  Sci'ippiae,  146. 

(16)  Cf.  Filomusi-Guelfi,  J)elle  disposizioni pe è-  l'aniwa,  nella 
Rivista  Italiana  per  le  scienze  giuridiche,  i,  j).  4T  M*g. 

(17)  Const.  Patriae  Forojul.^  144. 

(18)  Mantica,  De  eonjectur,,  vi, 3,  n.  37. 

(19)  Rota  liomana,  recent.  Decis.,  296,  n.  1,  30l>  iejr. 
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il  loro  adempimento  (1),  e  norme  speciali  pel  procedi- 
mento da  seguirsi  in  caso  di  contestazione  (2).  Che 
anzi  Tennero  creati  speciali  magistrati,  che  curassero 
l'adempimento  dei  legati  a  favore  dei  poyerì,  ovvero 
tale  incarico  venne  affidato  a  certi  magistrati  del  Co- 
mune (3).  Inoltre  i  legati  pii  conservavano  gli  antichi 
privilegi,  specie  quelli  di  non  essere  involti  nella  rottura 
del  testamento,  sicché  ottenevano,  anche  in  questo 
caso,  ogni  effetto  giuridico  (4)  ;  Taltro  di  non  soffrire 
riduzione,  quando  si  dovesse  reintegrare  la  legittima, 
0  formare  la  quarta  falcidia,  quasi  che  si  consideras- 
sero come  debiti  del  defunto  (5);  e  Taltro  di  restare  esenti 
da  quelle  imposizioni  che  ordinariamente  colpivano  gli 
altri  legati  (6). 

Però  colFandare  del  tempo,  il  grande  abuso  che  si 
fece  di  simili  disposizioni  privilegiate,  indusse,  almeno 
in  alcuni  Stati,  il  legislatore  a  porre  dei  limiti,  ed  a 
richiedere  certe  garanzie.  E  ad  esempio,  come  già  in- 
nanzi si  è  visto,  il  legislatore  veneto  dichiarò  nulla 
quella  disposizione,  nella  quale  non  fossero  determinate  la 
persona  del  legatario  e  la  qualità  e  quantità  del  legato, 
ancora  quando  il  testatore  ne  avesse  rimessa  la  deter- 
minazione a  persona  ecclesiastica  (7). 

D'altra  parte,  essendosi,  pel  grande  uso  delle  dispo- 
sizioni a  favore  delFanima  o  dei  luoghi  pii,  accresciute 
straordinariamente  le  manomorte  ecclesiastiche,  si  senti 
il  bisogno  di  porre  un  freno  a  simile  aumento  che  riusciva 
dannoso  airagricoltura  da  una  parte,  al  libero  com- 
mercio  della  proprietà  fondiaria  dal  Tal  tra.  Dapprima 
non  si  osò,  avuto  anche  riguardo  allo  spirito  del  tempo, 
porre  dei  limiti  alla  volontà  dei  testatori,  e  si  ricorse  ad 
un  mezzo  termine,  quello  cioè  di  permettere  si  le  dispo- 
sizioni a  favore  di  luoghi  pii,  ma  di  decretare  nel  con- 
tempo che  quante  volte  l'oggetto  di  simili  disposizioni 
fosse  un  immobile,  questo  dovesse  essere  venduto  in  un 
dato  tempo,  e  col  ricavato  si  dovesse  eseguire  la  di- 
sposizione del  testatore.  L'esempio,  può  dirsi,  venne 
dato  dalle  costituzioni  siculo  (8),  alle  quali  tennero  dietro 
la  legislazione  veneta  (9;,  gli  statuti  ferraresi  e  quelli 
di  Firenze  (10). 

Ma  quando  lo  spirito  di  libertà  e  di  riforma  cominciò 
ad  incalzare,  i  principi  riformatori  posero  anche  un 
treno  alla  volontà  dei  testatori,  sia  richiedendo  l'inter- 
vento dell'autorità  sovrana,  sia  dichiarando  nulle  certe 
disposizioni.  E  cosi  fu  decretato  che  i  luoghi  pii  non 
potessero  acquistare,  sia  per  atto  tra  vivi,  sia  a  causa 
ili  morte  beni  stabili  di  qualsiasi  valore  e  beni  mobili 
di  valore  eccedente  una  data  misura,  senza  Tautoriz- 
zazione  sovrana  ed  il  decreto  di  ammortizzazione  (11). 
Così  ancora  venne  dichiarata  nulla  e  priva  di  qualsi- 
voglia effetto  giurìdico  la  disposizione,  nella  quale  fosse 
istituita  Tanima  del  testatore  erede  o  legataria  (12).  Cosi 
inoltre  si  dichiarò  inefficace  la  disposizione,  la  quale 
sottoponesse  tutto  l'asse  ereditario  al  peso  di  messe,  e 
solo  si  impose  agli  eredi  legittimi,  ai  quali  l'eredità 

\1)  Siat.  Centi,  ni,  4  ;  Stai.  CittanovOy  v,  9. 

(2)  Stat.  Plaeent.,  m,  61. 

(3)  Stat.  Ferrar.,  ix,  30;  Stat.   Veron,,  iv,  11. 

(4)  SicU.  Castri  Arquati,  iv,  29;  Stat.  Variali,  41. 

(5)  Stat.   Vali,  Trompia,  143. 

(6)  Stat.  Vertét,,  Legge  Si  marco  1573. 

(7)  Stat.  Venet.,  vi,  56. 

(8)  Costlt.  Sicul,  III,  20. 

(9)  Stat.  Venet.,  Leggi  21  dicembre  1536  e  26  marzo  1695. 
(IO)  Cr.  Fllomiui^Giielfit  op.  cit.,  lo:,  cit. 


veniva  assegnata,  l'obbligo  di  far  celebrare  ogni  anno 
delle  messe  in  suffragio  dell'anima  del  defunto  (13). 

In  tal  modo  la  legislazione  italiana  si  avviava  a 
quelle  riforme  che  poi  vennero  srvncite  nella  Codiflca- 
zione  (14). 

188.  Quanto  ai  fedecommessi  o  sostituzioni  fedecom- 
missarie,  nella  legislazione  statutaria,  generalmente  par- 
lando, non  si  ebbe  quella  trasformazione  che  si  osserva 
nelle  legislazioni  posteriori.  I  fedecommessi  conserva- 
rono il  carattere  dato  loro  dal  diritto  romano  giusti-» 
nianeo,  e  ciò  dimostrano  quelle  poche  disposizioni  che 
al  riguardo  si  leggono  negli  statuti,  dei  quali  alcuni^ 
mentre  riconoscono  la  facoltà  nel  testatore  di  istituire 
fedecommessi,  non  dispongono  alcuna  cosa  intorno  a 
questi,  rimettendosi  così  tacitamente  al  diritto  ro* 
mano  (15). 

Il  fedecommesso  poteva  essere  universale  o  partico- 
lare (16),  secondo  che  aveva  per  oggetto  tutta  o  parte 
dell'eredità,  ed  é  però  che  quanto  alla  forma  esso  po- 
teva costituirsi  mercé  testamento  o  codicillo  nelle  stesse 
forme,  cioè,  con  cui  potevasi  disporre  a  titolo  univer- 
sale o  particolare  per  atto  di  ultima  volontà.  Né  i  nostri 
statuti  mancano  di  contemplare  quei  casi  in  cui  il  fé- 
deconmiesso  poteva  costituirsi  tacitamente,  come  ad 
esempio  se  il  testatore,  istituendo  l'erede,  gli  ordinava 
di  non  alienare  i  boni  formanti  l'asse  ereditario  (17). 

180.  Quanto  poi  all'acquisto  del  fedecommesso,  gli 
statuti,  non  dettando  disposizioni  al  riguardo,  si  rimet- 
tono al  diritto  romano.  Solo  in  alcuni  si  trovano  norme 
precise  come  negli  statuti  di  Crema,  i  quali  così  di- 
spongono: <  Haereditas  transeat  in  substitutum  per 
fldeicommissum  directa  via,  absque  resti tutione  gravati, 
et  hoc  in  casu  haereditatis  restituendae,  et  ipso  casu  pos- 
sessio  honorum  haereditariorum  intelligatur  et  sit  ipso 
iure  translata  in  fldeicommissum  substitutum,  retenta 
debita  portione  per  gravatum  seu  eius  haeredes  »  (18). 

Adunque,  trattandosi  di  fedecommessi  universali,  ve- 
nuto il  giorno  della  restituzione, il  fedecommissario,come 
l'erede,  acquistava  di  diritto  l'eredità,  senza  bisogno  di 
restituzione  da  parte  dell'erede  gravato  o  fiduciario  che 
voglia  dirsi  ;  ed  il  possesso,  come  dal  defunto  passava 
ipso  iure  all'erede,  cosi  dal  fiduciario  passava  di  diritto 
al  fedecommissario.  Ciò  era  una  conseguenza  necessaria 
dei  principii  accolti  dalla  legislazione  statutaria  quanto 
all'acquisto  della  eredità:  poiché  se  all'erede  era  con- 
cesso il  passaggio  del  possesso  ipso  ture»,  pel  principio  che 
egli  avesse  già  un  diritto  dì  aspettativa  sui  beni  eredi- 
tari, tanto  più  questo  passaggio  doveva  essere  concesso 
al  fedecommissario,  il  quale,  in  forza  delle  medesime  di- 
sposizioni di  ultima  volontà,  aveva  acquistato  un  diritto 
di  aspettativa  sui  patrimonio  ereditario,  nel  quale  egli 
era  stato  sostituito  per  fedecommesso. 

lOO.  Per  la  quarta  trebelliana  ancora  si  accolsero 
generalmente  le  disposizioni  del  diritto  romano,  e  gli 
statuti,  i  quali  chiamano  questa  quarta  anche  quarta 

(11)  Legge  Toscana,  1751;  Legge  Genovese,  1762;  Legge  Md- 
denese,  17G3  ;  Legge  Lucchese,  1764  ;  Legge  Parmense,  1764; 
Legge  Veneta,  1706. 

(12)  Reale  Dispaccio  22  agosto  1772  (Napoli). 

(13)  Dispaecio  17  agosto  1770  (Napoli). 

(14)  or.  Filomusi-Guelfi,  op.  e  loc.  cit.  ;  Sclopis,  Storia  della 
legislazione  italiana^  ii,  2,  p.  482  e  seguenti. 

(15)  Stai.  Cesena,  p.  90. 

(16)  Cf.  Stat.  Vali.  Trompia,  139. 

(17)  Stat.  Castri  Arquati,  jv,  27. 

(18)  Stat.  Cremae,  fol.  64  tergo. 
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falcidia  (1),  spesso  non  fanno  che  dire  dover  avvenire 
la  restituzione  salva  la  porzione  (2),  o  la  falcidia  (3), 
dovuta  al  gravato,  ovvero  dicono  che  l'erede  fiduciario 
non  possa  ritenere  che  la  quarta  (4)  o  semplicemente 
la  trehelliana  (5). 

Però  gli  statuti  di  Val  Trompia  e  di  Val  Camonica 
dettano  disposizioni  che  è  pregio  del  lavoro  ricordare. 
Essi  adunque  disponevano  che,  se  gli  eredi  gravati 
della  restituzione  erano  discendenti  od  ascendenti  ma- 
echi  della  linea  maschile,  potessero  dedurre,  se  quattro 
o  meno,  il  terzo  delPereditÀ,  se  piU  di  quattro  la  metà, 
nella  quale  quota  si  comprendeva  e  la  legittima  e  la 
quarta  trehelliana.  Ed  anche  una  sola  sottrazione  per 
la  legittima  e  per  la  trehelliana  si  faceva,  se  gli  eredi 
fiduciari  erano  parenti  fino  al  terzo  grado;  che  se  in- 
vece erano  gli  eredi  fiduciari  parenti  oltre  questo 
grado  od  estranei,  essi  potevano  dedurre  solo  una  quarta 
parte  e  cioè  la  quarta  trehelliana,  poiché  di  questa  si 
parla  nella  rubrica  (6). 

Ed  è  qui  anche  da  ricordare  la  regola  posta  dalle 
Costituzioni  piemontesi,  e  cioè  che  se  la  restituzione 
doveva  essere  fatta  ai  discendenti,  il  testatore  potesse 
impedire  ai  figli  di  detrarre  la  trehelliana,  dovendosi 
accontentare  della  sola  legittima;  se  doveva  essere  fatta 
ikd  estranei,  i  figli  istituiti  avevano  in  qualunque  caso 
diritto  a  detrarre  la  legittima  e  la  trehelliana  (7). 

Qunnto  infine  alle  cose  che  dovevano  essere  imputate 
nella  "uarta  trehelliana,  non  manca  qualche  statuto  che, 
p>  eocoupato  della  quistione  se  e  quando  1  ft*utti  doves- 
^ro  venire  imputati  nella  medesima,  quistione  che  si 
dibatteva  tra  i  romanisti,  volle  troncarla  disponendo 
che  se  Perede  fiduciario  era  un  discendente  egli  po- 
tesse Si>t  trarre  la  quota  1  egitti  ma,  senza  computarci  fhitti 
perc"p'ti;  che  se  invece  l'erede  gravato  era  un  estraneo 
avesse  diritto  di  dedurre  la  quarta  trehelliana,  ma  im- 
putai.do  ad  essa  i  frutti  che  aveva  percepiti.  Ecco  le 
parol  *.  itello  statuto  :«  [temstatutum  est  quod  rogatus 
uh  ima  voluntate  restituere  haereditatem  in  morte,  si 
fuerit  extraneus  detrahat  trehellianicam  tantum,  in  ea 
tamen  computatis  fractihus  ah  eo  perceptis;  si  vero 
fuerit  (iescendens  detrahat  legitimam  tantum,  non  com- 
piimtis  fructihus,  quae  augetur  secundum  numerum  li- 
berorum  tam  masculorum  quam  foeminarum  >  (R). 

191.  Ma  mentre  le  legislazioni  nostrane  e  straniere 
avevano  accolto  l'istituto  del  fedecommesso  cosi  come 
era  stato  disciplinato  dal  diritto  romano  giustinianeo, 
colTandar  del  tempo,  e  sotto  l'influenza  del  carattere 
feudale,  che  andava  acquistando  la  famiglia,  e  che  aveva 
acquistato  la  grande  proprietà  fondiaria,  il  fedecom- 
messo di  famiglia  romano  andò  acquistando  nuovo  ca- 
rattere che  gli  fu  improntato  dal  sistema  successorio 
feudale,  e  ohe  a  sua  volta  improntò  ai  beni  costituenti 
Il  fedecommesso  quel  carattere  d'inalienabilità,  che  era 
una  delle  caratteristiche  del  feudo  (9). 

Ed  ecco  come  propriamente  sorse  questa  nuova  forma 
di  fedecommesso.  Si  è  visto  come  la  successione  feudale 


(1)  Stùt.  Castri  Arqttati,  iv,  27. 

(2)  Stai,  Cremae,  cit. 

(3)  StcU.  Castri  Arquati,  cit 

(4)  Stat,  Vali.  Trompia,  145  ;  Stat.  Albenga,  p.  225. 

(5)  Stat.  Riperiae,  177;  Cosi.  Piemant,,  v,  3,  1. 

(6)  Stat.  Vali,  Trompia^  145;  Stat.  Vali.  Camonica,  355. 

(7)  Cost.  Piem.,  v,  4,  1,  2. 

(8)  Stat.  Riperiae,  177. 

(9)  Torre,  Tractatus  de  successione  in  majoratu  et  pri- 
mogenitura Italiae,  1686  ;  Barbatus,  De  fideicommis.  major. 
€t  primogenita  1643  ;  Moiiaa,  ùe  hispan.  primogeniturae  orir 


fosse  una  successione  necessaria  nel  senso  che  non  di-* 
pendeva  dalia  volontà  presunta  od  espressa  del  l'in  ve* 
stito,  ma  principalmente  dai  patti  del  contratto  fendale, 
dai  quali  poi  si  formò  la  consuetudine  che  a  sua  volta 
si  trasformò  in  legge;  ed  ecco  perchè  il  feudo  non  an- 
dava mai  agli  eredi  di  sesso  femminile,  salvo  il  caso 
che  ciò  fosse  stato  espressamente  concesso  nel  contratto 
d'investitura.  Si  è  visto  pure  come  in  alcune  regioni  e<l 
in  non  pochi  feudi  d'Italia  e  nella  maggior  parte  di 
quelli  di  Francia  e  d'Inghilterra,  nella  successione  feu- 
dale, fosse  accolto  il  principio  della  primogenitura,  nel 
senso  che  nel  feudo  succedesse  il  solo  primogenito,  per 
impedire  che  tanto  il  territorio  quanto  i  poteri  che  vi 
erano  annessi  venissero  divisi  tra  pib  eredi.  Questo  si- 
stema di  successione,  e  lo  si  è  visto  innanzi,  fu  adot- 
tato in  quei  luoghi,  dove  vigeva  per  i  beni  feudali,  anche 
per  la  successione  nei  beni  dei  dipendenti,  usando  questa 
parola  in  senso  largo;  e,  poiché  i  dipendenti  potevano 
possedere  anche  beni  liberi,  il  sistema  della  primoge- 
nitura venne  esteso  anche  alla  successione  di  questi 
beni.  E  cosi  in  alcuni  luoghi,  come  ad  esempio  in  Nor^ 
mandia,  la  primogenitura  costituì  quasi  la  regola  nella 
successione  tanto  dei  nobili  quanto  degrignobili. 

I  vantaggi  che  questo  sistema  arrecava,  mantenendo 
la  coesione  tra  i  membri  di  una  stessa  famiglia  ed  il 
lustro  di  questa,  fecero  si  che  si  cercò  il  mezzo  di  appli- 
carlo anche  ai  beni  liberi,  la  successione  ai  quali  avrebbe 
dovuto  essere  regolata  secondo  il  diritto  civile  del  luogo. 
A  raggiungere  lo  scopo  fti  di  aiuto  lo  stesso  diritto  ro- 
mano, il  quale,  con  l'istituto  della  sostituzione 'Mecom- 
missaria,  offri  il  mezzo  di  nominare  piti  eredi  succes- 
sivi e  cioè  di  regolare  la  successione  in  quei  beni  che 
formavano  oggetto  dei  fedecommesso  ;  e  con  i  fedecom- 
messi  di  famiglia,  offri  il  modo  di  vincolare  quegli  stessi 
beni  ad  una  famiglia.  Con  questi  istituti  romani  poi  si 
innestarono  quelli  feudali  della  perpetuità  cioè  dei  beni 
in  una  famiglia  e  della  primogenitura.  Così  sorse  quel- 
l'istituto che,  pur  dicendosi  fedecommesso,  era  ben  di- 
verso dal  fedecommesso  del  diritto  romano,  ed  il  quale 
consisteva  in  ciò,  che  un  dato  patrimonio  veniva  vin- 
colato perpetuamente  ad  una  data  famiglia,  nella  quale 
si  trasmetteva,  secondo  le  norme  determinate  dal  fon* 
datore,  senza  che  i  successori  potessero  alienarlo  in 
tutto  od  in  parte. 

Ma  è  da  porre  mente  a  questo  che,  come  in  Italia 
accanto  al  sistema  fV*anco  della  primogenitura  visse, 
e  largamente,  il  sistema  langobardo  dell'eguagliansa  tra 
i  figli  maschi  nella  successione  feudale,  cosi  le  prime  ma« 
nifestazioni  del  nuovo  istituto  ci  si  presentano  senza  l'ele- 
mento della  indivisibilità,  poiché  tutti  i  figli  del  possessore 
attuale  venivano  chiamati  all'eredità  del  fedecommesso. 
È  vero  che  in  un  documento  del  1076  si  riscontra  la 
istituzione  di  un  fedecommesso  colla  norma  della  pri- 
mogenitura (10),  ma  esso  è  quasi  evidentemente  apocrifo, 
e  non  può  quindi  invocarsi  come  prova  sicura  (11).  In- 
vece nello  statuto  veneto  si  legge:  «  Si  quis  reliquit 

gine  a>o  natura-.  Costa,  Enlwiehehmg  de  fideieomm,,  1864  ; 
Salza,  Familien.  Fideieommisu  nel  Reehtslexihon  ;  Wilda, 
Beitrag  sur  Lehre  v.  den  i^mt'ZtVn.  Fideicommisse  nella 
Zeitsehr.  f.  Deutsch,  Rechi.,  xxi,  ecc. 

(10)  Lupi,  Cod.  diplom.  Berg.,  ii,  766:  L'istitutore  dispona 
per  la  successione  nel  fedecommesso  :  «  ut  frater  mena  et  pri-> 
mogenitus  fiiius  suus  legitimus,  et  quicumque  primogeniuis 
masculus  legitimus  fuerit  ex  suornm  progenie,  et  si  masculua 
non  fuarit  primogenita  femina  quae  fuerit  ex  suorum  progenie 
teneat  ad  laborandum  ». 

(11)  Cf.  Fertile,  op.  cit.,  §  162  pr.  e  nota  6. 
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proprìetatem  per  dimissoriam  Alio,  vel  nepoti,  vel  aliis 
descendentibus  de  prole,  sub  tali  ordine,  quod  deferri 
debeat  secandum  ordinem  descendentibus  de  prole,  vo- 
lumus  ut  ipsa  proprietas  debeat  deferri  omnibus  de- 
scendentibus de  prole  illius,  cui  relieta  fuerit  secundum 
ordineni,  videlicet,  ut  illl,  qui  est  in  primo  gradu,  primo 
deferatur,  et  sic  ordinatim  ad  alìos,  quamdiu  aliquis 
de  prole  illa  fuerit  in  ordine  descendenti.  Sed  si  unus 
tantum  remansit  de  prole  in  ordine  descendente,  vo- 
lumus,  quod  in  vita  sua  ille  non  possit  eam  alienare, 
sed  in  ultima  voiuntate  tantum  alienare  possit.  Et  si 
piures  de  iUa  prole  in  ordine  descendente  in  eodem 
gradu  Aierint,  ad  quos  proprietas  deyenire  debeat  per 
eam,  quam  supra  diximus,  consti tutionem,  omnes  aequa- 
liter  habeant  eam,  et  proprietas  ipsa  veniat  de  herede 
in  baeredem.  Deficientibus  vero  haeredibus,  deveniat 
de  uno  istorum,  qui  sunt  in  eodem  gradu  in  alium  qui  est 
in  gradu  slmili.  Idem  dicimus  de  omnibus  qui  eodem 
modo  proprietatem  suam  alipul  dimiserint  »  (1). 

Ma  coirandare  del  tempo,  specialmente  sotto  Tln- 
iluenza  di  quanto  era  avvenuto  fuori  d'Italia,  in  parti- 
colar  modo  nella  Spagna,  e  durante  proprio  la  domina- 
zione spagnuola,  furono  anche  in  Italia  i  fedecommessi 
costituiti  in  modo  che  i  beni,  i  quali  ne  erano  oggetto, 
fossero  indivisibili,  ed  uno  solo  degli  eredi  ne  dive- 
nisse possessore.  Quindi  si  dovette  nell'atto  di  isti- 
tuzione regolare  la  trasmissione  del  fedecommesso,  il 
quale  si  disse  primogenitura  quando  il  solo  primoge- 
nito era  chiamato  al  fedecommesso,  in  qualunque  linea 
o  grado  questo  passasse  :  si  disse  maiorascato  o  mag- 
giorasco  quando  era  chiamato  il  più  prossimo  al  de- 
funto ed  il  maggiore  di  età  nello  stesso  grado;  si  disse 
senoriato,  quando  la  successione  nel  fedecommesso  era 
regolata  in  modo  che  fosso  chiamato  sempre  il  più  avan- 
zato in  età  tra  i  discendenti  del  primo  istituito  (2). 

192.  Quanto  alla  forma,  originariamente,  come  può 
anche  rilevarsi  dallo  statuto  veneto,  ]p  cui  parole  si 
sono  qui  sopra  riportate,  il  fedecommesso  doveva  essere 
istituito  con  atto  di  ultima  volontà,  nella  stessa  guisa 
che  il  fedecommesso  romano.  E  quando  si  cominciò 
a  vedere  la  possibilità  di  istituire  un  fedecommesso 
anche  per  atto  tra  vivi,  come  per  atto  tra  vivi  si  isti- 
tuivano non  soltanto  il  feudo  regolandosene  la  succes- 
sione, ma  anche  quelle  altre  forme  di  concessione  di 
proprietà  immobiliare,  la  cui  trasmissione  si  regolava 
nel  contratto,  i  giureconsulti,  in  particolar  modo  i  roma- 
nisti, si  fecero  a  sostenere  che  anche  le  primogeniture 
ed  i  maiorascati  dovessero  costituirsi  per  atto  di  ultima 
volontà  (3).  Però  la  dottrina  contraria  prevalse  a  poco 
a  poco,  e  fino  agli  ultimi  tempi  deiristituto  i  fedecom- 
messi si  potettero  costituire  per  atto  tra  vivi  ancora  (4). 

193.  Quando  l'istituto  che  andiamo  svolgendo  si  estese 
in  Italia,  e  toccò  rapogaok^ia  mania  di  costituire  fede- 
commessi per  assicurare  la  conservazione  dei  beni  nella 
famiglia  ed  il  lustro  del  casato  invase  tutti  e  tutti  po- 

(1)  Stat.  Venet.^  iv,  7. 

(2)  Cf.  gli  scrittori  che  del  fedecommesso  si  sono  occupati 
•  tra  gli  odierni  Beseler,  Deutsche  Privatreehtj  §  176;  Walier, 
Deuuehe  Priwureeht,  §  473. 

(3)  Satza,  Familien^Fideicommissa  nel  Rechtslexihonf  ir, 

(4)  Motupr,  pontif.  del  1834,  §  38. 

(5)  Stat.  Ven.,  iv,  7,  11:  Leggi  S9  marzo  1491^  27  ago- 
sto 1620, 19  maggio  1637. 

(6)  Cf.  Bianchini,  Storia  delle  finanze  del  Regno  di  Napoli, 
275  ;  Poggi,  Cenni  sulle  leggi  deW agricoltura,  ii,  224  ;  Pertile, 
op.  cit.,§  132. 


tetterò  costituirne,  sia  nobili  che  plebei,  come  può  ri- 
levarsi, non  solamente  dagli  statuti  e  dalle  leggi  ve- 
nete (5),  ma  ancora  dai  documenti  e  dalle  notizie  dagli 
scrittori  raccolte  (6). 

Ma,  allorché  si  videro  i  gravi  danni  che  aireconomia 
pubblica  apportavano  i  fedecommessi,  specialmente 
perché  i  non  nobili  solevano  costituirli  sopra  beni  di 
poca  entità  non  solo,  ma  destinati  alla  libera  circola* 
zione,  tra  le  disposizioni,  di  cui  i  regoli  deirepoca  si 
servirono  per  limitare  gr inconvenienti  cui  i  fedecom- 
messi davano  luogo,  ri  fu  quella  che  solamente  i  no- 
bili potessero  costituirli  (7).  E  quando  e  dove  si  con- 
cesse di  costituirli  ai  non  nobili,  tale  facoltà  fu  limitata 
airaltA  borghesìa,  poiché  per  ordinario  si  richiese  eh» 
fedecommessi  non  potessero  costituirsi  se  non  su  beni  di 
un  valore  determinato,  valore  rilevante,  come  avrassi 
occasione  di  vedere  or  ora  (8).  Non  sono  però  mancata 
leggi  del  nostro  secolo,  che,  ammettendo  i  fedecommessi,. 
non  ammisero  la  distinzione  tra  nobili  e  non  nobili^ 
sicché  tutti  potettero  costituirne  (9),  e  Tunica  limitar 
zione  si  determinò  nel  valore  dei  boni  che  ne  potevano 
formare  oggetto. 

194.  Come  per  le  persone  ohe  potevano  costituire 
fedecommessi,  cosi  ancora  per  le  cose  che  ne  potevano 
formare  oggetto  non  vi  era  da  principio  alcuna  limi- 
tazione, e  fedecommessi  potevansi  costituire  non  sola- 
mente sopra  beni  feudali,  ma  ancora  sopra  beni  liberi; 
non  solo  sopra  immobili,  ma  sopra  mobili  e  flnanco 
sopra  Tesercizio  di  un'industria  o  di  un  commercio  (10). 
Insomma  avveniva  per  questa  specie  di  fedecommessi 
quello  che  era  avvenuto  pel  feudalismo,  il  quale  invase 
tutto,  sicché  potettero  essere  concessi  a  titolo  di  feudo 
le  cariche»  gli  ufdcii,  Tesercizio  di  professioni  liberali» 
ed  anche  di  un  mestiere  (11). 

Ma  le  istesse  considerazioni,  che  avevano  dettato  le 
limitazioni  più  sopra  osservate  a  proposito  delle  per- 
siane che  potevano  costituire  fedecommessi,  dettarono 
delle  limitazioni  anche  per  le  cose  che  ne  potevano  for- 
mare oggetto.  Partendosi  dal  concetto  della  perpetuità, 
originaria  dei  fedecommessi  o  delle  primogeniture,  ed 
anche  dal  vincolo  tra  i  beni  che  ne  formavano  oggetto 
ed  il  casato  o  la  famiglia  nella  quale  doveva  trasmet- 
tersi, si  vollero  escludere  tutte  quelle  cose,  che  per  na* 
tura  mal  si  prestassero  ad  essere  vincolate  ad  una  fa- 
miglia. E  di  conseguenza  si  disse  che  le  cose  mobili 
per  regola  non  potessero  formare  oggetto  di  un  fede- 
commesso o  di  una  primogenitura,  e  solo  si  fece  ecce- 
zione per  le  collezioni  di  cose  preziose,  le  quali,  per 
la  loro  stessa  natura,  e  per  1  ricordi  che  vi  erano  an- 
nessi, potevano  essere  vincolati  ad  una  famiglia  (12). 
Quindi  i  fedecommessi  e  le  primogeniture  potettero  co- 
stituirsi solamente  su  beni  stabili,  o  sopra  diritti  reali» 
come  diritti  feudali,  enfiteutici  o  livellarli,  fitti  per> 
petui  o  decime,  non  quindi  su  censi,  crediti  o  danaro. 
Però  siccome  i  luoghi  di  monti  si  consideravano  come 


(7)  Cost.  Piemont.,  v.  2, 1  ;  Legge  22  giugno  1747  di  Fran- 
cesco di  Lorena  per  la  Toscana (Cant.  xzv ,  360).  Cf.  LL.  CC.  delle 
Due  Sicilie,  art.  948. 

(8)  Cost.  Modan,,  ix,  33,  1.  Cf.  anche  Duboin,  xxt,  491. 

(9)  Motupropr.  pontif.  del  1834,  S  38. 

(10)  Pertile,  op.  e  loc.  cit.  e  nota  11. 

(11)  Cf.  Ciccaglione,  Feudalità,p^.T\jòi,  ntW Enciclopedia  Gìh» 
ridica  Italiana,  voL  vi,  parte  ix. 

(12)  Legge  toscana  22  giugno  1747  cit.  ;  Costit.  Moden.^  n, 
34,  4,  5  ;  Cf.  Motuproprio  pontif.  del  1834,  fi  40,  pel  quale 
però  le  collezioni  di  cose  preziose  dovevano  essere  annesse  ai 
beni  Afabili  che  si  ergevano  a  fedecommesso. 
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beDi  immobili,  quantunque  essi  non  fossero  che  titoli 
•di  debito  pubblico,  cosi  anch'essi  potevano  formare  og- 
getto dei  fedecommessi  (I). 

Un'altra  limitazione,  quanto  all'oggetto,  consistette 
in  ciò  che  anche  i  beni  stabili  non  potessero  essere  eretti 
&  fedecommesso  ed  a  primogenitura,  se  non  quando 
raggiungevano  un  dato  valore,  il  quale  doveva  essere 
maggiore  o  minore,  secondo  che  il  fedecommesso  co- 
stituì vasi  da  una  persona  non  nobile,  o  da  un  nobile, 
per  quelle  legislazioni  che  ai  non  nobili  concedevano 
di  fondare  una  primogenitura  od  un  fedecommesso.  E, 
ad  esempio,  le  costituzioni  modenesi  disposero  che  il 
valore  dei  beni  non  potesse  essere  inferiore  alle  lire 
<)inquantamila  se  trattavasi  di  fedecommesso  fondato 
da  uno  non  nobile  (2). 

106.  I  beni  costituenti  un  fedecommesso  erano  ina- 
lienabili, nel  senso  che  l'attuale  possessore  non  potesse 
dispome  né  per  atti  tra  vivi,  né  per  atti  di  ultima 
TolontÀ.  E  questa  inalienabilità  era  assoluta,  poiché  essi 
non  potevano  essere  messi  in  vendita  ed  espropriati, 
neppure  per  crediti  vantati  dallo  Stato  contro  il  pos- 
sessore attuale  (3).  Questi  aveva  diritto  solamente  ai 
fhitti,  e  solo  quindi  sopra  i  frutti  i  creditori  potevano 
soddisfarsi,  sia  sottoponendo  i  beni  ad  amministrazione 
giudiziale,  sia  facendosi  assegnare  una  parte  delle  rendite, 
sia,  specialmente  quando  era  creditore  lo  Stato,  dando 
in  fitto  ì  beni  medesimi  e  pagandosi  sul  prezzo  della 
locazione  (4). 

Questo  carattere  d'inalienabilitÀ  dei  beni  formanti 
oggettA  di  un  fedecommesso  era  causa  di  abusi  ed  in- 
gaièiii  <!'<  parte  dei  possessori,  i  quali  o  distruggevano 
le  cofto  stesse  per  trar  profitto  dai  materiali;  ovvero 
ingannavano  i  terzi  fiicendo  credere  che  quei  beni  fos- 
sero liberi  e  quindi  alienabili;  ovvero,  per  evitare  le  con- 
seguenze dei  debiti  contratti,  facevano  credere  che  anche 
1  beni  liberi  fossero  soggetti  al  vincolo  del  fedecommesso. 
Al  primo  di  questi  inconvenienti  si  cercò  rimediare  col 
minacciare  pene  severe;  agli  altri  col  disporre  che 
dei  beni  soggetti  a  fedecommessi  si  facesse  regolare  in- 
ventario e  che  fossero  segnati  e  descritti  in  appositi 
registri,  in  modo  che  i  beni  non  inventariati  e  non  re- 
gistrati potessero  essere  espropriati  dai  creditori,  benché 
yeramente  sottoposti  al  vincolo  del  fedecommesso  (5). 

In  alcuni  casi,  però,  i  beni  del  fedecommesso  pote- 
vano essere  obbligati  ;  come  per  la  dote  trattandosi  di 
fedecommessi  lasciati  dai  genitori  o  germani,  quando 
a  costituirla  mancavano  altri  beni,  e,  tanto  per  la 
dote  di  quelle  che  entravano  in  monastero,  quanto  per 
la  dote  di  quelle  ohe  passavano  a  marito  (6). 

Non  mancano  inoltre  alcune  leggi,  le  quali  disposero 
dover  essere  i  creditori  soddisfatti  anche  colla  vendita 
dei  beni  sottoposti  a  fedecommesso,  quando  i  frutti  non 
la  dote  fossero  stati  sufficienti  (7). 

196.  La  successione  nei  fedeeommessi  era  general- 
mente regolata  dall'atto  d'istituzione  di  essi.  Ma  nei 
primi  tempi,  quando  cioè  cominciò  a  formarsi  il  nuovo 
istituto,  la  successione,  non  essendosi  ancora  imposto 
a  tali  fedecommessi  il  carattere  della  indivisibilità, 
Teniva  regolata  secondo  le  norme  del  diritto  civile  del 
luogo,  il  che  si  é  visto  negli  statuti  veneti  (8). 

(1)  Cost.  Piemont.^  r,  2,  2;  Così.  Moderi,  cit. 

(2)  Costit.  Moden.  cit. 

(3)  Stat.  Venet,,  Legge  29  marzo  1491. 
'  (4)  Stat.  Venet.,  Legge  19  maggio  1637. 

(5)  ÌStat.  Venet.f  Legge  29  marzo  1491  ;  Costit,  Piemont.y 
T,  2;  Costit.  Moden.^  i,  33;  Legge  4i  Cosimo  1  del  1569  ia 
i^ont.  VII,  158. 
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Acquistato  poi  il  fedecommesso  il  carattere  della  per- 
petuità, in  modo  tale  che  vi  potesse  essere  non  solo  il 
passaggio  di  grado  in  grado,  ma  da  una  linea  ad  un*altra 
e  da  agnati  a  cognati,  si  senti  il  bisogno  di  determinare 
norme  precise  per  questi  passaggi,  e  specialmente  fissare 
se  nella  successione  si  dovesse  guardare  alla  prossimità 
del  testatore  gravante,  ovvero  a  quella  del  gravato 
della  restituzione.  E  qui  mi  piace  riportare  quanto  di- 
,  cono  al  proposito  le  leggi  municipali  di  Pistoia  del  1647 
«  Statutum  et  ordinatum  est  ad  toUendas  varias  do- 
ctorum  opiniones  quod  in  omnibus  et  singuHs  fideicom- 
missariis  successioni  bus  attendatur  proximitas  testa- 
toris  gravantis,  non  autem  personae  ultimo  loco  de- 
fhnctaegravatae,percui  obitum  sitlocus  successivo  fidei- 
commisso,  ita  ut  extincta  una  linea,  et  descendentibas 
ex  ea,  alio  ex  alia  linea  vocato  proximior  testatori 
gravantis,  non  personae  gravatae  ultimo  loco  deAmctae 
vocatus  intelligatur  et  sit  ad  dictum  fideicommissum. 
Et  idem  observetur,  quando  deficiente  uno  grada  revo- 
catorum  sit  diversio  ex  dispositione  testatoris  ad  aliam 
personarum  conditionem,  voluti  a  masculis  ad  foeminas, 
a  descendentibus  ad  transversales,  ab  agnatis  ad  co- 
gnatos  ;  in  quibus  casibus  vel  similibus  supra  expressis 
ille  praeferatur  in  dieta  successione  fideicommissaria, 
qui  f\ierit  in  proximiori  gradu  coniunctus  cum  testa- 
tore gravante,  nullo  babito  respectu  proximitatis  per- 
sonae gravatae  ultimo  loco  defunctae  per  cuius  obitum 
efficitur  locus  successive  fideicommisso.  Declarantes 
tamen,  quod  uno  vel  pluribus  institutis  et  per  fidei- 
commissum substitutis  Inter  descendentes  ab  eodem, 
vel  ex  eadem  linea  instituto  et  instituta,  et  per  fidei- 
commissum subsUtuto,  et  substituta,  attendantur  pro- 
ximitas gravati,  et  non  gravantis,  ita  ut  ille  vocatur 
ad  successionem  fideicommissi,  qui  fuerit  in  proximiori 
gradu  coniunctus  cum  persona  ultimo  loco  defuncta  gra- 
vata, non  obstante  quod  alius  esset  eguali  vel  proxi- 
miori gradu  coniunctus  testatori  gravanti  ;  in  quo  tamen 
casu,  etiam  successivo  fideicommisso  proveniente  a  patre 
et  eius  abscendentibus  vel  aliis  agnatis  conjunctis  ex 
latere  tantum  paterno  sit  in  omnibus  et  per  omnia  paris 
conditionis  et  concurrat  cum  filtro,  qui  taerìi  tali  de- 
flinctae  personae  ex  utroque  latere  coniunctus.  Et  ita 
precise  observari  statutum  fuit  nisi  testator,  qui  fidei- 
commissum fecit  in  eius  testamento  verbis  expressis 
aliter  disposnerit,  quo  casu  ipsius  dispositio  poenitus 
attendatur,  non  obstante  praesenti  statuto  »  (9). 

Quando  poi  la  indivisibilità  addivenne  la  regola,  sicché 
il  fedecommesso  andava  ad  un  solo  della  linea  e  del 
grado  chiamati,  allora  la  successione  veniva  regolata 
secondo  l'ordine  determinato  del  testatore.  Ma  le  leggi 
stesse  vollero  determinare  dei  principii,  i  quali  toglies- 
sero  ogni  difficoltà  che  potesse  insorgere  nel  caso  che 
il  testatore  non  avesse  chiaramente  determinato  l'or- 
dine di  successione.  E  fii  disposto  che,  quante  volte  ia 
un  fedecommesso  costituito  a  primogenitura,  che  era 
la  forma  più  ordinaria,  non  fosse  stata  determinata  una 
regola  speciale  per  la  successione,  si  dovesse  conside- 
rare prima  la  linea,  poi  il  grado,  poi  il  sesso,  e  final- 
mente l'età  (10).  Così  che  tino  a  quando  durava  la  linea 
del  primo  investito  il  fedecommesso  in  questa  si  tra»-. 

(6)  St.  Ven.,  iv,  11  ;  L.  29mArzoi431  eL.  27  agosto  i620. 

(7)  Decret.  di  Clemente  Vili  del  1596,  Bull.,  x,  270. 

(8)  Stat.  Venet.,  iv,  7. 

(9)  L^g,  Municip.  Pistor.,  ii,  103. 

(10)  Cost.  Pieìnont.,  v.  2,  313;  Cost.  Moden.,  n,33,  l'J;  I^^gge 
toscana  del  1747,  §  15  ;  Cf.  Cod.  civ,  austr.,  §  619  ;  LL.  CC,  delle 
Due  Sicilie t  art.  952;  Cod,  Parm.,  art.  601. 
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jnetteTft,  andando  sempre  al  primogenito;  mancando 
essa,  si  passava  alla  linea  piU  prossima,  a  quella,  cioè, 
tiel  fratello  di  lui,  e,  mancando  anche  questa,  a  quella 
^ello  zio  e  cosi  via.  Nella  stessa  linea  poi  il  grado  piU 
prossimo  escludeva  il  piU  remoto,  in  modo  che  i  figli 
deir ultimo  possessore  escludessero  1  fratelli  di  lui, 
questi  gli  zìi  e  cosi  di  seguito.  Nello  stesso  grado  poi 
i  maschi  escludevano  le  donne,  e  tra  i  maschi  era  pre- 
l'erito  il  primogenito;  e  questi  mancando  senza  prole» 
il  secondogenito  e  cosi  via. 

Ma,  oltre  la  forma  della  primogenitura,  vi  erano 
anche  quelle  del  maiorascato  e  del  senoriato;  e,  come 
si  è  già  detto,  nella  prima  di  queste  due  forme  il  fe- 
decommesso  si  trasmetteva  a  colui  che  nel  grado  piU 
prossimo  al  possessore  aveva  Tetà  maggiore,  senza 
-quindi  aver  riguardo  alla  linea,  e  però  si  guardava 
prima  al  grado,  poi  al  sesso,  poi  airetÀ.  Nella  seconda 
forma,  cioè  del  senoriato,  il  fedecommesso  dairultimo 
possessore  passava  a  colui  che  apparteneva  all.a  linea 
discendente  del  primo  possessore  e  che  era  pi  il  vecchio 
di  età,  in  modo  che  non  si  guardava  al  grado  di  pa- 
rentela coir  ultimo  possessoi*e,  ma  all'età  (1). 

Ma,  come  dicevamo,  nel  determinare  la  successione 
si  seguiva  la  volontà  deiristitutore,  e  dal  modo  vario 
^!on  cui  questa  volontà  si  determinava  si  ebbero  fede- 
commessi  retti  e  degenerati,  familiari  e  familiari-li- 
neari; e  maioraschi  regolari  ed  irregolari  (2). 

È  d*uopo  però  osservare  che  ordinariamente  nei  fe- 
tlecommessi,  in  ispecie  nei  fedecommessi  della  nobiltà,  le 
<lonne  venivano  escluse,  per  la  considerazione  che  esse 
non  continuavano  la  tradizione  della  famiglia  o  del  ca- 
cato, cui  era  vincolato  il  fedecommesso  (3).  Però  le 
figlie  del  possessore  avevano  diritto  ad  essere  dotate 
sui  frutti  del  fedecommesso,  e  nel  Piemonte  la  dote 
congrua  veniva  determinata  col  concorso  del  Senato  (4). 
E  come  nella  successione  dei  feudi  costituiti  secondo 
il  diritto  franco  ai  cadetti  si  assegnava  un  appannaggio, 
cosi  un  appannaggio  si  assegnava  ai  fratelli  esclusi  (5). 

197.  Se  nel  fedecommesso  semplice  l'acquisto  da  parte 
'del  fedecommissario  si  verificava  di  diritto  in  modo  che 
il  passaggio  del  possesso  dall'erede  fiduciario  a  lui  av- 
veniva  ipso  iure^  tanto  piìi  Tacquisto  dei  fedecommessi 
^  forma  di  primogenitura,  o  maiorascato,  o  senoriato, 
pioveva  avvenire  di  diritto,  in  quanto  fin  dal  momento 
4  iella  erezione  del  fedecommesso  erasi  determinato  che 
Terede  attuale  dovesse  succedere.  E,  con  altee  parole, 
in  forza  delFistituzione,  Terede  attuale,  appena  nato 
nella  linea  e  nel  grado  voluto,  aveva  acquistato  un  di- 
Ji-itto  di  aspettativa  al  possesso  dei  beni  formanti  oggetto 
<lel  fedecommesso,  diritto  che  si  traduceva  in  atto  alla 
iQorte  dell'ultimo  possessore.  Insomma  nella  successione 
4  lei  fedecommessi  avveniva  quello  che  nella  successione 
4 lei  feudo. 

D'altra  parte  ò  uopo  osservare  che,  essendo  ogni  po&- 
>  essere  nel  contempo  erede  fedecommissario  e  fiduciario  ; 
fedecommissario  di  fronte  al  possessore  precedente,  fi- 
«luciario  di  fronte  al  suo  successore,  ne  veniva  che  il 
1  possessore  acquistasse  non  altro  che  il  possesso  e  l'usu- 
frutto  dei  beni  costituiti  a  fedecommessi.  Di  qui  in  lui 
l'obbligo  di  trasmettere  tali  beni  intatti  al  successore, 

(1)  Cf.  Walter,  op.  cit.,  9  473;  Beseler,  op.  cit.,  §  176. 

(2)  Cr.  gli  scrittori  citoti  e  Salvioli,  op.  cit.,  §  287. 

(3)  Salza,  op.  e  loc.  cit;  Walter,  op.  cit.,  §  472;  Wilda, 
«p.  e  loc.  cit.,  pag.  185;  cf.  Cod,  eiv.  atutr,,  §  626  ;  LL,  CC.  delle 
Jìue  Sicilie^  art.  952  ;  Cod.  parm,,  art.  692. 

(4)  <:ostit.  Piemont,,  y,  2,  29. 


il  quale,  quindi,  mentre  non  era  tenuto  a  riconoscer» 
le  alienazioni  e  le  obbligazioni  dei  predecessore,  ed  a 
pagare  queste  con  i  beni  del  fedecommesso,  salvo  se  con- 
tratte per  la  conservazione  e  pel  miglioramento  degli 
stessi,  aveva  il  diritto  di  pretendere  dagli  eredi  del 
possessore  precedente  i  danni  ed  i  deterioramenti  ap- 
portati per  colpa  o  per  dolo  alle  Qose  formanti  oggetti 
del  fedecommesso. 

E,  ponendo  mente  al  carattere  del  fedecommessi,  di 
cui  si  va  trattando,  si  scorge  che,  se  per  alcuni  punti 
essenziali,  il  feudo  ed  il  fedecommesso  si  assomigliano» 
per  altri  si  differenziano,  e  principalmente  perciò  che 
nel  feudo,  pel  complesso  dei  diritti  e  poteri  che  vi  erano 
annessi,  si  aveva  quasi  una  vera  eredità,  nel  fedecom- 
messo si  aveva  semplice  passaggio  di  possesso  e  di  usu- 
frutto. Dalla  quale  differenza  si  originò  l'altra  che  il 
figlio  del  feudatario  non  potesse  nel  contempo  accettare 
l'eredità  feudale  del  padre  e  ripudiarne  l'allodiale, 
mentre  il  figlio  dell'ultimo  possessore  del  fedecommesso 
potesse  rifiutare  l'eredità  del  padre  ed  accettare  il  fede- 
commesso (6). 

Ma  l'applicazione  rigorosa  del  principi!  sopra  esposti. 
Insieme  agli  abusi  cui  spingeva  l'inalienabilità  dei  beni, 
oggetto  del  fedecommesso,  era  gravida  di  pericoli  e  di 
danni.  E  fu  allora  che  1  giuristi  e  piti  particolarmente 
i  pratici  escogitarono  i  mezzi  per  ovviare  agli  abusi 
od  ai  danni  ;  ed  o  ammisero  che  si  potessero  contrarre 
obbligazioni  su  detti  beni,  od  alienarli  col  consenso  del- 
l'autorità, ovvero  col  consenso  di  possibili  successor- 
viventi;  ovvero  ricorsero,  per  cautelare  i  terzi  contro 
le  possibili  pretese  dei  successori  avvenire,  ad  un  istii 
tute,  che  trassero  dalla  pratica  introdotta  in  altri  isti- 
tuti, e  cioò  ad  un  curatore  della  posterità,  il  quale  con- 
sentiva all'alienazione  per  i  successori  avvenire,  i  quali 
cosi  restassero  obbligati  (7). 

198.  L'istituto  del  fedecommesso  con  l'aspetto  acqui- 
stato appo  noi  sotto  infiuenze  straniere  riusciva  Amesto 
a  quelle  stesse  famiglie,  pel  cui  lustro  i  fedecommessi  si 
istituivano;  ai  terzi  che  con  i  possessori  avevano  a  con- 
trarre; allo  Stato,  perché  là  ove  abbondavano  i  fedecom- 
messi, ivi  l'agricoltura  deperiva,  ivi  le  industrie  ed  il  com- 
mercio,  alimentati,  specie  in  Italia,  principalmente  dal« 
l'agricoltura,  languivano.  E  le  ragioni  di  tutto  ciò  sono 
evidenti.  Il  possessore  attuale,  non  avendo  la  libera 
disposizione  dei  beni  eretti  a  fedecommesso,  non  potendo 
farvi  innovazioni  pel  timore  di  deteriorarli,  o  di  im- 
piegarvi del  danaro  senza  utilecerto  ed  immediato,  do- 
vendovi costituire  su  la  dote  alle  sorelle,  l'appannaggio 
ai  fttitelli,  non  aveva  interesse  alcuno  di  privarsi  di 
utili  immediati,  per  apparecchiare  ai  suoi  successori 
migliore  avvenire.  Il  suo  unico  interesse  era  quello  di 
sfruttare,  per  quanto  più  fosse  possibile,  le  cose  sotto- 
poste a  fedecommesso  per  trame  l'utile  massimo  pos- 
sibile, poco  interessandogli  di  trasmetterle  sfruttate  a 
colui  che  era  predestinato  a  riceverle  dopo  la  sua  morte. 
Da  un'altra  parte,  non  essendo  le  cose  stesse  aliena- 
bili in  alcun  modo,  il  possessore,  dopo  alcune  genera* 
zioni,  trovandole  sfruttate,  preferiva  liquidare,  merco 
un'obbligazione,  una  somma  tutta  in  una  volta,  dalla 
quale  potesse  trarre  maggiore  utile,  e  di  alienare  I 

(5)  Costit,  Piemont,,  yi«  3,  2. 

(6)Cr.Walter,op.  cit.,  S  474-76;  Be8eIer,op.cit.,sn6;  Salza, 
op.  e  loc.  cit.;  Fertile,  op.  e  loc.  cit.  e  gli  scrittori  antichi, 
quali  Torre,  BarhatHS,  De  Laca.  Capone,  eoo. 

(T)  Cf.  gli  scriitori  citati  nt*ll<»  '  ota  prtHividenlB  e  Cod.dviU 
atMtr.,  9  6^  a  635;  (hd,  parm.,  art.  717-722;  LL.  CO.  deUé 
Due  Sicilie,  arU  959,  960. 
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Dratti  del  fedecominesso  anche  per  tatta  la  sua  vita, 
o  una  parte  di  essi  anche  perpetuamente  (1). 

Tatti  questi  inconvenienti,  e  ringinstizia  patente,  per 
la  quale  uno  solo  degli  eredi  dovesse  godere  di  una 
parte  della  proprietà  di  famiglia,  fecero  si  che  i  flio- 
sofl  e  gli  economisti  cominciassero  a  combattere  i  fb- 
decommessi  ed  a  chiederne  Tabolizione  (2).  E  lo  Stato, 
che  sofiMva  anch*esso  da  questa  istituzione,  cominciò 
dapprima  a  limitarne  gli  effetti  e  Testensione.  In  Italia 
invero,  oltre  le  limitazioni  già  innanzi  osservate,  se  ne 
pose  una,  la  quale  Ib  la  più  benefica,  appunto  perchè 
la  piti  importante,  in  quanto  condannava  e  proibiva 
la  perpetuità  dei  fedecommessi,  e  quindi  di  conseguenza 
rinalienabilità  perpetua  dei  beni  che  ne  formavano 
oggetto. 

Primo  a  porre  una  simile  limitazione  fta  Carlo  Ema- 
nuele I  pel  Piemonte,  il  quale,  con  una  costituzione  del 
1598,  limitò  il  vincolo  dei  fedecommessi,  che  si  anda- 
vano nuovamente  a  costituire,  a  quattro  gradi,  o  gene- 
razioni o  passaggi,  in  modo  che  gli  eredi  del  quarto 
possessore  ed  ultimo  gli  succedessero  nei  beni  sottoposti 
a  fedecommesso  cosi  come  negli  altri  beni  liberi.  Ma 
questa  legge  riguardava  i  nuovi  fedecommessi  non  i 
vecchi,  e  fu  allora  che  Vittorio  Amedeo  II  estese  la  di- 
sposizione di  Carlo  Emanuele  I  ai  fedecommessi  che 
prima  della  legge  medesima  erano  stati  istituiti  (3). 

^esempio  del  Piemonte  fa  seguito  nel  Granducato 
di  Toscana,  dove  Francesco  di  Lorena  limitò  il  vincolo 
dei  fedecommessi  si  passati  ohe  futuri  a  quattro  gradi; 
e  nel  Ducato  di  Modena,  dove  si  emise  una  medesima 
costituzione  in  modo  che  per  i  nuovi,  i  quattro  gradi 
corressero  dalla  istituzione,  per  gii  antichi  dal  12  set- 
tembre del  1763,  epoca  in  cui  Francesco  II  emise  la 
prima  legge  al  riguardo.  Però  tanto  nella  Toscana  quanto 
nel  Ducalo  di  Modena  si  faceva  eccezione  per  i  fede- 
commessi di  famiglie  nobili  investite  di  feudi  giurisdi- 
zionali, e  per  la  Toscana  anche  per  i  priorati  e  le  com- 
mende di  Santo  Stefano  (4). 

Ma  coIl*andare  del  tempo,  e  mano  mano  che  i  prin* 
cipìi,  i  quali  prepararono  la  rivoluzione  francese,  an- 
davano imponendosi  e  lo  spirito  di  riforme  conquise 
quei  principi,  che  perciò  si  dissero  riformatori,  si  senti 
il  bisogno  di  limitare  ancora  più  T  inalienabilità  e  la 
indivisibilità  dei  fedecommessi.  E  primo  di  altri  prin- 
cipi Maria  Teresa  per  la  Lombardia  restrinse  i  gradi 
nei  quali  doveva  durare  il  vincolo  del  fedecommesso  a 
due  solamente  (5). 

Radicali  invece  fltrono  le  riforme  di  Pietro  Leopoldo 
per  la  Toscana,  poiché  egli,  accogliendo  quanto  gli  scrit- 
tori avevano  detto  per  combattere  risii  tutu  del  fede- 
commesso, con  una  legge  del  14  marzo  1782  ne  pre- 
parò rabolizione,  e  con  legge  del  22  febbraio  1789  la 
compi.  Con  la  prima  invero  dispose  che  venissero  sciolti 
quei  fedecommessi  divisibili,  nei  quali  si  fossero  avve- 
rali i  quattro  passaggi  anche  in  una  parie  di  essi:  con 
Sa  seconda  abolì  tutti  i  fedecommessi  esistenti,  e  proibì 


(1)  Cf.  Bianchini,  op.  cit.,  571  ;  Sclopis,  op.  cit.,  in,  700. 

(2)  Cf.  le  opere  del  Filangieri,  del  Poggi,  del  Sismondi,  del 
Montesquieu;  cf.  pare  Sclopis,  op.  cit.,  ni,  294. 

(3)  Costit,  PUmonU,  v,  2,  8.  Cf.  Duboin,  ti,  167,  e  Carutti, 
Carlo  Emanuele  27,  260  per  la  Sardegna. 

(4)  Ugge  toaeana  del  i747  cit.;  Costiti  Moderi.,  ii,  33,  6, 7. 

(5)  Cr.  Fertile,  op.  dt.,  9  132,  e  nota  42. 

(6)  cr.  Poggi,  Sistema  UveUare  toscano^  i,  148. 

(7)  Huboin   ti,  528. 

(8)  Ot-tUmn.  d'Orléane,  art.  59. 

(9)  Oì'donn,  de  Moulins,  art.  57. 

(IO)  Ordonn.  du  i747^  Ut,  i,  eh.  u.  art.  30.    * 


la  istituzione  di  altri;  che  anzi  si  spinse  flnanco  a  proi- 
bire qualsivoglia  sostituzione  fedecommissaria  (6). 

Carlo  Emanuele  IV  infine  con  editto  del  29  luglio  1797 
dichiarava  nulla  qualsivoglia  nuova  istituzione  di  fede» 
oommesso,  e  quanto  agli  antichi  ne  limitava  il  vincola 
fino  a  due  gradi  compreso  il  possessore  attuale  (7). 

In  Francia,  anche  prima  che  aj^  noi,  si  oomin-» 
eiarono  a  porre  delle  limitazioni  alle  perpetuità  del 
fedecommessi.  Infetti  T  ordinanza  di  Orléans  del  1561 
limitò  la  successione  nei  fedecommessi  a  due  gradi,  non 
compreso  il  primo  istituito  (8);  e  poichò  con  questa  or- 
dinanza  non  si  era  provveduto  al  fedecommessi  antichi^ 
con  quelle  di  Mouliné  del  1566  si  restrinse  la  trasmis- 
sione a  quattro  gradi,  sempre  non  compisse  il  prima 
istituito  (9).  Ma  l'ordinanza  d'Orléans  non  fa  osservata 
fedelmente,  specie  in  alcuni  paesi,  e  fa  allora  che  nei 
1747  un'altra  ordinanza  ne  prescrisse  la  osservanza^ 
riproducendone  le  disposizioni  (10).  A  questa  regola  fa- 
cevano eccezione  1  fedecommessi  costituiti  su  fendi  di 
grande  importanza  (ducati  di  pari),  e  Ai  riservato  al  re 
di  concedere  in  linea  eccezionale  la  costituzione  di  fe- 
decommessi perpetui  (11). 

Ma  l'onda  della  rivoluzione,  come  trascinò  seco  le 
istituzioni  feudali,  abbattette  anche  quella  dei  fedecom-- 
messi  sotto  qualunque  forma.  Prima  ancora  che  si 
fosse  pensato  a  restringere  nei  limiti  già  osservati  la. 
fecoltà  di  testare,  la  Convenzione  dichiarò  sciolti  ed 
aboliti  tutti  i  fedecommessi,  e  proibì  T  istituzione  di 
nuovi,  e  ciò  nel  25  agosto  e  14  novembre  del  1792  (12)« 
Questa  proibizione  passò  nel  Codice  civile  francese  (ÌZ). 

Come  gli  eserciti  fhtncesi  si  avanzavano  sul  suole 
italiano  a  propalare  con  le  armi  i  principi!  della  rivo* 
luzione,  la  proibizione  dei  fedecommessi  veniva  procla- 
mata, e  nel  1798  lo  fe  nel  Piemonte,  a  Napoli,  a  Roma,, 
nel  1806  nel  Veneto. 

Successo  alla  repubblica  l'impero.  Napoleone,  anche 
per  ingraziarsi  la  nuova  nobiltà  che  si  andava  formando 
intomo  a  lui,  istituì  una  specie  di  fedecommessi  sotto 
il  nome  di  majorascbi,  i  quali  potevano  essere  fanAM 
o  dallo  stesso  imperatore,  o  da  persone  che  occupavano 
un  dato  grado  o  dati  ufficii  od  onori,  sempre  col  con- 
senso del  principe.  Essi  si  trasmettevano  per  primogeni- 
tura, fecondo  però  salva  ai  cadetti  la  legittima  sui  beni 
eretti  a  fedecommesso  quante  volte  mancassero  altri 
beni  suf9cienti  a  costituirla.  Queste  norme  regolavano 
i  nuovi  fedecommessi  tanto  in  Francia  (14),  quanto  nelle 
provinole  Italiane  occupate  dai  Napoleonidi,  quali  Nar- 
poli  (15),  ed  il  Piemonte  (16). 

La  restaurazione  tentò,  tanto  appo  noi,  quanto  in 
Francia,  di  fer  risorgere  i  fedecommessi,  ma,  pur  richia- 
mandoli in  vita,  non  potette  richiamare  quelle  dispo- 
sizioni che  erano  state  modificate  prima  ancora  della 
rivoluzione.  In  Francia  con  una  legge  del  17-18  maggie 
del  1826  si  pei*mise  d'istituire  fedecommessi  sulla  quota 
disponibile,  trasmessibili  per  primogenitura  fino  al  se- 
condo grado,  escluso  il  primo  istituito  (17).  Ma  pochi 

(11)  cr  Pocquet  de  Sivonniére,  Règlee  du  droit  franiQaU,  v,  9^ 

(12)  Cf.  anche  la  Legge  dei  6  termidoro,  anno  F. 

(13)  Art.  896,  1(M0,  1121. 

(14)  Decreto  del  SO  marzo  i806;  Senato  consulto  deU4  ago^ 
Mio  iS06;  Decreti  dei  !•  marzo  1808  ;  del  24  giugno  IfiftS  • 
del  8  febbraio  1809  ;  del  16  mareo  1809  ;  del  4  maggio  lifOQ  - 
del  4  giugno  1809.  '^ 

(15)  Legge  81  dicembre  1809  in  Capone,  ii.  31. 

(16)  Legge  81  settembre  1808,  Bollettino,  p.  300:  cf.  (k>DDÌ 
Annali,  x,  1.7.  133.  •  fi*  .^ 

I      (17)  Duvergier,  Collect.  des  lois,  xxvi,  p.  ÌIÒ» 
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«ani  dopo,  nel  1835,  una  legge  del  12  maggio  proiblTa 
per  Tavvenìre  ogni  fedecommesao  e  limitava  quelli  già 
istituiti  a  due  gradi  come  per  la  legge  del  1826;  e  final- 
mente nna  legge  del  30  aprile  e  7  maggio  del  1849 
dispose  che  i  fedeoommessi  istituiti  prima  della  legge 
del  1835  potessero  essere  trasmessi  solo  ai  chiamati  i 
^uali  fossero  nati  o  concepiti  al  momento  della  pro- 
mulgazione della  legge  del  1849,  in  modo  che  tatti  gli 
Altri  fossero  immediatamente  sciolti  (1).  Cosi  rabolizione 
ih  definitiva  in  Francia,  dove  si  applicò  e  si  applica 
«enza  alcuna  derogazione  il  Codice  civile. 

In  Italia  il  Codice  austriaco  per  il  Lombardo-Veneto, 

le  Leggi  civili  pel  regno  delle  Due  Sicilie,  il  Codice  par 

^nense  pel  Ducato  di  Parma  e  Piacenza,  i  motu-proprii 

^  podtifici  del  6  luglio  1816  e  del  10  novembre  1834  per 

'  ^li  Stati  del  Pontefice,  la  Legge  piemontese  del  14  ot- 

.  tolira  1837  pel  Piemonte,  richiamarono  in  vita  i  fede- 

•eommessi,  con  solo  alcune  limitazioni,  come  ad  esempio 

,  ila  necessita  del  consenso  sovrano,  la  qualità  ed  il 

!  Talore  dei  beni  che  ne  poteva  formare  oggetto,  Tordine 

'  della  trasmissione  determinato  da  tutte  le  leggi,  meno 

^  ohe  dal  Codice  austriaco  e  dal  motu-proprio  pontificio 

del  1834,  nella  primogenitura  (2). 

Il  Codice  sardo,  imitando  Tesempio  del  Codicte  Napo- 
leone, fb  il  primo  in  Italia  a  proclamare  Tabolizione 
dei  fedeoommessi,  e  proibirne  T  istituzione  e  questa 
proibizione  fiij^accolta  dal  nostro  Codice  civile.  Cosi 
anche  in  Italia  l'istituto  del  fedecommesso  ò  definiti- 
vamente cessato  per  non  piti  rivivere,  perché  contrario 
Alla  coscienza  della  civiltà  odierna. 

§  6.  —  Della  Succestione  contrattuale. 

109.  Quanto  alla  successione  contrattuale  (3)  le  le- 
^stazioni  e  la  pratica  giuridica  del  periodo  che  forma 
oggetto  di  questo  capitolo  ne  offrono  quel  miscuglio  di 
idee  e  principii  romani  e  germanici  che  già  si  è  osser- 
vato a  proposito  della  successione  legittima  e  della  testa- 
mentaria e  deiraoquisto  delPeredità. 

Ma  qui  il  miscuglio  oftre  una  nota  caratteristica  ri- 
levante, in  quanto  mentre  in  alcune  legislazioni  la  do- 
nazione a  causa  di  morte  ne  appare  con  i  caratteri  del 
romano  diritto,  in  altre  ha  carattere  germanico.  Ma 
^  notevole  come  questi  caratteri  germanici  si  cercas- 
4Kro  riportare  ai  principii  romani  e  da  questi  desu- 
mere. Ekl  ò  appunto  per  questo  sforzo,  e  nel  con- 
tempo per  questa  contorsione  dei  principii  romani  che, 
«pecialmente  nella  pratica  del  tempo,  la  successione 
contrattuale  piglia  forme  che  potrebbero  dirsi  nuove, 
«  viene  rafforzata  con  formolo,  volgarmente  dette  cau- 
tele, e  con  altri  mezzi  con  i  quali,  sottilizzando,  si  cer- 
cavano evitare  le  rigorose  conseguenze  dei  principii  del 
diritto  romano  e  gli  ostacoli  che  da  questi  principii 
stessi  venivano  airattuazione  di  quelle  specie  di  suc- 
cessioni contrattuali,  che  in  realtà  si  risolvevano  in 
tanti  patti  sulle  Alture  eredità  dei  contraenti.  Tutte 
•queste  contorsioni  e  queste  cautele  venivano  accolte 
dai  tribunali  deirepoca  e  confermatedalla  giurisprudenza. 

D*altra  jMirte  ai  giuristi  e  pih  ancora  al  pratici  del- 
Vepoca,  ispirantisi  quest'ultimi  in  particolar  modo,  pih 
che  al  diritto  romano  puro,  al  diritto  romano  tradotto 
nelle  consuetudini  locali,  non  riusciva  difficile  trovare 
^im  sostrato  alle  loro  dottrine  ed  alle  loro  formolo  nello 


(1)  Cr.  Laurent,  Prino.  de  droit  cimi  fnmqaÌM^  xir,  S  380. 
Ijfy  Cf,  Partile,  op.  •  1"'*.  cit;  Salvtoli,  op.  cit.«  p.  517. 
(3)  Beseler,  Die  Lehre  r   "^  *    -rrt-agen,       ii    l«:a  40;  Hart- 
Bf  Zur  L9hrt  v.  A-èverlra^afi»  firauniw.  1S60;  Bncli- 


stesso  diritto  romano  giustinianeo,  in  quanto  quesjio  am- 
metteva non  solamente  i  patti  successorii  tra  coniugi» 
ma  anche  tra  estranei,  quantunque  per  eccezione,  poiché 
tali  patti  erano  permessi  solamente  tra  militari.  Non 
era  difficile  l'estensione  di  questa  disposizione  eccezion 
naie  in  un'epoca,  in  cui  la  società  pel  regime  feudale 
aveva  una  costituzione  militare,  e  quindi  giustificare 
patti  successorii  tra  coloro  che  entravano  in  quelle  gra- 
dazioni sociali  che  possono  comprendersi  sotto  la  ge- 
nerale denominazione  di  milites.  Per  altre  vie  si  arrivò 
poi  a  generalizzare  le  successioni  contrattuali  non  de» 
rivanti  dal  diritto  romano. 

Da  una  parte  invero  si  ricorse  al  diritto  canonico  ed 
alla  teoria  da  questo  sancita  che  i  patti  rafforzati  da 
giuramento  fossero  irrevocabili,  e  cosi  si  arrivò  a* 
rendere  possibili  patti  sulle  future  eredità  condannati 
dal  diritto  romano,  e,  quel  ohe  ò  più,  a  renderli  irrevo- 
cabili in  modo  che  non  si  potessero  annullare  o  modi* 
Acaro  neppure  con  un  atto  di  ultima  volontà  posteriore. 

Dall'altra  quello  spirito  di  consociazione,  che  le  con* 
dizioni  del  medio-evo  menarono  necessariamente  seco, 
e  che,  come  tra  i  militi  e  cioè  tra  i  nobili,  si  manifestò 
non  solamente  tra  gl'industriali  ed  i  mercanti,  ma  anche 
tra  i  lavoratori  e  prima  ancora  tra  i  villani  e  gli  altri 
addetti  alla  coltura  delle  terre,  concorse  anch^esso  a 
fermare  i  patti  successori.  Invero  non  solo  tra  indi* 
vidui,  ma  ancora  più  tra  famiglie  si  soleva  stringere 
oserei  dire  una  specie  di  associazione  mutua,  la  quale 
riguardava  anche  i  beni  dei  contraenti,  beni  che  addive- 
nivano pressoché  comuni,  quasi  che  i  contraenti  stessi 
fossero  addivenuti  fratelli  viventi  in  comunione,  e 
quindi  andavano  all'uno  dei  contraenti  se  Taltro  pre* 
moriva  senza  lasciare  figli.  Che  anzi  queste  associazioni 
si  estendevano  anche  agli  eredi  dei  primi  contraenti. 

Ma  tutte  queste  forme  di  patti  successorii  e  di  cau- 
tele non  incontravano  l'approvazione  dei  romanisti  puri, 
i  quali  non  riconoscevano  che  le  donazioni  a  causa  di 
morte,  e  quei  patti  successorii  soltanto  ohe  dal  diritto 
romano  erano  ammessi.  Di  qui  venne  una  specie  di 
lotta  tra  la  dottrina  e  la  pratica,  tra  giureconsulti 
dottrinarii  e  giureconsulti  pratici,  i  quali  nel  sostenere 
la  validità  dei  patti  successorii,  non  solamente  cerca- 
vano trovarne  l'origine  nello  stesso  diritto  romano,  ma 
si  studiavano  giustificarli  ciascuno  mettendo  innanzi 
la  propria  teorica,  mercè  la  quale  quei  patti  erano 
rassomigliati  alle  donazioni  tra  vivi,  od  a  convenzioni 
che  nel  diritto  romano  trovavano  posto. 

Uno  degli  effetti  più  caratteristici  di  questi  contrasti 
ne  è  offerto  specialmente  dalla  legislazione  statutaria. 
Alla  compilazione  ed  alla  revisione  degli  statuti  erano 
addetti  i  più  celebrati  giureconsulti  dell'epoca,  i  quali 
imbevuti  completamente  dei  principii  del  diritto  romano, 
respingendo  anche  la  dottrina  canonica,  proclamarono 
e  fecero  inserire  nella  maggior  parte  degli  statuti  il 
principio  che  il  testatore,  si  fosse  egli  obbligato  sia 
con  forma  di  contratto,  sia  con  giuramento,  sia  in 
qualsivoglia  altro  modo,  potesse  sempre  fare  un  te- 
stamento e  revocare  con  questo  non  solamente  un 
testamento  anteriore,  ma  qualunque  altra  disposizione 
da  attuarsi  dopo  la  sua  morte.  Ma,  mentre  le  legis» 
lazioni  cosi  disponevano,  nella  pratica  i  patti  succes» 
scrii  avevano  vita  senza  gravi  difficoltà,  dove  una  re- 


bach,  InstituHoiu  ooniraaiueUei  nella  lùivut  de  ì^lgidaHonf  xti 
AnouUh,  InttittUùms  eonintetuéUes  nella  Revue  hUtorique^ 
1860;  Walter,  D.  H.  G.,  S  SOO  seg.;  Leesoaa,  La  revoooMliC^ 
del  téttamento,  1886  ;  Partile,  S  121  ;  Saiviolìt  I  2». 
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dia  dliposlilone  non  era  stata  pronvuiata;  dove  invece 
la  proibiaioae  indiretta  almeno  era  stata  pronansiata* 
«BSi  si  YalidaTano  mercè  sotterfugii,  i  qnaii  dessero  ai 
jNitti  stessi  l'aspetto  o  di  una  donazione  tra  vivi,  o  di 
altra  oonvensione  lecita  e  permessa. 

Uno  studio  accurato  delle  varie  forme  di  patti  snc- 
«essorifiy  e  più  particolarmente  delle  teorie  degli  scrit- 
tori dell'epoca  al  riguardo  è  stato  già  fatto  da  valorosi 
scrittori,  ai  quali  rimando  chi  fosse  vago  di  maggior^ 
mento  approfondire  Targomento.  A  me,  per  l'indole 
anche  del  mio  lavoro,  ò  sufficiente  aver  dato  un  cenno 
della  dottrina  e  della  legislazione;  e  nei  numeri  seguenti, 
fermandomi  più  specialmente  alla  legislazione,  andrò 
brevemente  esponendo  ciò  che  ha  riguardo  alla  specie 
ed  alla  forma  delle  successioni  contrattuali. 

200.  Per  tutti  quegli  statuti  i  quali  non  ammettevano 
ohe  una  persona  potesse  ligare  la  sua  volontà,  per  dopo 
la  sua  morte»  anche  sotto  forma  di  contratto,  se  si  esclu- 
dano i  patti  nuziali  tra  marito  e  moglie,  non  era  am- 
messa altra  forma  di  disporre,  oltre  che  con  un  testa- 
mento od  un  codicillo,  delle  cose  sue  per  dopo  la  sua 
morte  che  la  donazione  mortis  causa  del  diritto  ro- 
mano, la  quale  era  revocabile  per  sua  natura,  mentre 
itveva  pure  dei  punti  di  contatto  con  i  legati. 

Ora  fu  proprio  la  teorìa  romana  intomo  alla  dona^- 
zione  a  causa  di  morte,  che  venne  accolta  dalla  legis- 
lazione statutaria.  Invero  quanto  alla  forma,  si  ritenne 
che  dovesse  essere  quella  della  donazione,  e  solamente 
per  le  donazioni  a  causa  di  morte  richiedevasi  un  nu- 
mero maggiore  di  testimoni  (1),  numero  che  poteva 
yenire  ridotto  in  tempo  di  epidemia  (2). 

Ed  anche  quanto  alla  revocabilità  di  esse  gli  statuti 
accettarono  i  principii  romani,  poiché  trovo  ad  esempio 
detto  negli  statuti  di  Verona  che  tali  donazioni  come 
I  testamenti  ed  i  codicilli  dovevano  essere  depositati 
nell'Ufficio  di  registro,  e  come  i  testamenti  ed  i  codi- 
cilli potevano  essere  dal  donante  ritirate,  ed  in  tal  caso 
dal  momento  del  ritiro  esse  perdevano  ogni  efficacia  e  si 
avevano  per  rivocate  €  deinceps  ipso  iure  non  valeat 
ac  prò  revocata  habeatur  >  (3).  E  più  esplicitamente 
8i  legge  nello  Statuto  di  Piacenza  €  si  donatio  fiat  causa 
mortis  et  in  istrumento  continentur  quod  Ipsa  donatio 
Bon  possit  revocar!  per  ingratitudinem  vel  alio  modo, 
non  obstantibus  verbis  qua  nihil  volumus  operari;  et 
dedaramus  ipsam  donationem  esse  merae  causa  mortis, 
et  habere  in  totum  efièctum  donationis  causa  mortis 
et  causa  revocar!  prout  iura  volunt  loquentia  de  dona* 
tionis  causa  mortis  »  (4).  In  altri  statuti  invece  o  non 
ai  parla  delle  donazioni  a  causa  di  morte,  o  se  ne  fa  un 
aemplice  cenno,  sia  per  dire  che  anche  le  donazioni 
a  causa  di  morte,  come  gli  altri  atti  di  ultima  vo- 
lontà, dovessero  essere  regolarmente  denunciate  (5),  o 
per  dire  che  le  donazioni  a  causa  di  morte  fotte  da 
condannati  a  morte  si  avessero  valide  (6).  Questo  silenzio 
degli  statuti  non  può  spiegarsi  diversamente,  che  ri- 
tenendo volersi  essi  rimettere  al  romano  diritto.  Bastò 
per  molti  dì  essi  di  aver  disposto  non  potersi  la  vo- 
lontà di  uno  che  disponeva  in  previsione  della  sua  morte 


(1)  St€U,  Romae,  i,  149. 
<2)  Stai.  Mediolani,  i,  322. 
<3)  Stat,  Veronae,  i,  149. 

(4)  Stat.  Placentiae,  in,  31.  Cf.  anche  Stat,  Bóbhii,  n,  57. 

(5)  Stat,  F«T.,  XII,  70. 

<6)  Stat,  Ct^emae,  fol.  63;  Stat.  Venm.,  ni.  40. 

(7)  Stat.  CoMtri  Arquati,  IT,  30;  Stat.  Aìbenga,  p.  226;  lus 
mun.  Vicent,,  183;  Stat.  Vissi,  H,  29;  Stat.  Paduae,  u,  8, 1; 
Stau  GrinumM,  386. 


ligare  con  qualsivoglia  forma,  sia  cioè  con  cMitratti^ 
sia  con  giuramento  (7),  per  escludere  tutti  quei  patti 
successorii  irrevocabili,  che  nella  pratica  si  erano  an- 
dati ammettendo,  e  per  non  lasciar  campo  che  alla  do^ 
nazione  a  causa  di  morte  del  romano  diritto. 

201.  Ma  il  risultato  cui  arrivarono  molti  dei  nostri^ 
statuti  fu  il  risultato  degli  sforzi  dei  romanisti  puri,  i 
quali  non  soltanto  in  Italia,  ma  ancora  in  Francia  ed  in- 
Oermsjuia  (8)  si  opposero  all'uso  delle  istituzioni  con- 
trattuali formatosi  sotto  l'influenza  del  diritto  germa- 
nico. Di  tal  che,  e  prima  che  gli  statuti  sancissero  lapiena^ 
revocabilità  di  ogni  donazione  a  causa  di  morte,  ed  in 
quei  luoghi  dove  non  si  ebbe  una  disposizione  contraria 
a  simili  istituzioni,  queste  seguitarono  ad  aver  vita^ 
quantunque  sempre  malvise  dai  romanisti. 

Esse  potevano  conchiudersi  in  tre  forme,  ed  erana 
quindi  per  ordinario  di  tre  specie.  La  prima,  ed  era. 
quella  che  aveva  più  il  carattere  di  una  donazione  a 
causa  di  morte,  consisteva  in  una  donazione  la  quale 
doveva  aver  eflètto  dopo  la  morte  del  donante,  sicehé^ 
solo  dopo  avvenuta  questa  le  cose  donate  passavano 
nel  patrimonio  del  donatario.  Però,  mentre  la  donazione- 
a  causa  di  morte  del  diritto  romano  era  revocabile^ 
questa  non  era  tale  (9),  e  solo,  come  vedrassi,  il  donante 
poteva  alienare  alcuna  delle  cose  donate,  purché  non^ 
in  frode  dell'istituito. 

La  seconda  consisteva  in  un  atto  di  liberalità,  eoa- 
cui  il  donante  trasferiva  tutto  o  parte  del  suo  patri- 
monio al  donatario,  ma  si  riservava  il  possesso  sua 
vita  durante,  potendo  però  in  caso  di  bisogno  alienare 
qualche  cosa  del  patrimonio  donato.  Anche  questa  specie 
di  donazione  era  irrevocabile  ;  che  anzi  per  addimostrare 
il  i)assaggio  definitivo  della  proprietà  al  donatario,  il 
donante,  che  riteneva  il  possesso,  soleva  pagare  vok 
censo  all'erede  contrattuale,  uso  questo  predominante 
in  Germania  (10). 

Con  la  terza  forma  finalmente  si  trasferiva  al  dona- 
tario od  erede  istituito  non  solamente  la  proprietà,  ma 
ancora  il  possesso  del  patrimonio,  ed  il  donante  si  ri-> 
servava  solo  gli  alimenti  od  una  pensione  annua  (11). 

In  Italia,  specialmente  dopo  che  i  giuristi  e  le  leggi 
condannarono  le  istituzioni  contrattuali  che  non  corri* 
spendessero  a  quelle  ammesse  dal  diritto  romano,  le 
forme  più  frequenti  furono  proprio  la  seconda  e  la  terza^ 
merco  le  quali  non  solamente  trasferivasi  la  proprietÀ^ 
ma  ancora  il  possesso,  avendosi  cosi  una  donazione 
tra  vivi.  E  quante  volte  il  donante  si  riservava  il  pos- 
sesso, nell'atto  stesso  aveva  cura  di  dichiarare  che  egli 
teneva  le  cose  donate  come  semplice  detentore  ed  ia 
nome  del  «lonatario  (12).  Avevasi  così  una  istituzione 
contrattuale  sotto  forma  di  donazione  tra  vivi  e  quindi 
irrevocabile,  quantunque  questa  donazione  non  avesse 
efletto  pieno  di  fatto  se  non  alla  morte  del  donantew. 
Tanto  ciò  era  vero  che  questi  poteva  alienare  cose  del 
patrimonio  donato  per  atti  tra  vivi,  purché  non  per- 
frodare  l'erede  contrattuale  (13). 

202.  Ma  oltre  queste  forme,  che  potremmo  dire  onila» 
terali,  vi  erano  le  bilaterali,  le  quali  si  dicevano  istitu-^ 

(8)  Cf.  BeMler,  Die  1>hre  v.  d,  Erbvertràgen,  il,  118-129;. 
Viollet,  op.  cit.,  p.  764-765. 

(9)  Cf.  Walter,  Deuuohe  Reehtsffesehiehte,  §  590. 

(10)  Schwabensp,.  22;  Bayer  Lomdreoht  (1346),  116  ;  Mwiìch^ 
Stradtr,  (1347),  198. 

(11)  Cf.  Walter,  op.  e  loc.  cit. 

(12)  Cf.  Penile,  op.  cit.,  §  121;  Codice  diplomatìpo  sarda 
dee.  xiu,  363. 

(13)  SchuHibensp.,  22  ;  Ckìut.  d'Aoste^  lu,  20,  39. 
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doni  oontrattuali  motue,  perchè  i  due  contraenti  si  isti- 
tuivano eredi  vicendevolmente,  in  modo  che  premorendo 
imo  dei  due  l^altro  ereditasse.  Di  questa  specie  di  isti- 
tozioni  motae  si  taravano  esempi  in  Italia  fin  dai  tempi 
lanfrobardì  (1). 

Ma  anche  questa  specie  d*  istituzioni  mutue  prende 
diverso  aspetto,  secondo  i  patti  che  accompagnavano 
il  contratto.  Invero  o  si  aveva  una  semplice  istituzione 
mutua,  in  forza  della  quale  si  pattuiva  che,  premorondo 
uno  dei  contraenti,  Taltro  gli  dovesse  succedere  (2); 
forma  questa  che  andò  sempre  più  rendendosi  rara 
dopo  che  i  patti  successorii  furono  o  proibiti  o  resi 
revocabili. 

Ovvero  1  due  contraenti,  sotto  forma  di  donazione 
tra  vivi,  si  trasferiTano  mutuamente  il  loro  patrimonio, 
necbò  ciascuno  divenisse  proprietario  irrevocabile  del 
patrimonio  dell'altro,  ed  il  possesso  che  restava  a  eia- 
8cano  dei  due  del  patrimonio  proprio  appariva  quasi 
una  semplice  detenzione  (3);  forma  questa  che  era  la  più 
frequente,  perchè  dava  all'atto  carattere  di  irrevocar* 
bilità. 

Ovvero  tra  i  contraenti  si  conchiudeva  una  specie  di 
società  un  versale,  alla  quale  si  aggiungeva  il  patto 
che,  premorendo  uno  dei  due  socii«  tutto  il  patrimonio 
sociiile  dovesse  andare  all'altro  (4);  ed  anche  questa 
forma  non  era  infrequente,  specialmente  in  qualche  luogo 
oi)ine  nell'Auvergne. 

(  ) vvero,  e  quesiA  forma  poco  si  allontanava  dalla  pre- 
oeilente,  i  contraenti  conchiudevano  fra  loro  un  patto 
dt  liffratellamento,  in  forza  del  quale  essi  si  considern» 
vano  come  figli  dello  stesso  padre,  mettevano  In  co- 
mune i  loro  beni,  vivevano  in  comunione,  e  come  fìtitelli 
dovevansi  succedere  l'un  l'altro,  in  modo  che  premo- 
rendo uno  Taltro  restava  erede-  di  tutto  il  patrinkmio 
di  lui  (5).  Questa  forma,  manifestatasi  durante  il  periodo 
birharico,  venne  sancita  da  alcune  consuetudini,  e  nep- 
pure essa  fu  infrequente,  specialmente  tra  le  classi 
ag  i  ole. 

Ma,  mentre  tutte  queste  forme  riguardavano  soia- 
mei  ne  i  due  contraenti,  coll'andare  del  tempo,  e  più 
specialmente  tra  le  famiglie  della  nobiltà,  se  ne  intro- 
dus.«e  un'altra  la  quale  si  estendeva  agli  eredi  dei  con- 
traenti. Più  che  un  patto,  diciam  cosi,  individuale,  era 
Qii  patto  di  famiglia,  in  forza  del  quale  si  determinava 
una  parentela  contrattuale  tra  le  famiglie  dei  due  con- 
traenti, il  cui  effetto  precipuo  si  era  questo  :  che  il  pa- 
trimonio di  ciascuna  delle  famiglie  contraenti  si  tras- 
mettesse regolarmente,  secondo  le  norme  del  diritto 
locale,  o  secondo  le  norme  della  famiglia,  ai  continua- 
tori di  essa;  che  però,  venendo  questi  a  mancare,  il 
patrimonio  passasse  di  diritto  dall'ultimo  erede  e  sue- 
oesiov»  neir  altra  famiglia  (6).  Se  questa  specie  di 
contratto  si  conchiudeva  tra  due  famiglie  investite  di 
ibudi  e  di  poteri  sovrani,  esso  comprendeva  non  sola- 
mente i  beni  burgensatici  ma  ancorai  feudali  ed  i  diritti 
giurisdizionali  e  sovrani,  tanto  vero  che  le  due  famiglie 
focevansi  prestare  ciascuna  il  giuramento  di  fedeltà  dai 

ih  Troja    Cod.  diplom.  long,,  \,  791. 

(2    Troya,  op.  e  loc.  cit. 
•<^    V  <9i-ci,  Eoelino,  103. 
.  (4      ^'iut.  d  Auverfffie,  Ut.  15. 

(?      nuL  d'Aoste,  III,  20,  13;  Memorie  lucck.,  it,  83. 

{{       eap   Areh.  Monum,,  422. 

(:  Beseler,  op.  cit.,  i,  226  seg.;  in,  90  seg. 

<8        rei.  EceL,  103. 

\.       ».  .no.  Frammenti,  307» 
(10)  bMMMr,  op.  cit.,  I,  238. 
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sudditi  dell'altra  (7).  Né  appo  noi  mancano  esempii  di 
simili  patti  fìikmiliari  come  quello  conchiuso  tra  Albe* 
rico  ed  Bzelino  da  Romano  (8)  e  l'altro  tra  1  duchi  dt 
Milano  ed  i  duchi  di  Savoia  (9).  Naturalmente,  passata 
il  patrimonio  di  una  delle  famiglie  nell'altra,  esso  tras- 
mettevast  in  questa  con  le  stesse  norme  con  cui  il  patri* 
monio  originario  della  stessa  (IO). 

208.  Tutte  queste  diverse  forme  d'istituzioni  con» 
trattuali  menarono  a  disparate  teorie  tra  gli  scrittori» 
alcuni  dei  quali  applicavano  a  tali  istituzioni  la  dottrina 
della  donazione  a  causa  di  morte;  altri  la  dottrina  delle 
donazioni  tra  vivi  ;  altri,  trovando  varii  elementi  in  al- 
cime  delle  fórme  di  tali  istituzioni,  vi  scorgevano  una  com- 
binazione di  un  contratto  e  di  un  testamento,  e  creavano 
cosi  un  contratto  .innominato  e  speciale,  e  nel  contempo 
una  teoria  adatta.  Tutte  queste  dottrine,  che  si  possono 
risoontrai^d  nei  varii  scrittori  che  dell'argomento  si  sono 
occupati,  e  più  specialmente  nel  Beseler,  non  avevano 
solamente  un  interesse  scientifico,  ma  ancora  un  inte- 
resse pratico,  in  quanto  secondo  che  si  accettava  l'una 
piuttosto  che  l'altra  delle  varie  dottrine,  i  contratti 
cui  queste  si  riferivano,  avevano  effetti  giuridici  diversi. 
Nò  questi  effetti  giuridici  si  limitavano  alla  validità  o 
meno  delle  istituzioni  contrattuali,  ma,  il  che  era  piti 
importante,  ancora  alla  permanenza  della  donazione  se 
il  donatario  premoriva  al  donante;  alla  revocabilità 
della  stessa  in  caso  d'ingratitudine;  ovvero  alla  rovo* 
cabilità  della  medesima  in  caso  di  sopravvenienza  d! 
figli. 

Ed  intomo  a  questi  tre  ultimi  punti  gli  scrittori  espres» 
sere  opinioni  disparate. 

Quanto  alla  revocabilità  delle  istituzioni  per  la  pre- 
morienza dell'erede  istituito  il  disposto  della  legislazione 
fhmca  (11)  influì  a  fiure  generalmente  ritenere,  col  con- 
corso dell'influenza  della  legislazione  romana,  che  le 
cose  donate  non  si  trasmettessero  all'erede  dell'istituito, 
ma  ritornassero  nella  piena  potestà  del  donante  (12). 
Naturalmente  questa  norma  non  poteva  invocarsi  nelle 
istituzioni  contrattuali  mutue. 

Quanto  alla  revocabilità  delle  istituzioni  per  causa 
di  ingratitudine,  gli  scrittori  non  furono  e  non  potete 
tero  mettersi  d'accordo,  poichò  alcuni,  ispirandosi  al 
principi!  romani,  proclamavano  e  sostenevano  la  revo- 
cabiliUk  ;  altri  invece,  fondandosi  sulla  natura  del  con- 
tratto cosi  come  essi  l'avevano  concepita,  specialmente 
per  le  istituzioni  mutue,  non  vi  scorgevano  gli  estremi 
per  ammettere  la  revocabilità  (1.3).  Tra  le  formolo  ve 
n'ò  una  la  quale  espressamente  esclude  la  revocabilità 
per  ingratitudine (14),  etra  i  documenti  anche  uno  che 
contiene  la  medesima  clausola  di  irrevocabilità  (15).  Ora 
questi  due  documenti  potrebbero  invocarsi,  come  fa  il 
Portile  (Ifl),  per  sostenere  che  la  revocabilità  per  ingra- 
titudine fosse  la  regola,  donde  la  necessità  di  espres- 
samente pattuire  il  contrario,  e  potrebbero  invocarsi, 
come  a  me  sembra  pih  opportuno,  per  sostenere  che 
nella  pratica  avesse  predominio  la  teoria  della  irrevo- 
cabilità. 


(11)  Leg.  long.  Caroli  M„  106. 

(12)  Forinola  riportata  da  Walter,  DeuUohe  Seohtsgesohieh$a^ 
S  593;  Beseler,  n,  305. 

(13)  Cf.  Walter,  Deutsche  Privatrecht,  9§  430-33;  Beseler,  n 
246-313. 

(14)  Riportata  da  Walter,  D.  P.  B.,  S  42&» 

(15)  Verci,  Eeel.,  103. 

(16)  Op.  e  loc.  cit.,  nota  20« 
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UCCESSTOXE  fniRITTO  IXTER.AIEDIO) 


Meno  controverao,  ma  sempre  controverso  Ai  Taltro 
ponto  se  cioè  simili  istituzioni  contrattuali  fossero  re- 
Tocabiii  per  sopravvenienza  di  figli  (1),  e  pare  che 
predominasse  la  teoria  della  revocabilità,  come  po- 
trebbe rilevarsi  non  solo  da  qualche  consuetadine  (2), 
ma  anche  dai  documenti  (3). 

Quanto  poi  alla  facolU  ohe  aveva  il  donante  di  dis- 
porre delle  cose  donate  in  caso  di  bisogno  e  senza  in- 
tenzione di  flrodare  l'erede  contrattuale,  si  ò  giÀ  visto 
innanzi  come  le  stesse  consuetudini  e  leggi  la  ricono- 
flcessero  e  confermassero  (4). 

204.  Più  frequenti  degli  altri,  appunto  perchè  tro- 
vavano un  riscontro  nel  diritto  romano,  e  non  ^rano 
perciò  combattuti  dai  romanisti,  si  furono  i  patti  sue- 
cessorii  flrai  coniugi,  i  quali,  come  giÀ  si  è  visto  innanzi» 
non  solo  Airone  accolti  dalla  consuetudine  nel  periodo 
barbarico,  ma  sanciti  dalle  leggi  germaniche,  secondo 
le  quali  essi  potevano  essere  consacrati  tanto  nel  con- 
tratto matrimoniale,  quanto  anche  in  un  contratto  po' 
steriore  (5). 

Cosi  questi  patti  suocessorìi  tra  coniugi  potevano  es- 
sere unilaterali  o  bilaterali,  nel  senso  che  o  uno  solo  dei 
coniugi  donava  all'altro  qualche  cosa  del  suo  patrimonio 
in  caso  di  sopravvenienza;  ovvero  gli  sposi  scambie- 
volmente si  nominavano  eredi  in  parte  od  in  tutto  il 
patrimonio,  in  modo  che  premorendo  Tuno,  Tal tro  avesse 
diritto  a  ciò  che  in  quei  patti  gli  era  stato  assegnato. 
Il  patto  inoltre  poteva  aver  riguardo  tanto  all'usu- 
frutto quanto  alla  proprietà,  ovvero  poteva  determi- 
nare che  il  coniuge  superstite  si  avesse  le  cose  donate 
in  proprietà  od  in  usufrutto,  secondo  che  fossero  man- 
cati, 0  pur  no  figli. 

Questi  patti  successorii  tra  coniugi,  che  per  ordinario 
eolevansi  racchiudere  nel  contratto  nuziale,  furono  ri- 
conosciuti ed  ammessi  dagli  statuti  e  dalle  altre  legi»* 
lazioni,  salvo  alcune  limitazioni,  miranti  sia  a  tute- 
lare i  diritti  dei  figli  di  un  matrimonio  anteriore,  sia 
a  tutelare  anche  i  diritti  delFagnazione,  cose  queste 
di  cui  non  è  qui  il  caso  di  discorrere,  avuto  riguardo 
all'indole  ed  ai  limiti  di  questo  lavoro.  Ricorderò  solo 
che  alcuni  statuti  ammettono  questi  patti  con  una  di- 
sposizione generale,  decretando  che  gli  sposi  potessero 
stabilire  patti  speciali,  purché  non  contrarli  al  buon 
costume  ed  allo  scopo  del  matrimonio,  né  ledessero  i 
diritti  dei  coniugi  stessi,  e  dei  figli  di  un  precedente 
matrimonio  (6). 

Con  questi  patti  non  solamente  1  coniugi  determi- 
navano i  loro  diritti  scambievoli,  in  caso  di  premo- 
rienza di  uno  di  loro,  ma  potevano  anche  assegnare 
parte  o  tutta  la  loro  sostanza  a  favore  di  terze  per- 
sone, specialmente  dei  figli.  Un  esempio  di  questa  specie 
di  patti  successorii,  si  riscontra  nel  diritto  feudale.  Ai 
nobili  non  era  dato  contrarre  matrimonio  con  donne 
di  condizione  Inferiore,  e  solo  in  linea  eccezionale  fu 
dato  al  vedovo  di  unirsi  ad  una  donna  non  della  sua 
condizione,  avendosi  cosi  un  matrimonio  di  disparaggio, 
od  anche  ad  morganaUoatn^  quantunque  quest'ultima 
denominazione  si  riferisse  anche  e  più  al  matrimonio 
contratto  tra  persone  della  medesima  condizione,  con 
patti  speciali.  Ora  i  figli  di  questo  matrimonio  non  po- 
tevano mai  succedere  nei  beni  feudali  del  padre  ;  e  nei 


(1)  Cr.  Walter  e  Beseler,  cit. 

ÌS)  Cout.  d* Aoste,  ni,  20,  41;  Cout.  d^Auvergne,  zv,  4. 

4S)  Troya,  op.  cit.,  t,  791. 

(4)  Schwabensp,,  Ìt2;  Cout,  d* Aoste ,  m,  20,  39. 

<5)  L.  Hibuar.,  49;  Use  Baiuw.,  14, 9,3;  Form.  Mareuif.» 


beni  propri!  o  burgunsalici  succedevano,  solo  mancando 
figli  del  precedente  matrimonio.  Di  qui  si  introdusse 
l'uso  che  colui,  il  quale  contraeva  un  simile  matrimonio, 
provvedesse  nel  contratto  matrimoniale  alla  condizione 
dei  figli  nascituri  e  della  moglie  che  gli  fosse  soprav- 
vissuta,  sicché  anche  nella  coesistenza  di  figli  di  un 
precedente  matrimonio  di  lui,  i  nati  dal  secondo  aves- 
sero sui  beni  allodiali  quella  parte  che  egli  aveva  loro 
assegnata  (7). 

Nei  contratti  matrimoniali  inoltre  solevano  interve- 
nire gli  ascendenti  degli  sposi  od  anche  altri,  parenti  o 
estranei,  sia  per  assegnare  la  dote,  sia  per  fare  dona- 
zioni allo  sposo.  Or  bene  potevano  benissimo  costoro 
donare  per  dopo  la  loro  morte  ad  uno  o  ad  ambo  i 
coniugi,  ovvero  ad  uno  od  a  piii  dei  figli  nascituri  parte 
o  tutto  del  loro  patrimonio.  Ed  allora  si  aveva  che  il 
donante  restava  nel  possesso  dei  beni  donati,  e  poteva 
anche  dispome  per  atti  tra  vivi,  purché  non  a  titolo 
gratuito  0  in  frode  del  donatario  o  dei  donatarii,  ed 
alla  sua  morte  il  patrimonio  o  la  quota  di  patrimonio 
donata  si  acquistava  di  diritto  dai  donatarii. 

5106.  Altra  specie  di  patti  successorii  si  riscontra  nelle 
rinunzie  ad  eredità  Alture,  delle  quali  già  si  é  discorso 
innanzi.  Qui  farò  notare  solamente,  che  come  si  poteva 
nominare  erede  contrattuale  un  nascituro,  cosi  ancora 
queste  rinunzie  non  ligavano  solamente  le  persone  che 
le  pronunziavano,  ma  ancora  i  discendenti  da  loro,  e 
si  è  visto  come,  a  che  tali  rinunzie  avessero  effetto 
anche  per  i  discendenti,  si  ricorresse  a  formolo  sottili 
dette  cautele,  tra  le  quali  celebre  ÌSL^ociuiela  di  MmwfUa^ 
della  quale  si  è  anche  innanzi  discorso. 

206.  La  lotta  che  i  romanisti  fecero  a  quei  patti 
successorii,  i  quali  non  corrispondevano  a  quelli  am- 
messi dal  diritto  romano  doveva  finire  col  trionfo  de- 
finitivo dei  romanisti  stessi,  i  quali  trovarono  un  forte 
ausilio  nelle  dottrine,  che  produssero  la  rivolutone 
francese.  Se  le  esagerazioni  di  queste  dottrine  me- 
narono alla  quasi  completa  distruzione  della  facoltà 
di  testare,  tanto  più  lo  spirito  della  rivoluzione  do- 
veva colpire  i  patti  sopra  future  eredità.  E  per  vero 
il  decreto  del  7  marzo  1793  abolì  ogni  specie  di 
istituzioni  contrattuali  in  linea  diretta,  ed  il  decreto 
del  17  nevoso  dell'anno  secondo,  dando  ad  una  generale 
proibizione  effetti  retroattivi  dichiarò  nulle  tutte  le 
istituzioni,  il  cui  donante  fosse  ancora  in  vita,  o,  se 
morto,  fosse  deceduto  dopo  il  14  luglio  del  1789.  Però 
la  retroattività  di  questo  decreto,  menando  a  conse- 
guenze lamentate,  fti  tolta  con  altro  decreto  del  9  fhiU 
tidoro  dell'anno  terzo.  Il  Ck>dice  civile  firanoese  man- 
tenne Tabolizione,  facendo  solammite  eccezione  per  i 
patti  successorii  tra  1  coniugi,  che  avevano  in  Francia 
una  lunga'  tradizione,  e  non  erano  stati  riprovati  dal 
romanisti. 

11  Codice  italiano  però,  applicando  rigorosamente  il 
principio  che  ogni  patto  sulle  ftature  eredità  sia  vie- 
tato, non  ha  fatto  alcuna  eccezione,  e  quindi  appo  noi 
oggi  nessun  patto  successorio  anche  tfa  coniugi  è  per» 

messo. 

Prof.  Federico  Ciccaglionb 
delV  Università  di  NapoU. 


I,  12;  II,  7,  8;  l'brm.  Strmofu2.,  17, 18;  Form,  Lindehr.,  50; 
Form.  Andeg.^  40. 

(6)  Stat.  Gaietae,  ni,  11;  Stat.  Bon^  112  i  cf.  Staiuténbueh 
V.  iS72^  fol.  70  a  tergo. 

(7)  L.  Feud,,  u,  23. 
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.striaco:  Castelli,  /(  codice  civile  generale  austriaco;  Diritto  &ro~ 
ditarto,  voi.  II,  p.  456  e  seguenti.  Ut,  p.  5-306.  Milano,  iS3i.  ~ 
Mattel,  /  paragrafi  del  codice  civile  austriaco;  Diritto  ereditarto, 
voi.  III.  Venezia,  1853.  <-  Per  una  più  completa  letteratura  sul 
codice  austriaco  vedi  Pfaff  und  Hofltaann,  Oom,  I,  p.  SO  ese- 
guenti; Excurse,  I,  p.  86  e  segg.  —  Codice  sassone  del  186B, 
Diritto  ereditarto,  88  1000-2620  :  Letteratura  in  Stobbe,  Deutsùh. 
PrivatrecM,  I,  p.  117.  —  In  ispecie  pel  diritto  ereditario  vedi 
Oriitzmann,  Lehr,  d,  K6.  Sachlischen  PriwitrecMs,  voi.  II  Leip- 
tig,  ISSO,  p.  271  e  segg.  ~  Codice  del  Granducato  di  Badea 
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(Da*  BadU6h0  LanOreOU)^  tradtuione  con  qualche  modiAca- 
xione  del  codice  francese;  Diruto  ereditario,  art.  719  e  segg. 
Vedi  HachenburR,  Dos  Badische  Landrecht  annotirt  naeh  der 
JBeehtsspreohunff  der  Deutsohen  Gericlite.  Mannheim,  18S7,  e  per 
la  letteratura  Zachariae,  I,  s  13.  —  Prog'etto  di  codice  civile 
per  Timpero  tedesco,  compilato  da  una  Commissione  nominata 
dal  Consiglio  federale.  Prima  lettura.  Edizione  ufficiale.  Berlino 
é  Lipsia,  1888.  Diritto  ereditano,  81 174^2164.  —  Come  uno  degli 
importanti  precedenti  in  rapporto  al  diritto  ereditario  del  prò* 
^tto  é  da  ricordare  Mommsen  F.,  Entwurf  eines  Deutachen 
Setofugesettes  utter  dae  Eriìrecht  nebst  Motiven,  1876.  —  Il  di- 
ritto ereditarlo  nel  progetto  della  commissione  é  redatto  da  von 
Schmitt,  consigliere  di  ministero  in  Baviera  (vedi  Vierhaus,  Die 
Enttt/ehungageecMchU  dee  Entuntrfes  eines  Bùrgerliohen  Qesetz- 
htiehes  fUr  daa  D.  Releh.  Berlin,  1888,  p.  09).  Esposizione  del  si- 
stema del  progetto  nei  Motive  su  dem  Entumrfes  eines  B.  O,  fUr 
dasD.  ReUsh,  Edizione  ufficiale.  Berlino  e  Lipsia,  1888,  p.  1-711. 
La  pubblicazione  del  progetto  ha  dato  occasione  ad  una  ricca 
letteratura  critica.  Cito  qui  alcuni  lavori  che  riferisconsi 
al  diritto  di  successione  :  Baron,  Dos  Erffrecht  in  dem  Entwurf 
eines  binverliofien  Oesetsbuchs  fùr  das  deutscfie  Reieh  {Archiw 
fwr  die  oivitistisohe  Praxis,  voi.  35,  p.  177-880.  Friburgo,  18S9). 
—  Ubbelohde,  Kritische  Beitràge  zuvn  Ctviìffesetsentwurflp.  42-67 
Arehiw,  ecc.,  voi.  citato).  —  Oierke,  Der  Entwurf  eines  friir- 
lierUOien  Oesetslnich,  und  das  deutsche  Reeht.  Leipzig,  1889. 
Diritto  ereditano,  p.  505-560.  —  Otto  Fischer,  iin^  und  Rechts- 
.  eohutz  (in  Bekker  e  Fischer,  Beitràoe  tur  Erlautentnff  und 
BeurtheUuno  dee  Entwurf  eines  b.  Gesetzb.  f.  d.  deutsoh,  Reieh, 
VI  parte.  Berlino,  1889,  p.  5^-64).  -  Peterseo,  Dte  Berufung 
eur  Ertsohaft  und  die  ìetswUUgen  Verfugungen  iìberhaut  naeh 
detn  Entw,  eines  bùr.  Qesetsbuohes  (in  Bekker  e  Fischer,  Be<- 
iràffe,  ecc.,  parte  16",  Berlino,  1888).  —  Eck,  Die  Stelltmg  des 
Erben  in  d.  Entw.  eines  bùrV'  Gesetsb.  (  nei  già  citati  Bei- 
tràge,  ecc.,  parte  17".  Berlino,  1890).  —  Menger,  Das  BùrgerUche 
ReofU  und  die  Besitsìosen  VoìMMassen.  Tùbingen,  1890,  p.  130- 
15i.  —  Leske,  Der  Entwurf  eines  bùrgerlicìien  Qesetzbuches  fùr 
éas  d,  R.  vmd  das  Preuss.  AUg.  Landrecht.  Leipzig,  1S89,  p.  155- 
189.  —  Brevi  accenni  sul  diritto  di  successione  nel  progetto  in 
Polacco,  Il  diritto  romano  nel  recente  progetto  di  Codice  eivUe 
ifermanico,  p.  S3.  Padova,  1890;  Manenti,  SiU  progetto  di  Còdice 
civUe  germanico  {Archivio  giuridico,  fase.  3  e  4,  anno  1888). 

Diritto  francbsb.  Anteriore  alla  codificazione  :  Fonti  :  Paesi 
<li  diritto  scritto:  Diritto  romano;  per  le  successioni  intestate 
specialmente  Nov.  118.  Paesi  di  diritto  non  scritto  :  Le  consue- 
tudini varie  delle  città  francesi  in  ispecie  Consuetudine  di  Par 
rigi.  Ordinanze  reali,  riguardanti  specialmente  i  testamenti  e 
le  sostituzioni.  Per  le  collezioni  del  diritto  consuetudinario 
vedi  Zachariae,  Jffandbuch  des  Fransòsischen  Civilrechts,  6"  edi- 
alone,  edita  da  Puchelt,  voi.  I.  Heidelberga,  1875,  p.  175.  In  ge- 
nerale per  la  letteratura  deirantico  diritto  francese  vedi  lo 
«tesso  autore,  p  123-1S9.  »  Si  consulti  specialmente  Loisel, 
Instttutes  coutumières:  di  questa  opera  si  hanno  molte  edizioni, 
Tultima  é  del  1848.  —  Letteratura  speciale  del  diritto  di  suc- 
cessione: Lebrun,  Traiti  des  successions.  Parigi,  1725.  —  Pothier, 
Tra4té  des  suocessUms,  de  donations  testamentaires  et  entre-vifa 
<vol.  IV,  p.  879-594,  delle  sue  opere.  Bruxelles,  1870).  —  Domat, 
Jes  lois  avUes,  voi.  I.  Paris,  1777.  Dintto  di  successione,  p.  5<^ 
^4.  ~  Legislazione  del  tempo  della  rivoluzione:  Legge  del  15 
marzo  1790,  8  aprile  1791,  18  vendemmiale  a.  II,  15  brumale 
a.  n,  17  nevoso  a.  II,  23  ventoso  a.  II,  9  fruttidoro  a.  II,  decreto 
<lel  12  piovoso  a.  VI,  Legge  del  4  germinale  a.  VII.  —  Lette- 
ratura in  Zachariae  v.  e  l.  citati.  —  Diritto  francese  vigente: 
•  fonti:  Codice  civile  art.  718-930,  967-1100;  Codice  di  procedura 
.•civile  art.  907-1008.  Le  leggi  speciali,  che  hanno  modificato  il 
Codice  in  singole  disposizioni,  saranno  ricordate  agli  oppor- 
tuni luoghi.  Per  la  sua  speciale  importanza  ricordo  qui  la 
.  legge  del  9  marzo  1891,  relativa  alla  successione  del  coniuffe 
(,«up«r8tite.  Nozioni  storiche  sulla  redazione  del  Codice  :  Aubry 


e  Rau,  Corso  di  diritto  dotte,  8f  24-26  (traduzione  italiana  del 
Landucci.  Torino,  1890).   Esposizione  dei  motivi;  collezioni 
varie,  o.  e,  f  26,   note  6  e  7.  La  più  diffusa  é  Locré,  Lènte- 
ìation  civile,  cnmineUe  et  commerciale  de  la  Franoe.  Parigi, 
1827-32,  volumi  31.  (Di  questi  motivi  si  ha  una  traduzione  ita- 
liana col  titolo  :  Motivi,  rapporti  e  discussioni  che  si  fecero  aX. 
corpo  legislativo  francese  per  la  farmasione  del  Codice  Napo^ 
leone,  voi.  10.  Milano,  1805-1807.  Diritto  di  successione,  voi.  V). 
—  Letteratura:  vedi  in  Zachariae,  o.  e,  voi.  IV,  p.  3.  Riferisco 
qui  taluni  dei  principali  lavori  speciali  :  Chabot,  Commentaire 
sur  la  Voi  des  successions,  6*  edizione.  Parigi,  1831.  —  Troplong» 
Des  donations  entre-vifs  et  des  testaments,  3*  edizione,  1872  (tra- 
duzione italiana.  Napoli,  1855,  1856).  —  Hureauz,  Tratte  du 
droit  de  succession,  5  volumi.  Parigi,  1868.  —  Lavori  generali 
sul  diritto  civile  francese:  Maleville,  Analyse  raisonné:  de  la 
discussion  duC.  C  au  Conseil  d*état  (tradotto  in  italiano  ed  an- 
notato dal  Ricchi:  edizione   in   12  volumi.  Milano,  1805-1809. 
Diritto  di  successione,  voi.  Ve  VI.  Nel  tempo  stesso  fu  tradotto 
ed  annotato  dal  Nani,  professore  di  diritto  a  Pavia,  l'opera 
del  Gin,  Analisi  ragionata  del  diritto  civile  francese,  in  8  vo- 
lumi. Milano,  1805-1808.  Diritto  di  successione,  volumi  VII  e  vm. 
Si  ha  anche  una  traduzione  del  Bernardi,  Corso  di  diritto  civOe 
francese,  Milano,  1806.  Diritto  di  successione,  voi.  Ili  e  IV|.  — 
Toullier,  Le  droit  civU  f)rancais,  6"  edizione,  continuata  ed  an- 
notata da  Duvergier,  1846-1848  (traduzione  italiana  in  10  volumi 
Napoli,  1857-1867.  Diritto  di  successione,  voi.  II,  p.  252  e  segg.; 
m,  p.  1-2761.  —  Duranton,  Oours  de  droit  fHm^is  suivant  te 
C.  C,  4"  edizione,  1844  (traduzione  italiana  in  12  volumi  pel 
prof.  P.  Liberatore,  1841*1845.  Pregevoli  sono  le  addizioni, 
note  ed  osservazioni  del  traduttore  sul  diritto  napoletano. 
Diritto  di  successione,  voi.  Il,  p.  271-444  ;  m,  p.  1-413).      Deroante, 
Cours  anaUtique  de  Code  dvO,  voi.  5,  1849-47  (Successioni^  vo- 
lume HI).  —  Mareadé,  Elèments  de  droit  civU  firancais  ou  Er- 
plioation  mtèthodique  et  raisonnée  du  Code  dvO,  1841  e  seguenti 
(3'  edizione,  curata  da  P.  Pont.  1873-75.  Succ.,  art.  718-030,907- 
1002,  traduzione  italiana.  Napoli,  1872).  —   Demolombe.  Cours 
de  Code  civtt.  Diritto  di  successione,  voi.  xm-XVll.  Parigi.  iHTO, 
1871.        Zachariae,  HandSbuch  des  Fransòsischen  Civarechts, 
6"  edizione,  curata  da  Puchett.  Heidelberg,  1875.  Diritto  di  suc- 
cessione, voi.  IV,  p.  1-456.      Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  dea 
franoais  d*après  la  méthode  de  Zachariae,  l"  edizione,  1869.  Suo- 
cessioni,  voi.  VI.  (Vi  ha  una  traduzione  italiana  del   Mu/ii  in 
tre  volumi.  Napoli,  1857,  1858.  Ora  di  questa  eccellerne  opera 
ha  intrapresa  la  traduzione  il  Landucci,  agjriung4>ndovi  un 
Trattato  parallelo  di  diritto  civile  Ualtano,  Torino,  1890).      I.au- 
rent,  Principes  de  droit  civH,  voi.  Vili,  p.  551-668;  XV.  Bru* 
zelles-Paris,  1873-1875.  —  Un'altra  eccellente  opera  é  quella  di 
Arntz,  Oours  de  droit  civil  fran^ais,  2"  edizione.  Bruxelles,  1879, 
1880.  S^AOoessioni,  voi.  II.      Pregevolissima  é  la  breve  esposi- 
zione del  diritto  successorio  in  Stabel,  Institutlonen  des  Fran^ 
sósischen  Civilrechts,  2*  ediz.,  Mannheim,  1883,  p.  183-827.  —  Re- 
pertori! ed  enciclopedie  vedi  in  Zachariae,  o.  e,  I,  p.  150.       Qui 
cito:  Merlin,  Répertoire  universel  et  raisonné  de  jurisprudenoe 
V.  hérttiers,  testament,  etc.  (5"  ed.,  1827-1828).  -  Dalloz,  Jurispru- 
dence  generale  o  Répertoire  méthodique  et  alphabéttttie  de  ìégiS' 
UMon,  de  doctrine  et  de  jurisprudenoe  v.  héritiers,  etc  (nuova 
edizione,  1846-49).  —  Storia  del  diritto  francese:  vedi  in  Zacha» 
riae,  o.  e,  voi.  I,  p.  106-107. —  Conf.VloUet,  Prébit  de  rmscoiw 
du  droit  franoais.  Paris,  1886.  Diritto  sucoesaorio,  p.  701-702.  con 
la  speciale  bibliografia.  —  Tardif,  Histoiredessowroes  dudroU 
fromqais,  Paris,  1890. 

Lboislazionb  svizzera.  Sul  diritto  ereditario  della  Svinerà* 
contenuto  o  in  leggi  speciali  o  nei  varii  Codici,  improntati  o 
al  tipo  austriaco  o  al  francese,  ovvero  al  più  moderno  Codice 
del  Cantone  di  Zurigo  (a.  1853-1855),  redatto  specialmente  dai 
Bluntschli,  vedi  Huber,  System  und  Oesòhiehte  des  Sùkvete^rt 
sohen  Privatreohts.  Basel,  1888,  voi.  II.  Specialmente  eiil  Codice 
di  Zurigo,  del  quale  un  nuovo  testo  per  porlo  in  accordo  cwa 
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la  \eg^e  federale  sulle  obbligfazioni  fu  pubblicato  nel  1887, 
▼edi  il  Commento  di  Schneider,  lib.  V.  Zurigo,  1888,  p.  ^128. 

—  Pei  codici  che  rannodansi  al  Codice  francese  Rossel,  Ma- 
nuel  du  droit  civU  de  la  Suisse  romande,  Bale-Oenéve-Lyon. 

—  Per  una  più  completa  letteratura  sui  Codici  svizzeri  vedi 
Huber,  o.  e,  voi.  I,  p.  11-26  ;  Amiaud,  Apeìxu  de  V(^tat  actuel 
des  législatioHs  civiles  de  l'Europe,  de  VAmérique,  etc.  Paris, 
1884,  p.  140-149. 

Legislazione  portoghese  e  spagnuola.  Codigo,  civil  Porto- 
ifues  del  1867.  Diritto  di  successione^  art.  1735-2166.  Letteratura 
in  Amiaud,  o.  e,  p.  127.  —  Code  cidi  espagnol  del  1889  (tradu- 
zione di  A.  Leve.  Parigi,  1890).  Diritto  di  successione,  art.  657- 
1087.  (Conf.  la  introduzione  del  Leve  premessa  alla  traduzione). 
Diritto  russo.  Lehr,  Éléments  de  droit  civil  russe,  voi.  I, 
p.  48  e  segg.;  voi.  TI,  p.  1  e  segg.  Paris,  1887-1890. 

Legislazione  americana.  Pei  varii  codici  americani  vedi 
Amiaud,  o:  e.  Qui  cito  taluni  dei  più  recenti  che  ho  potuto 
riscontrare  :  Codice  civile  del  Bas-Canadà  del  1805  (vedi  Lefeb- 
vre  de  Bellefeuille.  Montreal,  1889).  Diritto  ereditario,  arti- 
coli 596-981.  —  Codigo  civil  de  la  Republica  Aì^entina  del  1869. 
Diritto  ereditario,  art-  3279-3814.  —  Codigo  cidi  national  de  los 
Estudos  Unidos  de  Colotnbia  del  1874.  Diritto  di  successione,  ar- 
ticoli 1068-1442. 

Diritto  italiano.  Lavori  storici  generali  :.  Pertile,  5fot*fti  del 
-diritto  italiano,  voi.  IV.  Storia  del  diritto  privato.  Diritto  ere- 
-éitario,  $%  120-132.  Padova,  1874.  —  Sclopis,  Storia  della  Ugisìa- 
siane  italiana^  voi.  II,  parte  1',  capo  V.  Torino,  1863.  —  Paci- 
fici Mazzoni,  Studio  storico  sulla  successione  legittima.  Modena, 
1870.  -  Saivioli,  Storia  del  diritto  italiano,  p.  450-472.  Torino,  1890. 
—  Calisse,  Storia  del  diritto  italiano,  voi.  Ili,  p.  157-184.  Firenze 
1891.  —  Ciccaglione,  Delle  successiotii  nel  diritto  iììtennedio,  in 
Digesto,  pagine  268-382. 

Diritto  particolare  degli  exSfati  italiani.  Stato  pontificio  : 
Fonti:  Diritto  romano  e  canonico;  Statutum  urbis,  a.  1588,  e 
Statuti  della  Provincia  romana;  Regolamento  legislativo  e 
giudiziario  di  Gregorio  XVI  del  10  novembre  1834.  Diritto  di 
successione,  SS  9^9.  Letteratura:  Card.  De  Luca,  Theatrum 
veritatis  et  iustiUae,  voi.  IX,  XI.  Napoli,  1758.  —  Ferraris,  Bi- 
•ìfUotfieca  canonica,  iuridica,  etc.  v.  Successio  aìf  intestato,  testa- 
mentum^  etc.  Napoli,  1778-1791.  -  Gravina,  Institutiones  iuris 
civilis  receptioris,  libri  IV.  Diritto  di  successione,  lib.  II,  lib.  IX- 
XXL  Macerata,  1832.  —  Rocchetti,  Delle  leggi  rofnane  aòi^ogate, 
inusitate  e  corrette  nello  Stato  pontificio  ed  altre  nazioni  secondo 
Vordine  delle  Istituzioni  imperiali.  Diritto  stwcessorio,  p.  202-346. 
Fano,  1844;  idem,  Secondo  l'ordine  delle  Pandette,  Diritto  di  suc- 
cessione, parte  V,  p.  1-186,  VI,  p.  5-175.  Fano,  1847. Regno 

DSLLB  Dos  Sicilie.  Diritto  di  saccessione  anteriore  alla  codiAca- 
zione:  Fonti:  Diritto  romftno, Constitutiones  Regni  Sédliae  (1231), 
lib.  m,  tit.  XXIV-XXVIII.  Napoli,  1773.  Consuetudines  tieapoli- 
Xanae.  Secondo  il  Giannone  (Storia  del  Regno  di  Napoli,  tom.  m, 
p.  i'J2.  Haia,  1753),  la  più  antica  edizione  é  del  1518,  io  ne  pos- 
seggo Tina  del  1546.  —  Consuetudini  delle  città  di  Sicilia:  To- 
-daro  Agostino  ed  Antonio,  Raccolta  degli  statuti  muntcipali 
ita^liani.  Palermo,  1887.  —  Letteratura:  Glosse  e  commentarli 
sulle  Constitutiones  Regni  Siciliaeneiredizione  citata  del  1773. 
Riferisco  qui  taluni  dei  più  celebri  autori  che  si  trovano  in 
un  elenco  nella  stessa  edizione  :  Marinus  de  Caramanico  (le 
note  di  questo  giurista  sarebbero  state  miste  a  quelle  di  un 
più  antico  scrittore,  cioè  di  Andrea  de  Barulo.  nel  1269  con- 
sigliere di  Carlo  I.  Vedi  Savigny,  Geschichte  des  Rómischen 
Rechts  im  Mittelalter,  voi.  V,  1850,  p.  416)  —  Andreas  de  Iser- 
nia  -f  13161;  Bartolomeus  de  Capua  •{-  1328?;  Lucas  de  Penna 
(addottorato  nel  I345ì  ;  Mattheus  de  AtHlctis  •{- 1528,  ecc.  —  Glosse  e 
coromentarii  sulle  Consuetudines  neapolitanae:  le  più  antiche 
sono  quelle  di  Sebastiano  da  Napoli  detto  il  Napodano  (f  1362): 
Consuetudines  neapoUtaìiae  cum  glossis  excellentissimi  do.  Nea- 
jpolilani  Sebastiani  Seapolitani  con  le  note  di  altri  giurecon- 
sulti e  di  Scipione  Januario.  Napoli,  1546.  ~  Grossi,  De  sue- 


cessionibus  alb  intestato  ad  interpretationem.  consuetudinutn, 
neapolitanarum  singulorumque  Napodani  glossenuuuni,  anno» 
tationes,  ecc.  Napoli,  1678.  —  Trattati:  Bottilerius,  De  successio» 
nibue  ab  intestato,  2*  ediz.  Roma ,  1680.  —  Marta,  Summa  sue- 
cessionis  legalis,  Venezia,  1681.  (Il  Marta  fu  professore  nella 
Università  di  Pavia  :  il  trattato  contiene  in  massima  parte  il 
diritto  comune,  ma  non  mancano  riferimenti  allo  speciale  di- 
ritto napoletano).  —  Conf.  inoltre  negli  opportuni  luoghi  De 
Marinis,  Resolutiones  iuris,  cum  additionibus  Leonardi  Roderli, 
Caroli  Ant.  De  Luca,  Caroli  de  Alexio,  et  Frane.  Re  verterli, 
voi.  3.  Venezia,  1731  ;  dello  stesso  Juris  AUegationes  insignium 
iurisoonstéttorum  Urbis  Regiae  iVeaj9oli«.  Venezia,  1731.  —  Note 
e  commenti  sulle  decisioni  del  Sacro  Regio  Consiglio:  De  Af- 
fi ictis,  Decisiones  Sacri  Regii  CoficiHi  Seapolitani,  cum  addiUo- 
nibus  Thomae  Grammatici,  Ca^saris  Ursiili,  Angeli  Pisanelli. 
Venezia,  1612.  —  De  Franchis,  Decisiones  S.  R.  Oonsilii  Neapo- 
litani  cum  additionibìM  et  observationibus  Horatii  Visconti,  Flavi  i 
Amendolae,  do.  Aloysii  Riccii,  do.  Mariae  Navarrii,  Caroli  Ant. 
De  Luca,  etc.,  voi.  4.  Venezia,  1720.  —  Esposizioni  compendiose 
e  Bietematiche  dei  diritto  successorio  napoletano  si  hanno 
.negli  eccellenti  libri  del  RapoUa,  Commentaria  de  iure  Regni 
NeapoUtaaU,  tom.  ni,  p.  97-146.  —  Figherius,  Institutiones  iuris 
Neapolitani,  voi.  n,  p.  267-031.  Napoli,  1782.  -^  Lavori  storici: 
Grimaldi,  Istoria  delle  leggi  e  dei  magistrali  del  Regno  di  Na- 
poli. Diritto  successorio  delle  oostitusioni,  voi.  IL  Napoli,  1749, 
p.  233-272.  Delle  consuetudini,  voi.  IH.  Napoli,  1750,  p.  16,171.  — 
Abignente,  Il  diritto  successorio  nelle  Provincie  napoletane  dal 
500  al  i800.  Napoli,  1881.  —  Fonti  del  diritto  successorio  na- 
poletano dopo  la  codificazione:  Legge  sulle  successioni  del 
26  gennaio  1816;  Codice  per  lo  Regno  delle  due  Sicilie,  parte  I. 
Leggi  civili,  arL  638-854,  892-1054,  parte  UI.  Leggi  della  proce- 
dura nei  giudizi  civili,  art.  984-1078.  —  Letteratura:  MagUano 
e  Carrillo,  Commentarii  aMe  leggi  civili.  Napoli,  1819.  —  Libe- 
ratore P-,  Osservazioni  per  servire  di  commento  alle  leggi  civili, 
Napoli,  1830.  —  MiragUa  Giuseppe,  Le  leggi  civili  per  lo  Regno 
delle  due  SicMe.  Napoli,  1846.  —  Cangiano,  Lesioni  di  dirittii 

positivo.  Napoli,  1842. Stati  sardi.  Diritto  di  successione 

anteriore  alla  codificazione:  Fonti  :  Diritto  romano  e  canonico; 
Carta  de  logu  (legge  territoriale),  a.  1395, per  la  Sardegna;  Regie 
costituzioni  promulgate  da  Amedeo  U,  1723, 1729;  Costituzioni 
promulgate  da  Carlo  Emanuele  III,  a.  1770.  —  Letteratura  :  Ma- 
meli Gio.  Maria,  Le  costituzioni  di  Eleonora  giudicessa  di  Arbo» 
rea*  Roma,  18(fó.  ^  Faber  A.,  Codex  de/lnitionum  forensium  in 
Senatu  Sabaudiae  tractatarum  o  Codex  Fabriamu,  Lugd.,  1610. 
—  Richeri,  Universa  iuris  dvttis  et  oriminalis  iurizprudentiat 
voi.  III.  Venezia,  1841.  Il  diritto  di  successione  é  trattato  nel 
tomo  II,  p.  6-088.  Specialmente  del  diritto  di  successione  secondo 
le  Regie  costituzioni,  p.  874  e  segg.  —  Dopo  la  codificazione: 
Fonti:  Leggi  civili  e  crimincai  nel  Regno  di  Sardegna  raoooU»  e 
pubblicate  per  opera  di  S.M,ilRe  Carlo  Felice,  1817;  Codice  civile 
albertino,  1837.  Diritto  di  sucoessione^Ati.  693-1120;  Còdice  di  proce- 
dura, art.  1038-1102.  —  Letteratura:  Pastore,  Commento  al  Co- 
dice civile  per  gli  Stati  Sardi  di  5.  Jlf.  il  Re  di  Sardegna,  Diritto 
di  successione,  voi.  V4X.  Torino,  1840-1843.  —  Merlo,  Istituzioni 
di  diritto  civile^  4*  edizione.  Napoli,  184S,  p.  147-218.  —  Prece- 
rutti,  Eleììienti  di  diritto  civile  patrio,  voi.  2,  2*  edizione.  To« 

rino.  1861. Toscana.  Fonti:  Diritto  romano  e  canonico; 

Statuti;  Legge  sulle  successioni  intestate  del  18  agosto  1814; 
Legge  sulla  patria  potestà,  ecc.,  1  testamenti,  1  codicilli  e  la 
porzione  legittima  del  15 novembre  1814.  —  Letteratura:  Forti, 
Disposizioni  per  ultima  volontà^  volume  m  delle  sue  opere 
inedite.  Firenze,  1864. Dogato  di  Parma.  Fonti:  Codice  ci- 
vile del  isso,  art.  603-1067. Ducato  di  Modena.  Fonti:  Sta- 
tuto di  Modena,  a.  1327;  Costituzioni  modenesi  del  1771,  lib.  II, 
tit.  34;  Codice  estense  del  1871,  art.  675-1130. 

Diritto  italiano  vigente.  Fonti:  Codice  civile,  art.  720-1096; 
Codice  di  procedura  civile,  art.  847-901;  Decreto  30  novembre 
1865  (disposizioni  transitorie),  art.  22-26  ;  Decreto  27  novembre 
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1870  per  la  pubblicaziono  dei  codici,  leggi,  ecc.,  nella  provincia 
di  Roma  art.  2;  Legge  SS  giugno  1871  per  la  stessa,  relativa 
ai  fedecommessi,  maggioraschi,  ecc..  art.  1-4.  —  Lavori  prepa- 
ratorìi:  Progetto  di  revisione  del  Codice  Albertino  (Cassinis), 
1860;  Progetto  di  Codice  civile  pei  Regno  d'Italia  (Cassinis), 
I86i;  Progetto  Miglietti,  188S;  Progetto  Pisanelli,  1863;  Rela- 
zioni ministeriali  e  parlamentari  relative  al  Codice  civile;  Di- 
scussioni parlamentari;  Processi  verbali  della  commissione 
di  coordinamento.  (Di  questi  lavori  nel  1886  il  ministero  di 
grafia  e  giustizia  intraprese  una  2*  ediz.  ufficiale,  Roma,  tip. 
D  Ripamonti:  sinora  sono  pubblicati  VII  volumi,  Tultimo  nel 
180S;  pregevole  é  anche  Pedizione  curata  da  Qianzana.  To- 
rino, 1887).  —  Letteratura  :  Buniva,  Dette  stuxessioni  legfmme  e 
temamenUMTiet  Torino,  1870.  —  Pacifici-Mazzoni,  Successioni, 
voi.  I-VU.  Firenze,  1873-1877.  —  Fulci  A.,  Delle  successioni  legit- 
time e  testamentarie,  voi.  3.  Messina,  1880.  —  Paoli  B.,  Le  suc- 
cessioni testamentarie  secondo  U  Codice  d'aie  italiano.  Genova, 
1875.  •  Losana,  Le  successioni  testatnentarie  secondo  ti  Codice 
dvOe  italiano.  Torino,  1884  ;  Le  disposisioni  comuni  alle  sue- 
cessioni  leffittlme  e  testamentarie.  Torino,  1888.  —  Vitale,  Delle 
successioni  testamentarie  e  legittime,  voi.  I.  Napoli,  18»!.  —  La- 
vori generali,  nei  quali  trattasi  del  diritto  di  successione  :  Pa- 
oiflci-Mazzoni,  IstUusioni  di  diritto  civile,  voi.  VI,  3*  edizione. 
Firenze,  188D.  —  Borsari,  Commento  al  Codice  civile,  volume  IH, 
p.  1.  Torino,  1874.  -  Ricci,  Corso  di  diritto  civile,  voi.  IIL  To- 
rino, 1878.  —  Cattaneo  e  Borda,  Il  Codice  civile  annotato,  p.  513- 
7no.  Torino,  1873.  -  Mattei.  Il  Codice  civile  nei  singoli  articoli, 
voi.  IJI.  Venezia,  1873.  —  Oaldi,  Commentario  del  Codice  civile, 
voi.  Vili  e  segg.  Napoli,  1870-83.  —  Bellavite,  Note  di  diritto 
civile.  Padova,  1873,  p.  277-376.  —  Lomonaco,  Istituzioni  di  di' 
ritto  civile  italiano,  voi.  III.  Napoli,  1884,  p.  1S-2Q0;  Nozioni  ele- 
mentari di  diritto  civile  italiano.  Napoli,  1888,  p.  243-344.  -  Chi- 
roni.  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano.  Torino,  188b,  voi.  II, 
p.  338-457.  -  Oianturco,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano, 
3*  edizione.  Firenze,  1880,  p.  324-341.  -  Bolafflo,  Nozioni  elemen- 
tari di  diritto  ciiHUi  patrio.  Verona,  1882,  p.  106-132.  —  Cimbaii 
Enrico,  La  nuooa  fase  del  diritto  ci  die.  Torino,  1885,  p.  203-311. 
—  Trattati  su  speciali  istituti  del  diritto  successorio  (qui  ne 
riferisco  soltanto  alcuni  che  per  l'ampiezza  della  trattazione 
e  per  la  natura  dell'istituto,  che  ne  é  Tobietto,  toccano  anche 
i  principi!  fondamentali  del  diritto  ereditario;  altri  lavori  sa- 
ranno ricordati  nella  letteratura  speciale  del  singoli  istituti): 
Melucci,  Trattato  teorico-pratico  delle  collazioni  ed  imputazioni, 
2  volumi.  Torino,  1880.  -  Vitali,  La  fórma  nel  testamento  itor 
Uano,  3  volumi,  1882-18S4.  -  Veralli,  LivrUti  legali  deUa  libertà 
di  testare.  Napoli,  1881.  —  Il  diritto  di  successione  nei  rapporti 
della  retroattività  della  legge:  Gabba,  Teoria  della  retroatti- 
vità iàelle  leggi,  voi.  III.  Torino,  1886,  p.  233-520.  —  Diritto  con- 
troverso :  Chironi,  Questioni  di  diritto  civile.  Torino,  1800,  pa- 
gine 310-440.  —  Repertorii:  Pacifici-Mazzoni,  Repertorio  gene- 
rate di  giurisprudenza  civile,  penale,  commerciale  ed  ammini- 
strativa del  Regno  dal  i866  ai  i875,  3  volumi.  Torino,  1876-1879, 
Y.  Eredità,  Legati;  supplemento  per  cura  di  Coen,  dal  1876  al 
1880,  volumi  2.  Torino,  1880-1884,  voci  Legati,  Successioni;  F\)ro 
Italiano.  Repertorio  annuale  di  giurisprudenza,  bibliografia 
e  legislazione,  volumi  16,  dal  1876  al  I89i,  voci  Legato,  Suc- 
cessione, Testamento. 


(1)  Vedi  Introduzione,  I,  n.  1. 
(2|  Introduzione,  1.  e  ,  n.  8. 

(3)  Introduzione,  L%.,  n.  0. 

(4)  Introduzione,  l.  e,  n.  8.  Conf^De  Crescenzio,  Delle  succes- 
sioni in  diritto  romcmo,  Dig.  n.  1-6. 

(5)  Altri  modi  di  acquisto  universale  nel  diritto  romano. 
Gai,  I,  f  0.  Le  differenze  con  Vheredttas  in  De  Crescenzio,  1.  e, 
num.  4. 

(6)  L.  24,  D.  De  r.  S.,  I,  16.  Gaius,  Niha  est  atiud  bereditat 
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§  1.  —  Concetto  delV eredità. 

1.  Nesso  con  Tintrodusione.  —  2.  Eredità  e  legato.  —  3.  Con- 
cetto romanista  deireredità.  —  4.  Concetto  tedesco.  — 

5.  Ipotesi  sulla  formazione  del  concetto  romanista.  — 

6.  Accettazione  di  questo  concetto  nei  Codici  moderni.  « 

7.  Ragione.  —  8.  Natura  del  diritto  di  eredità.  Opinioni 
varie.  —  0.  Diritti  intrasmissibili  agli  eredi.  — 10.  Eredi 
prò  parte.  —  11.  Confusione  del  patrimonio  del  defunta 
con  quello  deirerede. 


1.  I  significati  varii  della  parola  saccessione  cosi  nel 
diritto  romano,  come  nel  diritto  civile  odierno,  sono  gii 
stati  indicati  nella  introdoxione  (1).  Il  sistema  delle  isti* 
tusioni  di  Gaio  e  di  (jMastiniano,  che  ordinarono  il  diritto^ 
saccessorio,  collegandolo  ai  modi  di  acquisto,  fa  accettata 
dal  Codice  francese,  e,  come  si  è  visto,  fa  trasfaso  nei 
Codici  italiani  preesistenti,  e  quindi  nel  Codice  vigente  (2). 
Io  ho  già  notato  come  qaesto  sistema,  che  dal  panto  di 
vista  teoretico  apparisce  difettoso,  non  toglie  la  libertà, 
scientifica  di  ordinare  al  proprio  posto  il  diritto  di  suo» 
cessione  in  un  sistema  generale  di  diritto,  secondo  la- 
natara  intrinseca  di  esso,  ed  il  carattere  positivo  data 
da  ana  legislazione  (8).  Ora  gai  debbonsi  completare  ta^ 
lane  nozioni  già  date,  prima  di  venire  alla  esposizione 
dei  principi!  generali  delle  saccessioni,  secondo  il  diritta 
vigente  italiano. 

2.  Il  concetto  di  ana  saccessione  universale  e  di  una. 
saccessione  particolare  a  causa  di  morte,  già  dato  dal 
diritto  romano,  si  ha  nel  diritto  vigente.  La  prima  ò 
l'eredità  {heredUiu\  la  seconda  ò  il  legato  (4).  La  prima 
è  un  modo  di  acquisto  universale,  anzi  è  runico  moda 
di  acquisto  universale  (5).  Dei  legati  qui  non  occorre  i»ar» 
lare  più  specialmente.  Ma  la  natura  del  diritto  di  ere- 
dità non  (è  dato  dalla  semplice  considerazione  che  esso  è 
un  modo  di  acquisto  universale,  e  che  come  tale  è  trat* 
tato  dal  Codice;  ed  è  necessario  determinare  il  concetta 
dell'eredità  siccome  una  suceeuio  in  univertum  tue  dè> 
funetL 

8.  L'eredità,  secondo  il  concetto  del  diritto  romano,  come 
sueceasio  wi  unixxrsum  iuè  dffuneti,  si  ha  neUa  totalità  dei 
rapporti  patrimoniali,  che  dalla  persona  del  defunto  si  tra-> 
sferiscono  alla  persona  del  successore  universale  (erede)  (6). 
L'eredità  è  re»  inoorporaUs  (7)  ;  è  Tunità  dei  rapporti  pa» 
trimoniali,  avvivati  ed  organati  dal  legame  intimo  tra  la 
persona  del  defunto,  che  ha  cessato  di  operare  nel  mondo 
delle  relazioni  giuridiche  {Vauctor  Muecessionià)^  e  colui 
che  lo  sostituisce,  che  prende  il  suo  posto,  ed  è  il  sua 
successore  (nioeeteor).  L'eredità  rappresenta  il  più  per» 
fette  sviluppo  del  concetto  del  patrimonio,  nel  quale  in 


quam  successio  in  tmiversum  ius  quod  defunctus  haXnHt;  L.  OS, 
De  reg.  iur.  lulianus,  Hereditus  nifUl  cMud  est  qttam  sucoessio 
in  untoerswm  ius  quod  defunctus  hatmerit;  L.  17,  8,  De  a.  v,  o. 
hereditate,  SO,  S  ;  Pomponius,  Heres  in  omne  itu  mortiti,  non 
tantum,  singularum.  dominum  succeda,  cum  et  ea,  quae  in  no-- 
mtntìnu  sint,  cui  heredem  transeant.  Conf.  L.  11,  D.  De  div,  temp» 
44,  3,  e  le  leggi  citate  nella  nota  i,  p.  seguente. 
(7)  L.  1,  8  1,  D.  i>0  Div.  rei'.,  1,  8, 
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questo  rapporto  non  si  hanno  soltanto  diritti,  ma  obblighi  ; 
non  solo  proprietà  di  cose,  diritti  reali,  crediti,  ma  de* 
biti;  cosicché  non  pure  Pattiyo,  ma  anche  il  passiyo  si 
comprende  néiV  heredUaM.  E  secondo  il  linguaggio  dei 
giuristi  romani  essa  è  un  nomen  iurtt  ;  cioè  rappresenta 
un  concetto  giuridico,  che  ò  indipendente  dal  suo  mate- 
riale contenuto  (1).  VheredifM  si  ha  non  pure  quando 
per  l'ammontare  dell'attivo  essa  riesca  yantaggiosa  alPe- 
Tede  (her^itas  lucrativa)  (2),  ma  anche  quando  pel  sopray- 
yanzare  del  passivo  ò  per  lui  dannosa  (dismfioM  here^ 
-diias)  (8).  Infine  Vhereditas  è  indipendente  dal  cangiamento 
delle  sue  parti;  e  quindi  in  essa  ha  applicazione  la  re* 
gola  pretium  nteeedii  in  loeum  rei  (4). 

4.  Ma  questo  concetto  dell'eredità  non  è  logicamente 
l'unico  possibile,  e  storicament»  ad  esso  si  contrappone 
il  concetto  tedesco.  Secondo  l'opinione  comunemente  ac- 
cettata, nel  diritto  germanico  più  antico  non  si  ha  la 
concezione  di  una  successione  nella  totalità  dei  rapporti 
del  defunto.  L'unità,  data  nei  rapporti  patrimoniali  dalla 
persona  come  subietto  di  diritto,  sciogliesi  con  la  morte  ; 
-cosicché  la  successione  avviene  nelle  singole  cose  e  nei 
singoli  diritti  del  defunto;  ed  i  debiti  appariscono  come 
un  peso  dell'eredità.  E  mentre  nel  diritto  romano  l'ere- 
dità si  presenta  come  una  unità,  e  la  massa  dell'attivo 
«  del  passivo  è  unica,  cosicché  la  successione  è  veramente 
universale,  nel  diritto  tedesco  il  complesso  dei  beni  del 
defunto  può  scindersi  in  diverse  parti,  e  diversa  è  p.  es. 
la  successione  nei  beni  ereditari,  e  quella  nei  beni  acqui- 
steti  (5). 

6.  La  concezione  del  diritto  romano  è  più  profonda, 
ma  anche  più  artificiosa  e  tecnica.  In  conseguensa  sembra 


(1)  L.  50,  D.  De  her.  pet ,  5, 3.  Papinianus,  Hereditas  etiam  slne 
uOo  corpore  iuris  intelUctum  haàet.  L.  119,  D.  De  ì>erb.  sta  ^  50, 16. 
Pompon iu»,  HeredUatis  appellatio  sine  dubto  continet  etiam  da- 
Tnfiosani  heredUatem  :  iuris  enim  nomen  est,  siculi  bonorumpos- 
Messia.  L.  208,  D.  De  verb  sig.  Africanus,  Banorum  appellatio, 
Micut  heì^editatis,  universitatem  qtiamdam  oc  itis  successionis  et 
non  singtiOas  res  demonstrat;  L.  3,  pr.  de  b.  p.,  37, 1  ;  Ulpianus, 
Bona  autem  hic,  ut  plerumqtte  solemus  dicere,  ita  accipienda 
sunt  itniversitatis  cuiusque  successionem,  <jua  sueceditur  in  ius 
demortui,  suscipiturque  eius  rei  commodum  et  incoinmodum  : 
nam,  sive  solvendo  sunt  bona  sive  non  sunt,  sive  damnum  ha- 
ìfent  sive  lucrum^  sive  in  corporibus  sunt  sive  in  acttonO>uSy  in 
hoc  tooo  proprie  bona  appeUaibuntur. 

(S)  Come  nel  caso  della  L.  2,  %  i.  Si  quis  omissa  causa  testa- 
menti 29,  4. 

(3)  Vedi  L.  119,  De  verb.  sig.,  e  L.  3  pr.  De  bon.  poss.  citate  sopra 
nota  1. 

(4)  !..  28,  D.  De  her.  pet.,  5, 3;  Paulus...  nam  in  oratione  divi 
Uadriani  ita  est  :  •  Dispiclte,  patres  consoripti,  numquid  sit  ae- 
quius  possessorem.  non  facere  lucrum,  etpretiu/m  quod  ex  cUiena 
re  perceperit,  reddere,  quia  potest  existimari  in  locum.  fieredi' 
tarine  rei  venditae  pretium  eius  successisse,  et  quodam,modo 
ipsum  heredUarium  factum  ».  Oportet  igitur  possessorem  et  rem 
restiltuere  petitori  et  quod  ex  venditione  eius  rei  lucratus  est. 

(5)  Conf  Stobbe,  Deut.  Privatrecht,  V,  g  278;  Oerber,  Deut.  Pri- 
tatrechty  1248;  Bnins,  Dos  heutige  Rom.  Recht  in  Holtzendorff 
Encyc,  895.— In  contrario  Heusler,  Inst.  d.  deutsch.  Privatrecht, 
yo\.  IT.  p.  132,  il  quale  sostiene  che  secondo  il  diritto  tedesco 
Teredità  d  una  successione  universale  nel  senso  che  il  titolo 
-di  acquisto  é  universale,  in  contrapposto  del  titolo  di  acquisto 
«infi^olare;  benché  nel  diritto  tedesco  vi  fossero  speciali  sue- 
-cessioni.  Altro,  egli  dice,  é  il  concetto  della  successione  a  ti- 


che  il  concetto  tedesco  sia  stato  il  concetto  primitiva 
della  successione;  ed  é  probabile  che  anche  nel  primitivo 
diritto  romano  non  si  avesse  il  concetto  dell'ereditai 
come  é  stato  di  sopra  esposto  (n.  8).  Quanto  alla  forma* 
zione  storica  di  questo  concetto,  assai  soddisfacente  a  me 
sembra  l'opinione  del  Pernice,  il  quale  ritenendo  che  nel 
diritto  romano  più  antico  non  s'avesse  il  concetto  dell'e- 
redità, come  una  successione  universale,  segna  i  succes- 
sivi passi  che  il  pensiero  giuridico  romano  ebbe  a  fare 
per  giungere  a  quella  concezione  (B).  Il  concetto  dell'e- 
redità secondo  il  diritto  romano  presuppone  lo  sviluppo 
dell'economia  capitalistica  e  monetaria;  e  presuppone 
sviluppata  l'idea  del  patrimonio  (7),  ed  il  procedimento 
esecutivo  sui  beni  per  la  soddisfazione  dei  debiti  (8).  La 
garentia  reale  dei  creditori  sui  beni  del  debitore  dovè 
essere  un  impulso  alla  formazione  del  concetto  tecnico 
dell'eredità.  Finché  domina  il  procedimento  puramente 
personale  della  manus  inieotiOy  non  si  ha  ragione  per 
concepire  l'eredità  come  insieme  di  attivo  e  di  passivo; 
ma  bene  la  si  trova  quando  all'antica  procedura  si  sosti- 
tuisce la  più  recente  sui  beni.  Ed  a  ragione  osserva  il 
Bekker,che  i  riguardi  alle  esigenze  del  credito  e  la  si- 
curezza dei  creditori  hanno  dovuto  esercitare  una  pre- 
ponderante influenza  nello  sviluppo  del  diritto  eredi- 
tario (9). 

6.  Nel  contrasto  tra  il  concetto  romano  dell'eredità  e 
quello  tedesco  prevalse  storicamente  il  primo.  Il  concetto 
dell'eredità  e  della  successione  universale  si  è  trasfuso 
nei  codici  moderni.  L'accettò  il  codice  prussiano  del  1794, 
sebbene  con  qualche  modificazione  (10).  Nel  codice  austriaco 
si  ha  anche  più  schiettamente  il  concetto  romanista  (11). 


tolo  universale  e  particolare,  altro  quello  di  una  suocessiows 
generale  e  speciale. 

(6)  Pernice,  M.  Antistius  Labeo,  I,  p.  323.  Opinano  invece  che 
la  successione  universale  fosse  originaria  nel  diritto  romano: 
Scialoia  V..  BolleUino  dell'istituto  di  diritto  romano,  voi.  IH, 
p.  176,  1S90;  Bonfante,  L'origine  d^U'hereditas  e  dei  legata» 
Bollettino  ecc.,  IV,  p.  97  e  segg.,  1891.  Il  primo  in  una  breve  co- 
municazione rannoda  la  massima  nemo  prò  parte  testatus  prò 
parte  intestatus  decedere  potest  al  primitivo  organamento  della 
famiglia.  Il  Bonfante,  riferendo  nel  suo  scritto  un  brano  delle 
lezioni  dello  Scialoia,  ci  dà  il  modo  di  intenderne  anche  me- 
glio il  pensiero  ;  e  lo  segue  nei  concetti  fondamentali,  spie* 
gando  la  primitiva  hereditas  nel  diritto  romano,  come  conse- 
guenza del  concetto  politico  della  famiglia,  ed  affermando  cha 
la  successione  originarla  è  più,  che  altro  successione  nella  so* 
vranità. 

(7)  Pernice,  1.  e. 

(8)  Christiansen,  Die  Wissènschaft  der  Rom.  RechtsgesoMbhtt 
im  Orundrisse,  toI.  I.  Altona,  1838,  p.  191,  nota.  In  contrario 
Danz,  R.  Rechtsgeschichte,  S  138. 

(9)  Bekker,  Syst.  des  heut.  Pandehtenrecftts.  Weimar,  1888, 
p.  132- 141. 

(10)  nernburg,  Pi*euss.  Privatrecht,  voi.  ìl,  88  97, 98.  Conf.  sop 
Introduzione,  n.  2. 

(11)  Conf.  sop.  Introduzione  n.  3.  Vedi  Pf&ff  und  Hofftanann^ 
Coni.  zum.  Oest.  ctUg.  bùrg  Qesetzbuche,  voi.  n,  1»  parte,  n.  8; 
Unger.  Dos  Oester.  Erbrecht,  89  1, 8.  Il  Codice  sassone  ha  ancha 
esso  delle  definizioni  :  9  8000  :  #  Il  patrimonio  di  un  defunto» 
che  nella  sua  totalità  passa  ad  un  altro,  é  Teredità.  L'eredità 
comprende  i  diritti  e  le  obbligazioni  del  defunto  >.  Conf.  88  8001, 
8008.  Quanto  ai  codici  sylzzeri,  che  contengono  deflniiioni  teo* 
retiche  del  diritto  ereditano,  redi  Huber,  StìiwHt,  Priva^retih\ 


%BS 


SUCCESSIONI  (DIRITTO  CIVILE  ITALIANO) 


£  tale  concetto  si  ha  anche  nel  Codice  francese  (1);  seb- 
bene anche  in  esso  siavi  qualche  traccia  del  diritto  te- 
desco; cosi  una  distinzione  dei  patrimoni  si  ha  nella  ri- 
▼ersione  legale  (2).  I  codici  italiani  preesistenti  seguono 
il  Codice  francese,  ma  specialmente  il  codice  di  Parma  del 
1820  e  quello  sardo  del  1837  segnano  in  più  di  un  punto 
il  ritorno  al  diritto  romano  (3).  Ed  un  nuovo  passo  ha  fatto 
il  Codice  italiano.  In  questo  non  vi  è  alcuna  traccia  di 
scissione  del  patrimonio  del  defunto  in  parti  diverse.  Nel 
sistema  successorio  del  nostro  codice  non  sì  ha  riguardo 
I  ad  origine  dei  beni;  non  vi  ha  riversione  legale*  L'eredità 
'  è  come  nel  diritto  romano  un  tutto  complesso  di  diritti 
e  di  obblighi:  è  una  unità  giuridica,  un  nomen  iuris  (4). 
7.  Se  ora  si  domanda,  perchè  il  concetto  romanista  del- 
Peredità  ha  ottenuto  un  cosi  universale  trionfo,  e  le  le- 
gislazioni moderne  ad  esso  si  tengono  ferme,  non  panrà 
sufficiente  la  sola  ragione  della  tradizione  storica.  Senza 
dubbio  il  concetto  àeìVhereditas  non  è  un  concetto  meta- 
fisico, è  nato  per  esigenze  pratiche,  ed  è  dato  dallo  svi- 
luppo storico  (5);  ma  vi  ha  in  esso  una  interna  ragione, 
per  la  quale  conserva  quella  potenzialità  di  soddisfare  le 
esigenze  pratiche,  per  quanto  siano  mutate  le  condizioni 
del  tempo  odierno.  E  certamente  la  successione  univer- 
sale nella  totalità  dei  rapporti  patrimoniali  del  defunto 


voi.  II,  n.  8.  In  generale  sulla  successione  universale  p.  9.  Co- 
'dice  civile  spag^nuolo  del  1889  ;  traduzione  di  Leve,  a.  659  :  «  La 
Buccession  comprend  tous  les  biens,  droit,  et  obligations  d'une 
personne,  qui  ne  sont  pas  éteints  par  sa  mort  >.  Conf.  a.  660, 
661.  —  Progetto  di  Codice  civile  tedesco,  8  749:  «  Con  la  morte 
di  una  persona  il  patrimonio  di  lui  come  tutto  (eredità)  passa 
ad  una  persona  o  a  più  ». 

(1)  Zachariae,  IV,'  §  5S8,  Àubry  e  Rau,  VI,  s  5^9,  Stabel,  8  72, 
•èfuiz,  II,  n.  2  e  se^g. 

(5)  Art.  351,  352,  747,  766  Codice  francese. 

(3)  Conf.  Introduzione,  n.  7. 

(4)  Conf.  Introduzione,  n.  8. 

<5)  Windscheid,  Pand.,  HI,  |  578,  n.  2. 

(6)  Trendelenburg,  yaturrecfu,  %  145  —  Quinctil.  Declam.  273: 
.Patriiììonti  in  alium  transUuri  ea  raiio  est,  ut  pHtìiwn  credito 
MititfiaL 

(7)  Woet,  Com.  ad  Pand.,  Lib.  V,  Tit.  II,  n.  1  ;  Iluberus,  Pnie- 
lectiones,  Inst.  Lib.  II,  Tit.  I,  n.  11,  Tit-  II,  n.  3;  Heinecius,  Eie- 
menta  iuris  civilis,  s  251.  Conf.  anche  Kant,  Met.  Anfangsg.  d. 
ReoMslchre,  I,  S,  II,  §  34. 

.  (8)  Cod,  AustrUico,  8  308;  «  I  diritti  reali  sulle  cose  sono:  il 
xiiritto  di  possesso,  di  proprietà,  di  pegno,  di  servitù  e  di  ere- 
dità ».  s  532  :  «  Il  diritto  esclusivo  di  prendere  il  possesso  del- 
rintero  asse  ereditario  o  di  una  parte  di  esso  in  relazione  al 
tutto  (per  es.  della  metà  di  un  terzo)  si  chiama  diritto  di  ere- 
dità. Questo  é  un  diritto  reale  ed  operativo  contro  chiunque 
voglia  arrogarsi  l'asse  ereditario.  Quegli  che  ha  diritto  aU'e- 
redità  chiamasi  erede;  e  l'asse  ereditario  in  rapporto  a  lui  si 
chiama  eredità  ». 

(9)  Unger,  Oesterrei.  Et'ùrecht.,  S  2,  n.  12. 

(10)  Pfafl  und  Hofltaiann,  Coin,  voi.  II,  Part.  I,  p.  6, 7.  Del  resto 
anche  l'Unger  dice  che  l'erede,  come  successore  universale,  é 
il  signoi*e  del  patriinonio  ereditario.  Unger,  o.  e,  8  2.  Lo  Zeiller, 

.Coiiun.  al  Cod.  atistriacOt  trad.  ital.,  voi.  II,  Parte  II,  p.  3,  n.  2, 
.dice:  «  IL  diritto  di  eredità,  subito  che  sia  perfettamente  acqui- 
stato, é  una  proprietà  generale  di  tutto  Tassa  ereditario  ».  Che 
..nel  diritto  romano  fosse  apparsa  Tanalogia  tra  Vheredita*  ed 
^il  dominium  è  dimostrato  dai  passi  riferiti  da  Pfaff  ed  Holf- 
«laann  «da  Unger.  Festus  v.  heresi-Heret  apud  antiqw>s  prò 
^aàuQ  por^^atur,  8  7.  Inst.  de  hered,  quoL^  2,  19  :  prò  herede 


non  pure  rende  piena  sicurezza  ai  creditori  (6),  io  'quanto* 
i  heni  e  prima  e  dopo  la  morte  sono  la  garentia  per  la 
soddisfazione  dei  debiti;  ma  accresce  anche  il  credito 
personale.  Imperciocché,  malgrado  l'impulso  dell*interes8e^ 
che  domina  il  mondo  moderno,  v*ha  pure  il  sentimento- 
delia  solidarietà  della  famiglia,  che  spinge  talvolta  anche- 
ad  accettare  eredità  gravose.  Dairorganizzazione  della 
successione  universale  in  cotal  modo,  mentre  si  facilita 
la  soddisfazione  dei  diritti  dei  creditori,  si  dà  un  impulso 
ad  ogni  forma  di  credito.  £  Tesigenza  del  credito,  che 
storicamente  è  stato  Timpulso  per  la  formazione  del  con- 
cetto dell'eredità,  come  successione  universale,  ora  ò  la. 
maggior  forza  per  conservarne  resistenza. 

8.  A  spiegare  la  natura  del  diritto  di  eredità  si  hanno 
diversi  concetti.  Un  antico  concetto  considera  VheredUtu- 
come  un  sW  m  re  (7).  Questo  concetto  fu  accettato  te-» 
stualmente  dal  codice  austriaco  (8).  E  mentre  PUngerlo 
dlchiara  insufficiente  (9),  Pfaff  ed  Hoffmann  lo  difendono, 
concependo  una  specie  di  dominium  hereditatìM^  come  Pap- 
partenenza  ad  una  persona  del  patrimonio  del  defunto  (10). 
Assai  diffusa  è  poi  Topinione  che  nella  successione  uni- 
versale s'abbia  l'unità  della  persona  tra  il  defunto  ed  il 
successore,  e  che  questi  abbia  la  rappresentanza  dello 
stesso  (11).  È  questa  anzi  l'opinione  comune  degli  scrii» 


enim  gerere  est  prò  domino  gerere:  veteres  enim  heredes  prò 
dominis  appeuabant%tr.  Conf.  L.  48,  pr.  D.  De  her.  inst ,  2S,  5,  etc. 
Olà  nella  Glossa  di  Accursio  questa  analogia  é  rilevata.  Vedr 
Glossa  ad  List.  pr.  de  her.  iìist.,  2, 14:  Heredes  instituere,  quasi 
dtoat  dominos  intus  in  bonis  suìs  facere,  nani  heres  itiest  domi" 
nus:  ut  infra  de  heredum  qttalitate  etdifferentia,  s  /(.,  ibi,  pro^ 
herede.  Iteoi  ideo  rfurf  intns^  quia  ita  su^intrat  heres  in  domi-- 
nium  rerum  defunetif  a<:  si  eadem  persona  esset:  ut  in  AtUhent^ 
de  iureiur,  a  morient  %  1, CoL  V.  Conf^  Olossa ad  InsL,  %7,  D& 
her.  qucU.^  2,  19. 

Ili)  Nel  Codice  austriaco  al  |  547  è  detto  espressamente  che- 
i*erede  rappresenta  il  defunto,  e  che  il  defunto  e  Terede  si 
considerano  come  una  sola  persona.  L'Unger  osserva  che  questa 
sono  espressioni  llgurate,  e  che  nelle  fonti  del  diritto  romano 
non  é  mai  usata  la  parola  repraesentare  per  designare  la  na- 
tura della  successione  ereditaria.  Unger,  o.  e,  g  2,  n.  8.  Quanto 
al  considerarsi  il  defunto  e  Terede  come  una  sola  persona,  si 
ha  un  passo  del  diritto  giustinianeo:  Nov.  k^^pì^aef...  cum  uu- 
que  nostris  videtur  legibus  unam  quodamnìodo  esse  peraonam 
heredis  et  eius  qui  in  eum  transmittit  hereditatem.  L'Unger  con 
ragione  fa  rilevare  il  quodauwwdo  (in  certo  modo),  o.  e  l.  ci- 
tati, n.  9.  A  questo  concetto  però  sembra  siansi  tenuti  i  glos- 
satori.  Conf.  Glossa  citata  in  precedente  nota.  Azone  (Com.  in 
Lib.  II,  Cod.  Tit.  LUI,  n.  11)  dice:  Cum  enim  eadem  persona 
heres  et  defunctus  censeatur.  Ma  i  glossatori  ciò  considerarono 
come  una  /ictio.  Glossa  di  Accursio  alle  parole  già  citate  della 
Nov.  48:  Son  u/uim  fingi  persotiam  testatoris  et  het-rdis.  —  Ro- 
landinus  Passagerius,  Sumuui  artis  notariae,  cap.  8,  considera 
Tunità  della  persona  del  defunto  e  delPerede  come  un  portato 
della  iuris  interpretatio^  riferendosi  anche  al  concetto  che 
Vìwres  è  un  dominus:  Est  autetn  heredem  instituere  aUquem 
post  inoi'tem  suam  loco  sui  in  omnibus  bonis  suis  dominum  in^ 
stituere,  Sam  dicitur  heres  ab  hero,  idest  domino.  Vnde  heres 
est  qui  succedit  in  unite rsa  bona  defuncti:  et  ad  heredem  com- 
moda  et  incottunoda  hereditaria  reddunt  I^am  interpretatione 
iuris  una  et  eadem  persona  xidetur  esse  ìieredis  et  defuncti. 
I  posteriori  giuristi  discussero  se  é  lo  stesso  domuiium,  che 
passa  dal  defunto  all'erede:  Angelus  a  Gambilionibus  de  Aretio, 
Lectura  in  IV  JMf.  Jnstitutionum,  L.  Il,  Tit.  14,  n.  3  :  Quaero^ 
.on  idem  doìninium,  quod  erat  penes  dfifunctum,  dicatur  trans* 
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tori  di  diritto  civile  in  Francia  ed  in  Italia  (1).  Sonvì 
d^altra  parte  scrittori  che  considerano  nell'eredità  la  con- 
tinuazione della  personalità  del  defanto,  o  della  persona- 
lità  patrimoniale,  o  della  personalità  economica  (2).  Fi- 
nalmente secondo  altri  giuristi  il  concetto  semplice  del- 
Teredità,  come  successione  universale,  sta  .nel  passaggio 
della  totalità  dei  rapporti  patrimoniali  dal  defunto  nel- 
Terede.  È  questo,  secondo  il  Bruns,  il  concetto  realistico 
deireredità,  che  è  dato  anche  dalla  definizione  romana: 
NHkU  aliud  est  heredUa»  quam  suceeMÌo  in  universum  ius* 
quod  dffunetua  habuit  (8).  Ma  mentre  il  Bruns,  combat- 
tendo la  teoria  della  rappresentanza,  deUa  continuazione 
della  personalità,  nota  che  queste  espressioni  contengono 
una  pura  metafora  (4)  ;  Pfaff  ed  Hofmann  dal  loro  canto 
osservano  che  è  una  metafora  anche  il  dire  che  il  suc- 
cessore subentra  al  poeto  del  defunto  (5).  Il  fondo  della 
critica  al  concetto  della  rappresentanza  e  della  continua- 
zione della  personalità  del  defanto  è  giusto.  Non  vi  ha 
rappresentanza  della  persona  del  defunto  nel  senso  tec- 
nico della  rappresentanza.  La  persona  delPauctor  sucees' 
sionis  non  è  più  :  il  suo  patrimonio  è  passato  all'erede, 
che  ha  sullo  stesso  gli  stessi  diritti  e  gli  stessi  obblighi 
che  quegli  aveva.  Non  vi  ha  vera  continuazione  della 
personalità  del  defunto  secondo  il  concetto  del  Puchta , 
Bè  continuazione  della  personalità  patrimoniale  o  econo- 
mica: cessando  con  la  morte  ogni  diritto  della  persona, 
la  personalità  si  estingue  anch'essa,  e  quel  che  resta  è 
il  patrimonio,  che  passa  all'erede.  Tuttavia,  ammesso  che 
a  rigore  non  vi  è  nò  rappresentanza,  nò  continuazione  di 
personalità,  io  non  credo  che  quelle  espressioni  siano  del 


Uuum  in  heredem.  PeU  et  Jaco.  dicunt  quod  non,  quia  mors 
omnia  solvit,  sed  /Ingitur  ideni,  sicul  lieres  /Ingitur  eadem  per- 
sona cum  defuncto,  ut  in  Autfi.  de  iureiur.  a  ìnort.  praest.  Sed 
Raph.  in  L  si  quis  vi  %  di/ferentia  tf.  de  cbcqu.  pos.  videtur  te- 
nere contrarium,  quia  idem  dominium  quod  est  in  tradente^  est 
in  capiente.  Lo  Schneidewin  (Oinotomus)  nel  suo  Cam.  adlìist. 
Lib.  II,  Tit.  XIV,  n.  4,  dice:  Est  igitur  heres  idem  quod  dominus. 
Vnde  etianx  lurisdictione  una  et  eadem  persona,  heredis  et  de- 
functi  esse  censetur.  Ed  il  Gothofredo  in  una  sua  nota  a  questo 
passo  :  iariadictione,  Mlud  enim  repropter  mortem,  quae  omnia 
solvit.  -"  Quanto  al  concetto  della  rappresentanza  del  defunto 
da  parte  dell'erede,  vedi  tra  ^li  scrittori  più  antichi  Goraesius, 
Res.  iuria.y  Tom.  I,  cap.  I,  n.  9;  Marta,  Summa  successionis  le- 
golia,  Tom.  II,  p.  IV,  quae.  20,  art.  IV,  n.  4,  Venezia  1681  ;  Card. 
De  Luca,  Theatrum  veritatis,  Tom.  VIIT,  Lib.  IX,  P.  II.  Summa 
de  Herede  etc.  n.  33.  Napoli,  1758,  /(  dottor  volgare,  Tom.  II, 
Lib.  IX,  Cap.  I,  n.  9.  Colonia  1755;  S.  Cocceius,  JHssert.  Proem. 
XII,  8  27S;  Wolfius,  Jus  natUiHte,  P.  VII,  9  964.  Fra  i  romanisti 
moderni  conf.  Wening-Ingenheim,  Lehr.  d.  Qem,  ClvUrecìUa, 
YOl.  Ili,  S  4€6.  Monaco,  1838;  Sintenis,  Das  prtict.  gem.  CivilreofU, 
TOl.  m,  8  158.  Lipsia,  ISSI  ;  MarezoU ,  Ist.  di  diritto  roìnano, 
9  193  (trad.  ital.  di  Polignani.  Napoli,  1868);  Scbeurl,  Institu- 
Uonen^  §  183,  6*  ed.  Erlangen.  1873;  Salkoswki,  Inst  des  Rum. 
Jhnoatrechts,  3*  ed.,  9  153.  Lipsia,  1883;  Arndts,  Pand.,  9  464 
Ctrad.  italiana  dei  prof  Serafini);  Dernburg,  Pand,,  toI.  Ili,  9  55. 
Berlino,  1887;  De  Crescenzio,  Sistema  del  diritto  civile  romano, 
▼ci.  Il,  9  814,  2"  ed.  Napoli,  1869,  ed  in  Digesto,  Successione, 
diritto  romano,  9  1. 

■  (1)  Riscontra  Treilhard,  Bigot-Préameneu  nei  Mouvi  del  Oo- 
dice  francese  (voi.  V,  trad.  ital.j.  Vedi  inoltre  TouUier,  Lib.  Ili, 
Tit.  I,  n.  66  ttrad.  ital.,  voi.  H>;  Duranton,  Lib.  HI,  Tit.  I,  n.  11 
(trad.  ital.,  voi.  ni);  Anbry  e  Rau,  vi,  9  015;  Zachariae,  IV, 
8  615;  Stabel,  Inst.,  9  72  ecc.  —  Fra  gli  scrittori  italiani  vedi 


tatto  inadatte  ad  esprimere  il  concetto  fondamentale,  che 
è  nella  successione  universale,  neWherediiaSy  cioè  che  la. 
persona,  a  cui  passa  il  patrimonio  del  defunto  nella  sua. 
totalità,  come  un  complesso  di  rapporti  patrimoniali,  di 
obblighi  e  di  diritti,  di  attivo  e  di  passivo,  e  che  è  Te- 
rede,  acquista  quei  diritti  ed  assume  quegli  obblighi  ut 
guisa  che  essi  non  patiscono  cangiamento  per  la  sostitu- 
zione di  una  persona  ad  un*altra,  pel  succedere  dell'erede 
al  defunto.  Quanto  al  rinnovellato  concetto  delPercdità. 
come  una  specie  di  proprietà  generale,  di  un  ius  in  re^ 
in  quanto  designa  Tappartenonza  di  un  patrimonio,  non 
è  certamente  a  sconoscere  Tallargato  concetto  della  prò» 
prletà  nel  diritto  moderno,  nò  le  analogie,  che  come  nel 
diritto  romano,  cosi  si  hanno  anche  oggi,  specialmente 
in  rapporto  delle  azioni  e  del  processo  (6).  Ma  il  con- 
cetto di  appartenenza,  a  mio  parere,  non  basta  per  1& 
definizione  della  proprietà,  ed  astraendo  dal  contenuta 
dei  diritti,  esso  non  indica  altro  che  il  riferirsi  di  un 
diritto  ad  un  subietto. 

In  conclusione  a  me  pare  che  veramente  il  concetto- 
dell'eredità,  come  successione  universale,  sia  dato  in  una. 
maniera  altrettanto  semplice  per  quanto  chiara  dal  Bruns^ 
considerandone  l'essenza  nel  passaggio  del  patrimonio  del 
defunto  all'erede.  E  tale  concetto  a  me  sembra  perfetta* 
mente  adatto  a  spiegare  la  natura  delle  relazioni  eredi-»' 
tarie  secondo  il  Codice  civile  italiano.  L'insieme  dei  rap<» 
porti  patrimoniali  (diritti  ed  obbligazioni)  passa  dalla 
persona  del  defunto  a  quella  dell'erede.  £  tale  ò  l'espres- 
sione, che  il  Codice  vigente  usa  a  designare  la  trasmis- 
sione del  possesso  all'erede.  Art.  925  :  ^  Il  possesso  dei 


Pacinci,  Suoc,,  I,  n.  5,  isL,  Z*  ed.,  voi.  VI,  n.  3;  Chironi,  /«<.„ 
voi.  II,  9  437;  Gianturco,  Ist.,  9  96,  ecc. 

(2)  Conf.  Puchta,  Pand.,  99  446,  447;  Keller,  Pand.,  9  456  ecc. 
—  In  molti  scrittori  di  diritto  romano  francese  ed  italiano» 
già  citati  nelle  due  precedenti  note,  é  detto  insieme  che  l'erede 
continua  la  personalità  del  defunto  e  lo  rappresenta.  Il  Pi  sa- 
nelli nella  sua  Relazione,  parlando  del  passaggio  di  diritta 
del  possesso  dal  defunto  agli  eredi,  disse  che  questo  sistema 
risponde  meglio  al  concetto  deUa  continuazione  della  persona- 
lità  giuridica  del  defunto  negli  eredi  che  lo  rappresentarne  (Vedi 
in  Gianzana,  I,  p.  8^  Al  concetto  della  rappresentanza  del  de- 
funto da  parte  degli  eredi  si  accenna  anche  in  altri  punti  della 
Relazione,  cosi  al  9  l  (Vedi  Gianzana,  1.  e,  p.  57). 

(3)  Bruns,  Das  heut.  Rom.  Reckt  in  Holtzendorff,  Encyo.,  9  85. 

(4)  Bruns,  1.  e.  Conf.  Unger,  9  8,  n.  7-9. 

(5)  Unger,  o.  e,  9  2;  Brinz,  Pand.,  9  56.  Vedi  Pfaff  un<t 
Hoffmann,  o.  e  1.  citati,  p.  6. 

(6)  Nelle  fonti  del  diritto  romano  la  hereditatis  petttio  è  trat- 
tata come  una  vindicatio  hereditatis,  L.  S,  J>.  De  her.  pet,,  5,  3. 
In  Gaio  nella  Legis  AcUo  Sacramenti  sono  ricordati  i  due  cast 
di  actio  in  rem,  la  rivindica  di  una  singula  res  e  deìVìiereditas. 
Gai,  IV,  17.  Conf.  Keller,  Il  processo  civile  romano,  9  15  (tra- 
duzione italiana  di  Filomusi-Ouelfl.  Napoli,  1878);  Bethmann- 
HoUweg,  Der  Rom.  CivOprocess,  voi.  I,  9  41.  Bonn,  1864;  Ru- 
dorff,  Rom.  RechtsgescMcMe,  voi.  II,  p.  130.  Leipzig,  1850.  Ana- 
loga doveva  essere  la  for*mUla  petitoria,  sia  che  si  trattasse 
di  una  singola  cosa  {fundus  comeliamus),  sia  di  una  eredità 
{hereditas  L.  TiUi).  Conf.  Keller,  o.  e,  9  S8;  Bethmann-Holiweg, 
o.  e,  voi.  II,  9  91.  Bonn,  1865;  Rudorff,  o.c.,  pag.  137.  —  Per 
Woigt  ciò  non  é  pura  analogia,  poiché  egli  sostiene  che  il  di- 
ritto ereditario  fosse  considerato  già  nelle  xn  tavole  come 
uno  speciale  ius  in  re.  Woigt,  Die  XII  Tafeln,  voi.  Il,  8  105. 
Uipzig,  1883. 
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beni  del  defunto  patsa  di  diritto  nella  persona  dell'erede  9. 
Io  ritengo,  e  lo  si  vedrà  in  segaito,  che  nel  sistema  del 
Codice  italiano  si  acquisti  ipéo  iure  il  carattere  di  erede, 
6  che  in  conseguenza  si  acquisti  di  diritto  proprietà  e 
possesso,  e  si  assumano  le  obbligazioni  ereditarie,  salvo 
il  diritto  di  rinuncia  e  salvo  lo  modificazioni  che  deri- 
vano dal  beneficio  dell'inventario.  Ma  di  ciò  in  seguito 
più  particolarmente.  In  ogni  modo,  generalizzando  secondo 
questo  concetto  la  frase  usata  dal  nostro  Codice  nell'ar- 
ticolo 925,  può  dirsi  con  espressione  perfettamente  con- 
forme allo  spirito  della  nostra  legislazione  ed  alla  natura 
della  successione  universale,  che  in  questa  il  patrimonio 
del  defunto,  come  un  tutto,  un  nomen  iurU,  una  totalità 
di  rapporti,  patsa  nella  persona  dell'erede. 

9.  All'erede  passano  tutti  i  diritti  e  tutti  gli  obblighi 
del  defunto  riferentisi  al  patrimonio,  meno  i  diritti  e 
gli  obblighi  strettamente  personali  (1  cosi  detti  diritti  per» 
^atmali»nmi).  Cosi  nel  diritto  romano  come  nel  diritto 
odierno  non  si  trasmettono  all'erede  il  diritto  di  usu- 
frutto, e  le  altre  servitù  personali  (uso,  abitazione)  (1). 
Non  trasmettesi  il  diritto  agli  alimenti,  né  la  relativa 
obbligazione  (2).  In  generale  non  si  trasmettono  tutti 
quei  diritti  e  tutti  quegli  obblighi,  che  ligansi  stretta- 
mente alla  vita  di  una  data  persona,  e  che  con  essa  si 
ostinguono  (per  esemplo:  locazione  di  opere,  società, 
mandato)  (8). 

10.  Se  pn/  no  gli  eredi  chiamati  alla  eredità  per 
parti  o  quote,  tutti  succedono  nell'universalità  dei  rap- 
porti patrimoniali  del  defunto.  Si  costituisce  cosi  una 
comunione  ereditaria.  Ciascun  erede  è  eueoetsor  tn  tmi- 
vereum  iui  defaneti^  ma  soltanto  prò  parte  (4).  Nella  suc- 
cessione intestata  la  quota  0  parte  è  stabilita  dalla  legge; 
in  quella  testamentaria  è  assegnata  dal  testatore,  ed  in 
mancanza  se  più  eredi  sono  chiamati  alla  eredità,  0  in 
una  quota  parte  di  essa  (secondo  il  diritto  moderno),  essi 
s'intendono  istituiti  a  parti  eguali  (5). 

11.  Acquistata  l'eredità,  si  confonde  il  patrimonio  del 
defunto  con  quello  dell'erede.  Questi,  salvochè  non  ac- 
cetti col  beneficio  dell'inventario,  è  obbligato  a  soddisfare 
i  debiti  anche  ultra  vtret,  perchè,  come  si  è  visto,  l'ere- 
dità contiene  anche  una  damnoia  herediku,  cioè  una  ere- 


(1)  L.  3,  I  3,  D.  quW,  mod.  ututf.  amitt.^  7,  4:  Morte  quoque 
4imtm  usumfructum  non  recipit  duMtationem,  eum  ius  fìruendi 
morte  extinffuatur,  sicuU  si  quid  aUudt  quod  peraonae  oohae" 
reL  Inst.,  8  8,  D^  usufìructu,  8,  4.  Articoli  515,  520  Codice  civile. 

(2)  Art.  146  Cod.  civ. 

(3)  Art.  1642,  1780  n.  3,  1757  Cod.  civ.  -  Pel  diritto  romano 
Tedi  Miihlenbruch,  Doctrina  Pandectarum,  gf  610, 611.  Bruxelles, 
1338.  -  Quanto  al  diritto  italiano  conf.  Pacifici-Mazxoni,  /re., 
voi.  VI,  V  edix.,  n.  2. 

(4)  «  L'erede  prò  parte  succede  nel  patrimonio  come  tutto 
iunivereumiusu  ma  non  neirintero  patrimonio  (toevin<u«,  conf. 
L.  13,  D.  Si  quia  omissa  oauea^  20, 4),  ma  soltanto  in  una  parte 
•di  esso  (prò  parte)  ».  Cosi  Unger,  s  2,  ann.  16. 

(5)  L.  0,  S  12,  D.  i>8  her.  inst^  28,  5.  Oeredes  iuris  succeesores 
^unt  et  si  plures  InstUuoMtur,  dividi  inter  eos  a  testatore  ius 
oportet:  quod  si  non  fiat^  omnes  aequaliter  ìieredes  svmt.  Conf. 
Unger,  g  8.  Ann.  17. 

(6)  Tanto  nel  diritto  italiano  (art.  023),  quanto  nel  diritto 
francese  (art.  7is,  710)  dlcesi  la  successione  si  apre.  E  questa 
locuzione  era  usata  da  tutti  i  codici  preesistenti  ;  ma  secondo 
il  Codice  francese  a  rigore  i  soli  eredi  sono  i  successori  legit- 


dità,  nella  quale  il  passivo  (i  debiti)  sorpassa  l'attivo. 
Dall'altro  lato  a  garentia  dei  diritti  dei  creditori  del 
defunto,  che  da  tal  confusione  potrebbero  essere  danneg- 
giati, v'ha  l'istituto  della  separasione  del  patrimonio  del 
defunto  da  quello  dell'erede  (articoli  2054-2065  Codice 
civile). 

§  2.  —  Apertura  della  suoeeasùme. 

12.  Concetto  dell'apertura  della  successione  e  della  delazione. 
—  13.  Presupposto  dell'apertura  della  successione  (1% 
morte).  —  14.  Se  in  caso  di  assenza  si  abbia  aperturx 
della  successione.  —  15.  Fondamentali  effetti  di  essa.  -- 
16.  Il  luogo  dell'apertura  della  successione.  — 17.  Se,  n^) 
caso  di  apertura  della  successione  di  uno  straniero  fuori 
del  Regno,  le  azioni  di  petizione  e  divisione  di  eredità 
si  debbano  proporre  davanti  l'autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  é  posta  la  maggior  parte  dei  beni  mobili 
od  immobili  da  dividersi,  a  norma  delPart.  04  Codice  di 
procedura  civile. 

12.  L'apertura  della  successione  implica  il  concetto 
che  una  persona,  subietto  del  patrimonio,  ha,  cessato  di 
esistere;  la  personalità  giuridica  è  estinta,  e  nei  rapporti 
del  patrimonio  del  defunto,  un'altra  persona  è  chiamata 
a  prenderne  il  posto.  Ed  in  guanto  all'apertura  della  suc- 
cessione, altri  è  chiamato  a  subentrare  nella  totalità  dei 
rapporti  del  defunto,  si  ha  la  ddoMione  dell'eredità.  Al 
momento  stesso  nel  quale  la  successione  è  aperta^  si  ha 
in  regola  la  deloMÙme  dell'eredità.  Fra  il  concetto  del- 
l'apertura della  successione  e  quello  della  delazione  è 
questa  differenza:  che  nell'apertura  della  successione  s'in 
dica  con  prevalenza  la  scomparsa  àeWauctor  eueeeeeionis^ 
con  la  deìaEÙme  compiesi  la  chiamata  del  successore.  Nel 
nostro  diritto  questi  due  concetti  vengono  espressi  con 
le  parole  :  la  eueoeeeione  ei  apre,  la  eueceuione  si  devolva 
Nell'art.  48  Codice  civile  è  detto:  *  Aprendosi  una  sue 
cessione,  nella  quale  sia  chiamata  in  tutto  od  in  parte 
una  persona  della  cui  esistenza  non  consti,  la  successione 
sarà  devoluta  a  coloro  «,  ecc.  Conf.  articoli  720,  721, 
928  Codice  civile  (6). 

13.  Presupposto  dell'apertura  della  successione  è  la 


timi  e  del  sangue,  e  l'istituito  nel  testamento  0  é un  logatario 
universale,  o  a  titolo  universale:  e  Terede  legittimo  solo  in 
regola  acquista  ipso  iure  Teredità.  Invece  secondo  il  diritto 
italiano  (ed  il  vigente  Codice  ha  in  ciò  seguito  Tesempio  del 
Codice  sardo)  si  ha  Tacquisto  ipso  iure  anche  per  Terede  te- 
stamentario. Veramente  l'acquisto  ipso  iure  della  proprietà  dei 
beni  ereditarli  é,  come  si  vedrà  in  seguito,  controverso.  Ma  rite- 
nuta, come  a  me  pare,  Topinione  affermativa,  nel  diritto  ita- 
liano sorge  l'esigenza  di  determinare  il  concetto  della  d«la- 
zione^  che  contiene  l'effettiva  chiamata  del  successore.  Conf. 
più  innanzi  i  3.  Secondo  il  diritto  romano  r^tfrftttftw  delata  ti 
ha  quando  la  persona,  in  regola  alla  morte  di  un'altra,  ha  il 
diritto  di  adire  Teredità  ;  e  quindi  acquistarla.  L.  151,  D.  De 
vero,  sig,,  50,  16.  Nei  codici  tedeschi  dicesi  Veredità  si  d/smfboB 
{Die  Ertschaft  féUlt).  Preussischas  Lamdreoht^  I,  0,  I  867.  Oe» 
sterr.  OeseUbuch,  8S  545, 546, 554,  etc.,  Sachs.  OesetOmòh,  i  200». 
Entwurf  etnee  bùr.  GeseUbuo^.  f,  d,  D.  Reich,  %  1740  (Brbfkll). 
Conf.  nota  marginale  P.  L  R.,  8  867,  citato.  -  Però  ratpre»- 
sione  apertura  della  successione  (Bròffnung  der  Bbfolge)  è 
usata  dagli  scrittori.  Vedi  Stobbe,  2>.  Prtvatr^àHt,  ¥«  8  t79; 
Dernburg,  F.  PrivatreofU,  m,  8  86- 
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morte  di  una  persona  (1).  Prima  che  con  la  legge  del 
SI  maggio  1854  fosse  in  Francia  abolita  la  morte  civile, 
anche  questa  dava  luogo  all'apertura  della  successione 
(art.  718,  719).  Secondo  il  Codice  napoletano  del  1819  la 
successione  aprivasi  per  condanna  alla  pena  degli  erga- 
»toli  (art.  638  Codice  civile,  art.  16  Codice  penale).  Anche 
secondo  il  Codice  di  Parma  la  successione  aprivasi  per 
morte  naturale  e  per  morte  civile  (art.  864).  Secondo  il 
Codice  sardo  non  si  apriva  successione  per  condanna  pe^ 
naie  (art.  44,  47-49,  51)  ;  ma  Papertura  della  successione, 
•Itre  alhi  morte  naturale,  si  aveva  pure  per  la  emissione 
dei  voti  negli  ordini  monastici  e  nelle  corporazioni  reli- 
giose regolari  (art.  977)  (2).  Secondo  il  Codice  vigente,  nò 
per  pena,  né  per  alcun  altro  motivo,  la  successione  si 
apre  (3). 

14.  Se  secondo  il  nostro  diritto  si  abbia  apertura  della 
successione  pel  caso  di  assenza,  ò  controverso.  Secondo  i 
Codici  tedeschi  la  successione  si  apre  per  effetto  della 
dickiartuwne  di  morte  in  ca»o  di  asienza  (4).  Ma  Tistituto 
deireutensa,  che  si  ha  nel  nostro  diritto,  e  che  deriva 
dal  Codice  francese,  è  ben  diverso  dall'istituto  tedesco 
della  dichiarazione  di  morte.  Di  qui  la  controversia,  che 
si  agita  nel  diritto  francese  ed  italiano.  Si  sostiene  che 
mai  per  l'assenza  diasi  luogo  ad  apertura  della  succes- 
sione, perchè  l'assenza,  per  quanto  prolungata,  non  dà  mai 
luogo  ad  una  vera  presunzione  (5).  Le  misure  prese  dalla 
legge  in  questo  caso  hanno  una  certa  analogia  con  l'a- 
pertura della  successione,  ma  questa  non  si  ha  che  con 
la  morte.  Gl'immessi  nel  possesso  provvisorio  dei  beni 
dell'assente  non  hanno  su  di  questi  uè  proprietà^  uè  di- 
ritto reale  :  essi  sono  semplici  amministratori.  Se  vi  fosse 
apertura  della  successione,  si  dovrebbe  essere  obbligati 
pei  debiti  anche  ultra  vires,  Gl'immessi  nel  terzo  periodo 
non  sono  proprietarii  rispetto  all'assente,  ma  soltanto  ri- 
spetto ai  terzi  (6).  Dall'altro  lato  sostiensi,  con  maggiore 
0  minore  precisione  giuridica,  che  nel  secondo  periodo,  e 


(1)  Anche  nel  diritto  romano  il  presupposto  della  successione 
é  la  morte  {vioentis  non  datur  ìwreditas)y  L.  1,  D.  De  her.  veì 
act.  vendita,  18,  4,  L.  27,  De  adq.  vel  omit,  her.,  »,  2. 

(2)  Conf.  Preceruttl,  Elementi,  ecc.,  voi.  II,  p.  127. 

(3)  Conf.  art.  3  Decreto  30  novembre  i8<S5,  art.  33,  Codice  pe- 
aale  del  1880. 

(4)  P.  L.  R.,  I,  9,  I  367,  conf.  II,  18,  8§  823,  830, 831  e  segruenti, 
Oest.  Qesetsb ,  S  278,  Sachs.  Gesetzb.^  %  2007,  PiHmo  progetto  di 
Codice  Civile  tedesco,  8  21.  Secondo  progetto  §  21.  Il  diritto  ro- 
T — 'o  non  contiene  una  espressa  disposizione  per  la  presunzione* 
(biporte.  I  glossatori  argomentarono  dalla  L.  56,  De  usufir.^  7,  1, 
che  stabilisce  che  Tusufrulto  per  una  persona  giuridica  debba 
durare  cento  anni,  quia  is  finis  viUie  longevi  hominis  est.  Ma  il 
Vangerow  giustamente  osserva  che  é  difficile  servirsi  di  questa 
legge  per  stabilire  il  tempo  della  presunzione  di  morte.  In  Ger- 
mania nella  pratica  del  diritto  comune  si  era  introdotto  per 
diritto  consuetudinario  il  principio  che  l'uomo  si  presumesse 
morto  compiuto  il  70*  anno.  Savigny,  Syst.,  %  63;  Vangerow, 
Pand.,  S3S;  Windscheid,  Pand  ,153;  Baron,  Pand.,  8  19;  Oliick, 
voi.  XXXITI,  S 1397.  Quanto  al  diritto  comune  italiano  vedi  Glossa 
alla  L.  2, 1  4,  D.  Test.  quem.  aper.,  29,  2,  ove  é  rimandato  per 
la  più  lunga  et&  presunta  di  cento  anni  alla  L.  24  pr.  Cod.  De 
Sac.  Ecc.t  1,  2;  Mantica,  De  ooniecturis  ultimarum  'oolunta^tum, 
Lib.  XI,  Tit.  4,  n.  5.  Che  però  questo  fosse  un  punto  controverso, 
tedi  in  Vivius,  Oommunes  opiniones  doctorum,  op.  1042,  n.  l. 
Xquilae,i082.  Il  Vivio  riferisce  anche  l'opinione  che  si  presuma 


specialmente  all'epoca  della  immissione  nel  possesso  defi- 
nitivo dei  beni  dell'assente,  si  abbia  apertura  della  suc- 
cessione (7).  Nel  diritto  italiano  già  il  Vigliani  nella  sua. 
Belazione  disse:  *^  Nel  terzo  periodo  la  legge  dispera 
dell'esistenza  dell'assente,  la  tiene  inverosimile  nell'ordine 
naturale,  e  ne  apre  perciò  «n  certo  modo  la  successione» 
concedendo  il  possesso  definitivo  dei  suoi  beni  a  coloro» 
che  sarebbero  chiamati  a  raccoglierli  nel  caso  di  morte  „  (8). 
Analogamente  sì  esprimeva  ih  Testa  nelle  sue  lezioni,  det- 
tate nell'Università  di  Napoli.  U  Pacifici,  che  nel  trat- 
tato delle  successioni  afferma  recisamente,  che  neppure 
all'epoca  dell'immissione  nel  possesso  definitivo  questa 
mutasi  in  devoluzione  dell'eredità  (9),  nelle  sue  istitu- 
zioni opina  che  l'immissione  nel  possesso  temporaneo  pro- 
duce l'apertura  provvisoria  della  successione,  e  l'immis- 
sione nel  possesso  definitivo  l'apertura  definitiva  (10).  Più 
profondamente  tratta  la  questione  il  Tartufari,  che  opina 
che  nel  periodo  della  immissione  temporanea  si  abbia  una 
provvisoria  apertura  della  successione,  che  si  trasforma 
in  definitiva  nel  terzo  periodo  (1 1).  Il  Tartufieiri  trova  anche 
una  prova  di  ciò,  in  quanto  il  Codice  italiano,  pronunciata 
la  dichiarazione  di  assenza,  e  scorsi  i  termini  stabiliti» 
dispone  l'apertura  degli  atti  di  ultima  volontà  dell'assente 
ad  istanza  di  chiunque  creda  avervi  interesse  o  del  pub- 
blico ministero  (art.  26).  Il  possesso  temporaneo  è  accor- 
dato agli  eredi  testamentarii  o  in  mancanza  agli  eredi 
legittimi,  che  sarebbero  stati  tali,  se  l'assente  fosse  morte 
nel  giorno  in  cui  risale  l'ultima  notizia  della  sua  esi- 
stenza (art.  citato)  (12).  Invece  il  Codice  francese  accorda 
l'imiBisùeae  prowÌ8oria>  dei  beni  agli  eredi  presuntivi» 
ed  è  in  seguito  a  tale  immissione  che  viene  aperto  il 
testamento  dell'assente  (art.  28  Codice  francese).  Vera- 
mente la  disposizione  del  Codice  francese  è  in  pienp  ac- 
cordo col  sistema  dallo  stesso  seguito,  in  quanto  in  regola 
Terede  è  solo  l'erede  del  sangue  o  legittimo;  come  il  si- 
stema del  Codice  italiano  è  la  conseguenza  della  equipa- 


morto  rassente  che  per  20  anni  manchi  dalla  sua  patria,  senzi 
che,  in  seguito  a  ricerche  fatte,  esso  si  sia  potuto  rinvenire 
Op.  citata,  n.  5.  Infine  per  citare  uno  scrittore  italiano  più  re 
cente,  il  Richeri,  riferite  le  varie  opinioni  sostenute,  cioè  che 
rassente  si  presumesse  morto  dopo  20  anni,  o  dopo  70  (argo- 
mentando dalla  L.  68,  D.  Ad.  l.  fOleUi.,  35,  2),  o  dopo  100,  con- 
chiude  che  non  si  dovesse  stabilire  una  regola  uniforme,  ma 
si  dovesse  decidere  secondo  le  particolari  circostanze.  Richeri, 
Universa  cìvHìs  et  criminalis  iurlsprudentia,  tS  1860-1864.  Lifo.  I» 
Tit.  19.  Venetiis,  1841. 

(5)  Arntz,  II,  n.  1253.  Conf.  I,  n.  129,  130. 

(6)  Laurent,  II,  p.  155  e  segg.  Conf.  vm,  p.  607. 

(7)  Toullier,  I,  n.  449,  447  (p.  164,  trad.  ital.);  Duranton,  I» 
n.  500  (p.  1138,  trad.  ital.);  Zachariae,  I,  8  157,  a;  Aubry  e  Rau, I» 
I  157;  Stabel,  Inst.,  8  18  in  fine. 

(8)  Vedi  in  Gianzana,  I.  Reiasione  della  Commissione  del  Se^ 
neno,  n.  25  (p.  171). 

(9)  Pacifici-Mazzoni,  Succ,,  I,  p.  44.  Sostengono  anche  lasteesa 
opinione  Lomonaco,  Ist.,  I,  p.  99;  n,  p.  83;  Ricci,  Diritto  oMU^ 
I,  p.  29  e  segg.  ;  Bianchi  Fr.,  Corso  del  Codice  civile  itOUano, 
2*  edizione,  voi.  IV,  p.  924-929. 

(10)  Pacifici-Mazzoni,  Ist,  3*  ed.,  voi.  II,  p.  151, 158. 

(11)  TartuCari  A.,  Del  possesso  qyM  titolo  di  diritti,  toL  I,  p.»3* 
268.  Torino,  1878. 

(12)  Tartufar!  A.,  o.  e,  p.  234.  Vedi  Introduzione^  I,  n.  4, 
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razione  dell'erede  legittimo  e  del  testamentario.  Cosicché 
a  me  non  pare  che  nella  variata  disposizione  si  abbia  una 
ragione  prevalente  nel  diritto  italiano  per  sostenere  l'a- 
pertura provvisoria  della  successione  (1).  Ma  questo  ri- 
tolta dall'ordinamento  stesso  dell'assenza,  in  quanto  nel 
periodo  della  immissione  temporanea,  sorgendo  il  dubbio 
che  l'assente  sia  morto,  e  dovendosi  garentire  anche  i 
diritti  dei  presuntivi  eredi,  e  di  coloro  che  abbiano  di- 
ritti dipendenti  dalla  morte  di  lui,  si  apre  una  succes- 
sione, che  è  provvisoria,  in  quanto  è  possibile  che  l'as- 
sente ritorni,  ed  anche  che  il  giorno  della  morte  dell'assente 
sia  provata.  E  trascorso  il  secondo  periodo,  che  può  du- 
rare trenta  anni  o  anche  meno,  se  dopo  la  immissione 
nel  possesso  temporaneo  sono  trascorsi  cento  anni  dalla 
nascita  dell'assente  (art.  36),  è  pronunciata  la  immissione 
nel  possesso  definitivo,  in  virtù  della  quale  gl'immessi 
nel  possesso  ed  i  loro  eredi  e  successori,  possono  proce- 
dere a  divisioni  definitive  e  disporre  dei  beni  liberamene 
(art  37  Codice  civile).  In  questo  periodo  veramente  pre- 
yale  la  presunzione  di  morte;  e  vi  ha  una  successione 
definitiva,  quantunque  risolubile,  pel  caso  pure  possibile 
che  l'assente  ritomi  (2).  La  teoria  contraria  è  insosteni- 
bile anche  per  un'altra  considerazione.  Nemmeno  nel  terzo 
periodo  la  successione  si  apre  (Axntz,  Laurent);  ma  se 
non  pure  cento  anni,  ma  duecento  son  trascorsi  dalla  na- 
scita dell'assente,  non  si  dirà  mai  che  vera  successione 
siasi  aperta?  Nò  vale  il  dire  col  Laurent  che  se  vi  fo.v-^*^- 
Tera  successione  gl'immessi  nel  possesso  definitivo  sareb- 
bero obbligati  pei  debiti  anche  ul^  viresy  dappoiché  essi 
possono  essere  considerati  come  eredi  col  beneficio  del- 
l'inventario (3).  Ed  il  riawicinamento  tra  questi  due 
istituti  non  discende  puramente  dai  principii  generali 
di  diritto,  ma  risulta  anche  combinando  l'art.  29  Codice 
civile  con  l'art.  796   Codice   di  proc.  civ.:  **■  Nell'inven- 

(1)  Anche  il  Merlo,  Istituzioni  di  diritto  civile,  p.  ©7.  Napoli. 
i848,  sostenne  sotto  l'impero  del  Codice  sardo  una  provvisoria 
apertura  della  successione  nel  i?  periodo.  Ora  il  Chironi, 
Ist,t  I,  p.  7S,  lo  dichiara  un  concetto  inesaUissimo;  ma  a  me 
pare  ancor  meno  esatto  il  considerare  (come  fa  pure  il  Lau- 
rent), grimmessi  come  puri  amministratori^  ed  il  diritto  ai 
irutti  come  compenso  deWamministrazione,  Il  Chironi  in  altro 
luogo  iU,  342)  ammette  che  Vassenza  dichiarata  dia  luogo  al- 
rapertura  della  successione,  e.  combinando  ciò  che  egli  dice 
«ul  possesso  definitivo,  dee  ritenersi  che  in  questo  stadio  egli 
la  fissi.  Ma  il  periodo  del  possesso  temporaneo  e  quello  del 
possesso  definitivo  sono  in  una  intima  connessione.  Infatti  gli 
«redi  testamentarii,  o  in  mancanza  coloro  che  saretibero  stati 
€redi  legittimi,  se  l'assente  fosse  morto  nel  giorno  a  cui  risale 
l'tUtima  notizia  della  sìmi  esistenza,  ovvero  i  rispettivi  loro  eredi, 
lianno  diritto  ad  essere  immessi  nel  possesso  temporaneo 
{art.  26,  capoverso).  E  scorso  il  periodo  del  trentennio  dairim- 
fhissione,  o  i  cento  anni  dalla  nascita  deirassente,  é  lo  stesso 
possesso   temporaneo,  che  si  trasforma  in  definitivo  (art.  37). 

(2)  Che  nel  terzo  periodo  dell'assenza  si  debba  avere  una 
apertura  definitiva  della  successione,  a  me  pare  derivare  anche 
dal  processo  s.torico  dell'istituto.  In  un  mio  lavoro  Ti  processo 
civile  contumaciale,  Napoli,  1873,  p.  27,  io  ho  messa  innanzi 
l'ipotesi  che  la  nomina  di  un  cwrator  bonorum  non  si  limi- 
tasse soltanto  al  caso  del  prigioniero  di  guerra,  previsto  nella 
L.  15,  pr.  D.  Ex  qutb.  oatu.,  4, 6,  ma  che  anche  quello  di  una 
lunga  assenza  vi  potesse  dar  luogo.  Questa  mia  ipotesi  é  stata 
accettata  dal  Cogliolo,  Trattai  teorico  e  pratico  deWammxni^ 
strajfioì%e  degli  affari  aWrui,  voi.  I,  p.  27.  Firenze,  1800,  Ora  a 


tarlo  e  nella  vendita  dei  beni  mobili  si  osservano  le  norme 
stabilite  per  l'eredità  accettata  col  beneficio  dell'inven- 
tario „.  Cosicché  l'inventario  prescritto  dall'art.  29  ha  la 
duplice  funzione,  di  garentire  gli  eventuali  diritti  del- 
l'assente nei  caso  che  questi  ritorni  prima  che  sia  tra- 
scorso il  periodo  del  possesso  temporaneo,  e  di  impedire 
la  piena  confusione  dei  patrimonii,  quando  subentra  il 
possesso  definitivo. 

16.  Naturalmente  qui  non  è  il  luogo  di  entrare  in 
particolarità  sull'ordinamento  e  le  regole  dell'assenza; 
ma  io  accetto  il  concetto  del  Tartufari  che  nel  periodo 
della  immissione  del  possesso  temporaneo,  l'apertura  prov- 
visoria della  successione  abbia  per  obietto  un  possesso 
di  beni  {posseeeio  bonorum)^  che  è  titolo  per  acquistare  i 
frutti  nella  totalità  per  le  persone  ricordate  nell'art.  30, 
in  parte  sino  al  trentennio  per  quelle  ricordate  nell'arti- 
colo 31  (4).  E  nel  terzo  periodo  gl'immessi  nel  possesso 
definitivo  acquistano  la  proprietà  dei  beni,  quantunque 
revocabile,  poiché  ò  sottoposta  alla  condizione  risolutiva 
che  l'assente  ritorni,  o  che  sia  provata  la  sua  esistenza 
(art.  39),  o  che  si  presentino  figli  o  discendenti  entro  il 
trentennio  (art.  40),  o  che  sia  provato  il  tempo  della 
morte  dell'assente,  nel  qual  caso  coloro  che  in  quel  tempo 
erano  chiamati  alla  successione  come  eredi  o  come  lega- 
tari hanno  diritto  di  proporre  le  loro  azioni  contro  i  pos- 
sessori (art.  41).  n  Tartufari  attribuisce  agl'immessi  nel 
possesso  definitivo  un  possesso  di  buona  fede  con  titolo 
atto  a  prescrivere,  che  egli  dice  una  proprietà  publiciana- 
A  parte  questa  denominazione,  che  potrebbe  far  pensare 
ad  una  proprietà  fittizia  (poiché  la  publiciana  in  rem  a* 
é  un'a*  fiotìcia)  (5),  e  che  menerebbe  ad  ammettere  un 
duplice  dominio,  riproducendo  una  denominazione  storica, 
quando  é  cosi  controversa  nel  diritto  moderno  francese 
ed  italiano  l'ammissibilità  della  azione  publiciana  per  la 


prescindere  dal  diritto  romano,  Tistituto  della  cura  absentis 
si  é  posteriormente  trasformato;  ed  occasionato  per  l'interesse 
dei  creditori  (vedi  il  mio  lavoro  già  citato,  p.  27),  é  servito  a 
garentire  Tinteresse  anche  dei  presunti  eredi.  Ed  il  tempo 
della  cura  ^eWaJbsens  può  bene  equipararsi  al  1**  periodo  della 
dichiarazione  di  assenza;  ma  quando  l'assenza  si  prolunga  e  nel 
diritto  medioevale  si  dà  luogo  alla  presunzione  di  morte,  la  suc- 
cessione si  apre.  Conf.  sop.  p.  139.  nota  4.  Conf.  pel  curator  bo- 
norum  absentis  anteriore  alla  codificazione,  Richeri,  lurisp, 
civ,,  I.  8§  1824-1867.  Quanto  al  diritto  francese  anteriore  al  Co- 
dice vedi  Pothier,  Succ.^  cap.  Ili,  seg.  I,  g  1  (Opere  comp.« 
voi.  IV.  Bruxelles,  1830),  che  parla  di  una  presunta  apertura 
della  successione.  Conf.,  Introdi^tion  generale  aux  Coutumes, 
tit.  XVII,  p.  37  (Op.  com.,  voi.  VII,  p.  371  e  segg.).  Riscontra 
pure  Maieville  agli  art.  120  e  segg. 

(3)  Conf.  Zachariae,  I,  8  154;  Merlin,  v.  Absent  all'art.  120. 
^  Conf.  anche  Precerutti,  Elementi  di  diritto  civile,  voi.  I,  n.  179. 

(4j  Tartufari.  o.  e,  p.23a  e  seg.  Conf  pure  per  gli  effetti  dell'im- 
missione nel  possesso  temporaneo  Pacifici,  Ist.,  II,  n.  105  (3*  ed). 
IL  Codice  francese  nell'art.  125  dice  :  «  La  possession  provisoire 
ne  sera  qu'un  dépòt,  qui  donnera  à  ceux  qui  robtiendront 
l'administration  des  biens  de  Tabseot  ecc.  ».  I  Codici  italiani 
preesistenti  usarono  ancora  la  parola  deposito.  Bene  ha  fatto 
il  Codice  italiano  a  sopprimerla.  Gl'immessi  nel  possesso  tem- 
poraneo non  sono  puri  amministratori,  come  pretende  il  Lau- 
rent, II,  125-133.  195-U8.  Vedi  Puchelt,  note  in  Zachariae,  I, 
S  154,  n.  1. 

(5)  Per  la  formula  .vedi  Keller,  Il  processo  civile  romano^ 
SS  31,  37. 
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protezione  del  possesso  di  buona  fede  (1),  00)1  è  conseguente 
i^&mmettere  una  definitiva  successione  dei  beni,  senza 
l'acquisto,  benché  risolubile,  del  patrimonio  di  colui,  che 
la  legge  in  fondo  presume  che  sia  morto.  II  Tartufar! 
sembra  che  trovi  inconciliabile  il  concetto  di  una  pro- 
prietà riaoluhUt  con  la  prescrizione  indicata  negli  articoli 
40,  41  (2).  Ma  a  me  non  par  difficile  tale  accordo,  pen- 
sando che  la  condizione  risolutiva  nei  casi  degli  articoli 
-citati  sia  ligata  al  termine  di  un  trentennio.  Ed  è  naturale 
che  se  la  condizione  si  verifichi,  oltre  il  tempo  nel  quale 
debbasi  verificare,  essa  non  ha  più  effetto.  Nò  osta  che  la 
H:ondlzione  risolutiva  non  abbia  effetto  retroattivo  (arti- 
coli 39,  40),  poiché  v'hanno  anche  altri  casi  nel  diritto 
moderno,  nei  quali  alla  condizione  risolutiva  la  retroat- 
tività é  negato  (per  es.  articoli  1080,  1081,  1083,  1088). 
Considerato  come  condizionato  Tapertura  della  succes- 
sione, come  condizionato  il  diritto  degrimmessi  nel  pos- 
sesso, spiegasi  la  revocabiliU  della  proprieto.  Questo  del 
resto  era  anche  il  concetto  di  Bigot-Préameneu ,  soste- 
nuto tra  gli  altri  da  Zachariae,  Aubry  e  Bau,  ed  in 
Italia  anche  dal  Pacifici  (8). 

16.  La  successione  é  aperto  nel  luogo  dell'ultimo  do- 
micilio del  defunto  (art.  928).  E  qui  il  domicilio  é  quello 
Ai  diritto,  0  civile  secondo  il  concetto  dell'art.  16, 1*  alinea, 
non  il  domicilio  di  fatto  0  residenza  (art.  16  capoverso). 
Ne  consegue,  secondo  testuali  disposizioni  del  Codice  di 
procedura,  che  debbono  essere  proposto  davanti  i'autorito 
giudiziaria  del  luogo  dell'aperto  successione:  1**  Le  azioni 
in  petizione  0  divisione  dell'eredito,  e  qualunque  altra 
tra  coeredi  sino  alla  divisione;  2o  Le  azioni  in  rescis- 
sone della  divisione  già  fatta,  0  in  garanzia  delle  quote 
assegnate,  purché  proposte  entro  un  biennio  dalla  divi- 
sone ;  8*  Le  azioni  contro  l'esecutore  testamentario,  pur- 
•ché  proposto  prima  della  divisione,  e,  se  la  divisione  non 
sia  necessaria,  entro  un  biennio  dall'aperto  successione; 
4*  Le  azioni  dei  legatari!  e  dei  creditori  deUa  eredito 
«he  non  esercitono  diritto  reale  sopra  un  immobile,  se 


(1)  La  questione  recentemente  é  stata  molto  e  calorosamente 
dibattuto  in  Italia.  Riscontra  per  la  non  ammissibilità  Brezzo, 
L'azione  ptU>liciana  in  diritto  civile  in  Cogliolo,  Annuario  cri- 
tico di  giurisprudenza  pratica,  II,  p.  181;  per  Tammissibilità 
Ferrini,  ivi,  p.  154  ;  Carusi,  p.  444  e  segg.;  Gabba,  Foro  it,^  I, 
t80-9S7,  TOl.  Xin,  a,  1888.  E  questa  ultima  opinione  io  seguo. 

(2)  Tartufati,  o.  e,  p.  856. 

(3)  Vedi  i  Motivi  suWassenza  esposti  da  Bigot-Préameneu 
•{nella  traduzione  italiana  già  citata  nella  bibliografla,  voi.  I, 
p.  245);  Zachariae,  I,  8 157*  ;  Aubry  e  Rau,  I,  s  157;  Pacifici,  Ut,, 
II,  p.  15B;  Conf.  Gin,  Diritto  civile  /Mancese,  voi.  Il,  p.  ^4A  (trad. 
ital.};  DurantOD,  I,  n.  510;  Toullier,  I,  448;  Marcadé,  art.  138. 
—  Fra  gritaliani  che  hanno  scritto  sotto  l'impero  dei  Codici 
preesistenti  vedi  Pastore,  I,  pag.  185  ;  Precerutti,  Elementi,  l, 
n.  180;  Cangiano,  Diritto  positivo,  I,  p.  lao.—  Il  Bianchi  Fr., 
che  nella  prima  edizione  della  sua  opera  {Diritto  civile,  I,  n.  78. 
Parma,  1860)  accettò  il  concetto  cbe  grimmessi  nel  possesso 
definitivo  avessero  un  diritto  di  proprietà  revocabile,  nella 
seconda  edizione  {Corso  del  Codice  civile  italiano,  lY,  p.  986- 
929,  960)  lo  rifiuta,  ed  attribuisce  loro  un  possesso  d'indole  spe- 
ciaussima,  che  per  disposizione  eccezionalmente  favorevole  della 
legge^  fUtribuisce  ai  possessori  V esercizio  di  diritti  simili  a  quelli 
détta  proprietà,  sino  ad  avere  ìa  facoltà  di  dispot^re  dei  ì>eni 
Interamente  (art.  37  Cod.  civ.).  Vedi  o.  e,  p.  980.  —  Ma  se  al 
possesso  definitivo  si  accordano  diritti  simili  a  quelli  della  prò- 
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siano  proposto  anch'esse  entro  un  biennio  dall'aperta  suc- 
cessione (art.  94  Codice  proc.  ciy.,  n.  1-4).  Fin  qui  se  la 
successione  siasi  aperta  nel  Eegno.  Se  poi  la  successione 
è  aperta  fuori  del  Begno,  le  azioni  indicate  si  propon- 
gono: 1*  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è 
posta  la  maggior  parte  dei  beni  immobili  0  mobili  da  di- 
Tidersi;  2*  in  difetto,  davanti  l'autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  0  residenza  (art.  94 
citato,  ultimo  alinea). 

17.. Se  la  successione,  apertasi  fuori  del  Begno,  è  di 
uno  straniero,  è  controverso  se  le  regole  su  esposto  ab- 
biano applicazione.  Da  un  lato  si  sostiene  che  la  dispo- 
sizione del  capoverso  dell'art.  94  Codice  proc.  civ.  riguardi 
solo  la  successione  di  un  italiano,  e  che  la  questione  deve 
risolversi  secondo  i  principii  generali  del  diritto  intema- 
zionale privato.  £  nel  caso  la  competenza  per  le  azioni 
di  petizione,  di  divisione  di  eredità,  ecc.  (indicato  nel- 
l'art. 94  Codice  proc.  civ.)  appartiene  all'autorità  giudi- 
ziaria dello  Stato,  ove  appartiene  il  domicilio,  in  cui  si 
ò  aperta  la  successione;  sia  per  la  stretta  connessione 
che  si  ha  tra  il  principio  che  determina  la  legge  da  ap- 
plicarsi in  questioni  di  snccessione  (4),  e  che  secondo  il 
Codice  civile  italiano  è  la  legge  nazionale  (art.  8,  Dispo- 
sizioni preliminari),  sia  perchè  la  nostra  legge  ha  rifiu- 
tato, in  omaggio  all'antico  concetto  dell'eredità,  .come 
trasmissione  àeìVuniversum  tW,  la  massima  tot  8unt  Ae- 
reditateM  quot  Bunt  lerritoria.  Dall'altro  lato  dicesi  che  altra 
è  la  legge  da  applicarsi  per  le  questioni  di  successione 
nei  rapporti  del  diritto  intemazionale  privato,  altra  quella 
che  regola  la  competenza.  L'art.  94  non  fa  alcuna  di- 
stinzione tra  successione  di  un  italiano  aperta  all'estero, 
e  quella  di  uno  straniero.  Bimane  sempre  vero  che  unica 
è  la  successione,  quantunque  più  possano  essere  i  giudizi! 
di  petizione  di  eredità.  La  giurisprudenza  è  divisa  (5): 
gli  scrittori  in  prevalenza  si  sono  manifestati  favorevoli 
per  la  seconda  opinione  (6).  Una  terza  opinione,  accen- 
nata già  dall' Auriti  (7),  e  svolta  con  acume  e  dottrina 


prietà,  e  specialmente  il  ius  alienandi,  esso  si  trasforma  in 
proprietà. 

(4)  Savigny,  Syst.^  vni,  p.  309. 

(5)  Hanno  accettata  la  prima  opinione  Cass.  Napoli,  30  no- 
vembre 1860  {Anndli,  IV,  l,  col.  49);  App.  Bologna,  31  die.  187Z 
(Pacifici,  Rep.,  v.  Eredità,  n.  15-80);  App.  Firenze,  18  sett.  1883 
{Foro,  IX,  I,  713).  —  Hanno  seguita  la  seconda  Cass.  Torino, 
3  maggio  1878  {Giurisprudenza  di  Torino,  1878,  476),  30  gen- 
naio 1874  a  sezioni  riunite  (ivi,  1874,  p.  381),  81  febbraio  1884 
(Foro,  IX,  I,  578);  Cass.  Firenze,  3  aprile  1884  {Foro^  IX,  I,  666); 
App.  Catanzaro,  3  dicembre  1868  {Annali,  III,  II,  608)  ;  App.  Fi* 
renze,  8  dicembre  1888  {Foro,  VII,  I,  1148)  ;  App.  Venezia,  3  feb- 
braio 1888  {Foro,  XIU,  I,  311). 

(6)  Per  quanto  d  a  mia  conoscenza,  ha  ammessa  la  prima 
opinione  soltanto  l'anonimo  annotatore  della  sentenza  della 
Corte  di  app.  di  Catanzaro  {Mon.Tribunaii  Milano,  X,  484).  Am- 
mettono invece  la  seconda  Borsari,  Proo.  civ.,  art.  94,  n,  7,  voi.  I, 
p.  148;  Ricci,  Proo.  civ,  I,  n.  174,  p.  156  e  segg.,  ed  in  una  noU 
nella  Giurisprudenza  ittHia/na,  1874,  I,  390;  Mattirolo,  /«mu- 
zioni  di  diritto  giudiziario  civile,  p.  88;  Gianzana,  Lo  Straniero, 
voi.  I,  Parte  U,  p.  118  e  segg.;  Scialoia  V.,  Nota  alla  sentenza 
della  Corte  d'app.  di  Firenze  già  citata,  8  dicembre  1888  {Foro^ 
VII,  I,  1148);  Pacifici,  Ist.,  3»  ed.,  p.  il. 

(7)  Auriti,  Relazione  sulV amministrazione  della  giustizia  net 
distretto  della  Corte  d'appello  delle  Calabrie  neWanno  i870,  Ap- 
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dal  Gabba  (1),  è  che  la  competenza  dell*aatorità  giudi- 
ziaria italiana  nei  casi  dell'art.  94  Codice  di  proc.  ciyile 
8i  abbia,  quando  si  tratti  di  beni  immobili^  poiché  allora 
8Ì  ha  U  forum  rei  sitae,  ma  non  quando  si  tratta  di  mo- 
bili Secondo  il  Gabba,  Tart.  94  Codice  proc.  cir.  non  ò 
scritto  per  risolvere  una  questione  di  diritto  intemazio- 
nale privato  riguardo  a  successione  di  straniero  aperta 
all'estero.  Io  convengo  collMllustre  giureconsulto  che  l'ar- 
ticolo 94  non  contempli  il  caso  e^ressamente,  e  noto 
pure  che  ciò  posto,  l'osservazione  che  la  legge  non  di- 
stingue non  ha  gran  valore.  Ma  dubito  che  quantunque 
la  legge  non  abbia  previsto  espressamente  il  caso,  non 
si  possa  dall'art.  94  del  Codice  di  proc.  civ.  trarre  argo- 
mento di  analogia.  Posta  la  natura  dei  principii  del  di- 
ritto internazionale  privato,  cosi  poco  fissi  e  tanto  con- 
troversi, le  disposizioni  del  diritto  nazionale  sono  per  la 
magistratura  italiana  criterii  per  la  scelta  e  l'applica- 
zione di  quei  principii.  Ora  ciò  posto,  malgrado  le  con- 
siderazioni cosi  pregevoli  del  Gabba  da  un  punto  di  vista 
astratto  del  diritto  internazionale  privato,  io  mi  associo 
alla  prevalente  dottrina,  senza  alcuna  distinzione  se  la 
maggior  parte  dei  beni  da  dividersi  siano  mobili  ed  im- 
mobili (2j. 

§  3.  —  Della  delazione. 

18.  Delazione  ed  acquisto  deireredità.  —  19.  Delazione  legit- 
tima e  testamentaria.  —  20.  Loro  relazione.  Delazione 
successiva.  21.  li  oncetlo  di  una  contemporanea  de- 
lazione. 

18.  Secondo  il  sistema  del  diritto  romano  in  regola  si 
distingue  il  momento  della  delazione  da  quello  dell'acquisto. 
La  delazione -dà  il  diritto  di  acquistare  l'eredità:  con  l'a- 
dizione l'eredità  si  acquista  (8).  Però  nel  caso  del  sui  et 
neceasarii  heredetVeteàìtk  è  acquistata  ip$o  iure  al  momento 
della  delazione,  né  è  necessaria  adizione.  Nel  diritto  ita- 
liano si  ha,  a  mìo  parere,  l'ultimo  sistema  generalizzato  a 
tutti  gli  eredi,  sia  legittimi,  sia  testamentari,  ma  di  ciò  in 
seguito.  Già  si  è  uotato  come  il  concetto  dell'apertura  della 
successione  si  differenzii  da  quello  della  delazione.  E  quan- 
tunque in  regola,  secondo  il  Codice  italiano,  il  momento 
dell'apertura  della  successione  coincida  col  momento  della 
delazione  e  dell'acquisto  (4),  è  possibile  snche  che  la 
delazione  e  l'acquisto  cadano  in  un  momento  posteriore 
alla  apertura  della  successione. 


pendice  A.  Catanzaro,  i87(,  p.  85.  Qui  non  d  il  luogo  di  esporre 
completamente  la  teorica  deirillustre  Procuratore  generale 
^ella  Cassazione  di  Roma,  il  quale,  trattando  DeUa  competenza 
dei  tribunali  italiani  in  causa  di  petizione  e  divisione  di  eredità, 
quando  vi  siano  implicate  reiasioni  a  leggi,  cose  o  persone 
estere  (che  tale  è  il  titolo  del  lavoro)  distìngue  tre  casi:  1.  che 
tutti  i  convenuti  siano  italiani  ;  2.  che  tutti  siano  stranieri  ; 
3.  che  alcuni  siano  italiani,  altri  stranieri. 

(1)  Gabba,  Nota  alla  sentenza  della  Cassazione  di  Firenze 
3  aprile  1884  (Foro  «.,  IX,  I,  666). 

(8)  Per  grimmobili,  come  hanno  notato  rAuriti  ed  il  Gabba, 
la  competenza  ò  già  giustificata  dalPart.  7,  secondo  alinea,  ed 
io  aggiungo  che  anche  pei  mobili  nello  stesso  articolo  al  primo 
alinea  può  trovarsi  la  giustificazione,  in  quanto  ivi  son  pre- 
viste le  contrarie  disposizioni  deVta  legge  del  paese  nel  quale  si 
trovano. 


19.  Come  nel  diritto  romano,  cosi  nel  diritto  italiano* 
odierno,  vi  ha  ima  duplice  specie  di   delazione,  la  dela- 
zione legittima  e  la  testamentaria.  Nel  diritto  francese  in 
regola  all'apertura  della   successione  si  ha  la  delaziono 
legittima:  e- solo  questa  può  essere  esclusa  nei  suoi  ef* 
fotti  dalle  varie  specie  di  legati  (universali,  a  titolo  uni- 
versale); ma  una  vera  delazione  testamentaria  non  si  ha. 
che  nel  solo  caso  in  cui  il  legatario   universale  è  erede,, 
cioè  quando  non  vi  sono  eredi  legittimi  aventi  diritto  a^ 
riserva  (arg.  art.  1006)  (5).  Ora  appunto  per  questa  es- 
senziale  differenza  tra  il  diritto  italiano  ed  il  francese, 
quantunque  il  momento  della  delazione  coincida  con  l'ac- 
quisto, rendesi  necessaria  una  più  diffusa  e  generale  trat- 
tazione della  teoria  (6). 

20.  Le  due  forme  di  delazione  debbono  essere  separa- 
tamente considerate,  e  nella  loro  relazione. 

a)  All'apertura  della  successione  manca  il  testamento- 
(in  tutto  0  in  parte),  si  dà  luogo  alla  successione  legit- 
tima. Ma  data  una  prima  delazione  testamentaria,  si  può 
dar  luogo  anche  in  seguito  all'apertura  della  successione 
alla  delazione  legittima,  se  p.  es.  l'erede  rinunzi.  Però  la. 
delazione,  ancorché  avvenga  posteriormente,  ha  effetto  re- 
troattivo. Cosi  se  l'erede  testamentario  rinuncia,  per  l'ef- 
fetto retroattivo  della  rinuncia  (art.  945)  l'erede  legittimo* 
intendesi  che  sia  succeduto  al  defunto  al  momento  della^ 
morte.  E  con  ciò  vione  spiegato  il  principio  che  per  suc- 
cedere bisogna  essere  capace  al  momento  dell'apertura, 
della  successione  (art.  724  n.  1),  Simigliantemente  pel 
caso  d'indegnità. 

b)  In  caso  di  rinuncia  nella  successione  legittimasi 
ha  una  successiva  delazione  pei  successivi  chiamati  nei 
varii  gruppi  di  successori  (ordini).  Rinunziando  il  primo- 
gruppo  0  ordine,  si  verifica  la  delazione  pel  secondo,  e  nel 
caso  di  successiva  vocazione  secondo  gradi,  persone  della 
stesso  ordine  sono  suecessivamente  chiamate  secondo  i 
gradi;  mancando  il  più  prossimo  è  chia*nato  il  susseguente^ 
e  via  di  seguito,  salvo  le  modificazioni  che  possono  aversi 
pei  casi  di  concorso  e  del  diritto  di  accrescimento.  Il  con- 
cetto di  una  successiva  delazione  è  espresso  anche  nel- 
l'art. 721.  Ed  anche  qui  quando  il  primo  chiamato,  es- 
sendo solo,  rinuncia  (art.  946),  la  delazione  pel  chiamato- 
nel  secondo  grado  o  ordine  ha  effetto  retroattivo  per  l'ef- 
fetto retroattivo  della  rinuncia. 

e)  Anche  nella  successione  testamentaria  può  esservi 
una  delazione  successiva.  Cosi   nel  caso  di  una  sostitu- 


(3)  L.  151,  D.  De  Verfjorum  signi/leatione,  50,  16.  Delata  her^ 
ditas  intelligitur,  quam  quis  possit  adeundo  consequi, 

(4)  Poiché  io  ritengo  che  contemporaneamente  alla  delatione 
si  abbia  l'acquisto  deireredità,  il  concetto  della  stessa  é  di- 
versamente fissato  da  quello  del  Chlroni,  il  quale  dice  :  la  de* 
lazione  ò  Ut  possibilità  data  ad  una  persona,  per  esservi  cìtìe^ 
mata  dalla  volontà  delVuomo  o  della  legge,  di  acquistare  la 
eredità  (Istituzioni  di  diritto  civUe,  T,  S  480).  Analogamente 
Pacifici,  Succ.,  I,  n.  23. 

(3)  Vedi  Zacharìae,  IV,  g  590;  Aubry  e  Rau,  VI,  t  5S9. 

(6)  Classica  é  Tespressione  defertur  hereditas,  L.  39,  D.  De 
adquir.  hered.,  29, 2.  Quamdiu  potest  ex  testamento  adiri  herc' 
ditas,  ab  intestato,  non  defertur.  Contt.  L.  l,  pr.  2>?  suis  et  le-' 
gitimis  heredibus,  38, 16.  Ma  respressione  delaUo  heredOatts  non 
si  ha  nelle  fonU.  Vedi  Wlndscheid,  Pand,  m,  1 530,  n.  1. 
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«ione  volgare.  Se  l'erede  sostituito  rinuncia,  subentra  la 
delazione  pel  sostituito,  ed  anche  essa  con  effetto  re- 
troattivo. 

d)  La  deiasione  testamentaria  è  sospesa  nel  caso  di 
istituzione  sotto  condizione  sospensiva,  o  della  istituzione 
di  un  nascituro  già  concepito,  o  di  un  fi^o  di  determi- 
nata persona  vivente  (art.  764).  È  sospesa  anche  la  de- 
lazione legittima  pel  caso  del  concepito  al  momento  del- 
Papertura  della  successione,  sino  al  momento  della  na- 
scita. In  questi  casi  sono  possibili  diverse  concezioni  sulla 
^^ndizione  giuridica  del  patrimonio  fino  al  verificarsi  della 
condizione.  Ma  di  ciò  in  seguito.  Cfr.  §  17. 

21.  Secondo  un  tal  concetto  si  avrebbe  una  successiva 
delazione  nell'ordine  dei  chiamati;  ma  ne  è  ancora  pos- 
sibile un'altra,  concependo  una  contemporanea  delazione 
per  tutti  i  chiamati  esistenti  all'epoca  dell'apertura  della 
successione;  ma  mentre  pei  primi  si  avrebbe  una  dola^ 
-zione  pura  e  semplice,  pei  secondi  chiamati  si  avrebbe 
una  delazione  condizionata,  cioè  legata  ad  un  fatto  in- 
-certo,  per  es.  se  i  primi  rinunziano  o  siano  incapaci  (in- 
degni). Tuttavia,  poiché  opino  che  nel  nostro  diritto  la 
delazione  produce  l'acquisto  dell'eredità,  preferisco  il  con- 
-cetto  della  delazione  successiva  a  quello  della  delazione 
<»)nteniporanea  per  più  chiamati  successivamente.  La  legge 
al  momento  dell'apertura  •  della  successione  o  per  le  sue 
regole  (delazione  legittima),  o  riconoscendo  la  volontà  del 
defunto  (delazione  testamentaria),  chiama  la  persona  del 
successore  a  prendere  il  posto  del  defunto,  deferendo  ad 
«ssa  l'eredità.  Quando  il  primo  chiamato  rinuncia,  su- 
bentra la  successiva  chiamata  o  la  successiva  delazione 
pei  successori  di  ulteriore  grado.  Ma  con  questo  non  si 
nega  un  diritto  eventuale  nei  posteriori  chiamati.  La  vo- 
-cazione  esiste  già  precedentemente  all'apertura  della  suc- 
cessione, come  diritto  di  aspettativa  ;  all'epoca  dell'apertura 
-della  successione  essa  si  trasforma  in  diritto  puro  e  sem- 
plice (delazione)  pei  primi  chiamati,  ed  in  un  dritto  con- 
dizionato pei  successivi.  Tutto  ciò  da  un  punto  di  vista 
«^ientifico:  nell'ordine  pratico  la  concezione  di  una  suc- 
•ceasiva  delazione  agevola  la  soluzione  di  parecchie  con- 
troversie, che  saranno  notate  a  suo  luogo. 

§  4.  —  I  commorienti. 

'tS.  Importanza  della  teoria.  —  23.  Diritto  romano.  —  24.  Codice 
flrancese  e  Codici  tedeschi.  —  fó.  Codici  italiani  preesi- 
stenti al  Codice  vigente.  —  20.  Il  sistema  del  Codice  ita- 
liano. -  27.  Esplicazione  deirart.  924.-28.  Le  prove 
della  priorità  della  morte  o  della  sopravvivenza.  — 
20.  I.  Istituzione  sotto  la  condizione  si  sine  lUferis  deeeS' 


(i)  L.  18  pr.  De  rOf.  dub.,  34,  5:  Marclanus in  quUms  ea- 

^Qnts  si  pariter  decesserint^  nee  appareat,  quis  ante  spiritum 
emisit,  non  videtur  alter  alteri  supenHaHsse. 

(2)  L.  9,  S  4,  IM  rd).  diib.,  34,  5:  Tryphonin,  Si  Lucius  Titius 
cum  filio  pubere,  quem  solum  testamento  scriptum  heredem  ha- 
bèbat,  perierit,  intelliaitur  supervixisse  /tttus  patri,  et  ex  testa- 
mento heres  fuisse,  et  fttii  heredttas  successoribus  eius  defertur, 
flirt  contrarium  apprdbetur.  Quoef  si  impubes  eum  patre  filius 
perieritf  creditur  pater  superùixisse,  nist  et  hie  contrarium 
■appròòetur.  Questa  presunzione  non  ha  però  luogo  né  nel  caso 
^ella  successione  del  liberto,  né  nel  fedecommesso,  L.  9,  t  2. 
J)e  rdf,  duo.,  34,  5;  L.  17,  ad  SC  TrebeL,  86,  1. 


serit  II.  Donazione  col  patto  di  riversione  nel  caso  di  prop» 
morienza  del  donatario. 


22.  Può  essere  importante  per  determinare  il  diritto  di 
successione  di  più  persone  il  conoscere  quale  di  essa  sia 
morta  prima  e  quale  dopo.  E  ciò  specialmente  nel  caso 
in  cui  più  persone  siano  morte  contemporaneamente,  in 
un  comune  pericolo.  Di  qui  il  cosi  detto  dritto  dei  com- 
morienti (ttw  eommorientium).  Nel  caso  di  morte  di  due 
persone,  le  quali  avrebbero  potuto  succedere  l'una  al- 
l'altra, nascendo  il  dubbio  sulla  priorità  della  morte  del- 
l'una o  dell'altra,  sono  necessarie  positive  prescrizioni 
della  legge. 

28.  Nel  diritto  romano  la  teoria  dei  commorienti  non 
è  senza  incertezza.  L'opinione  ora  dominante  è  che  se 
sorga  dubbio  quale  di  due  persone  sia  prìnm  perita,  4e- 
vesi  provture  la  priorità  della  morte  dell'una  o  dell'altra: 
che  se  la  prova  è  impossibile  ritiensi  che  esse  siano  morte 
contemporaneamente  (!].  V'ha  però  l'eccezione  pel  caso 
dei  eommorientes^  quando  l'uno  sia  discendente  dell'altro. 
Se  il  discendente  è  pubere,  si  presume  che  sia  morto  dopo 
dell'ascendente;  se  impubere,  si  presume  morto  prima  (2). 
Ed  anche  qui  vi  è  controversia:  l'opinione  dominante  li- 
mita l'eccezione  al  caso  in  cui  la  morte  sia  avvenuta 
contemporaneamente,  in  un  comune  pericolo,  per  es.,  in- 
cendio, naufragio,  terremoto,  guerra  (8);  altri  però  pre- 
scindono da  questa  limitazione  (4).  Ed  il  MHhlenbruch 
estende  la  regola  anche  quando  le  persone,  su  cui  sorga 
il  dubbio  della  priorità  della  morte,  non  siano  discendenti 
l'una  dall'altra  (5).  Gli  scrittori  più  antichi  dalla  presun- 
zione che  nel  caso  che  il  discendente  fosse  impubere, 
questo  si  presumesse  morto  prima  dell'ascendente,  ave- 
vano addotta  la  ragione,  poiché  l'impubere  è  corporis  vù 
ribus  H  iudirìo  inferior  quam  parentes;  mentre  nel  caso 
che  il  discendente  fosse  pubere,  si  presumeva  fosse  morto 
prima  Tascendente  secundum  ordinem  mortaUtatis  (6).  La 
dottrina  anteriore  ai  Codici  non  era  giunta  a  formulare 
nettamente  i  casi  di  presunzione  di  priorità  nella  morte, 
e  tanto  in  Francia  (7)  quanto  in  Italia  largo  campo  di 
apprezzamento  nelle  circostanze  di  fatto  era  lasciato  ai 
magistrati  (8). 

24.  n  Cod.  francese  regola  minutamente  la  presunzione 
di  sopravvivenza.  Nell'articolo  720  è  espressamente  detto  : 
"  Se  più  persone  rispettivamente  chiamate  alla  succes- 
sione l'una  dell'altra  periscono  in  uno  stesso  infortunio, 
senza  che  si  possa  scoprire  quale  fra  di  esse  è  premorta, 
la  presunzione  della  sopravvivenza  è  determinata  dalle 
circostanze  di  fatto,  ed,  in  mancanza,  dal  vigore  ddVeià 


(3)  Savigny,  n,  p.  20;  Thibaut,  8  122;  Sintenis,  I,  p.  95,  N.  li; 
Merkel  in  Weishe's  Reàhtslex,,  XI,  p.  423  ;  Vangerow,  I,  8  83, 
Ann.  2;  Windscheid,  I,  8  53;  Baron,  s  21;  Demburg,  Pantf.,  I, 
8  50;  De  Crescenzio,  Sistema  del  diritto  romano,  I,  8  15. 

(4)  Arndts,  827,Ann.  1;  ìiuhìenhrvLch,  DoctNna  paaidectcbrttfh^ 
8  188,  ed  in  Areh,  f.  Ctv,  Praxis,  IV,  27. 

(5)  Miihlenbruch,  nei  luogbi  citati  in  precedente  nota. 

fS)  Voet,  Com.  ad  Pand,,  34,  5,  n.  3;  Donello,  Lib.  XI,  Tit.  D^ 
reb»  dubiis,  L.  9,  8  1,  n.  6  e  seffg. 

<7)  Conf,  Toullier,  IV,  78. 

(8)Richeri,  Universa  oi/oOis  et  criminaMs  iurisprudentia,  Lib.n; 
Tit.  27,  8  9118  e  aegg. 


B96 


SUCCESSIONI  (DIRITTO  CIVILE  ITALIANO) 


«  del  sesto  ,.  E  questo  concetto  generale  è  sviluppato  nei 
successiri  articoli  721  e  722.  ^  Se  coloro  che  perirono 
insieme  avcTano  meno  di  anni  quindici,  si  presume  che 
sia  sopravyissuto  il  più  avanzato  di  età.  Se  erano  tutti 
maggiori  di  sessanta  anni,  si  presume  che  sia  soprav- 
vissuto il  men  vecchio  tra  essi.  Se  gli  uni  avevano  meno 
di  quindici  anni,  e  gli  altri  più  di  sessanta,  si  presume 
che  siano  sopravvissuti  i  primi.  Se  coloro  che  perirono 
insieme  avevano  compinta  Tetà  di  anni  quindici  e  non 
oltrepassavano  quella  dei  sessanta,  quando  vi  sia  egua- 
glianza di  età,  0  quando  la  differenza  non  ecceda  di  un 
anno,  si  presumerà  sempre  che  sia  sopravvissuto  il  ma- 
schio. Se  essi  erano  dello  stesso  sesso,  la  presunzione 
di  sopravvivenza,  che  dà  luogo  alPapertura  della  succes- 
sione, deve  ammettersi  secondo  Perdine  naturale  ;  e  quindi 
il  più  giovane  si  presume  sopravvissuto  al  più  vecchio  „  (l)> 
Invece  né  il  Codice  prussiano,  né  Taustriaco,  nò  il  più 
recente  Codice  sassone  stabiliscono  alcuna  presunzione 
di  sopravvivenza,  e  se  non  è  possibile  che  sia  provata 
la  priorità  della  morte  di  due  persone,  che  potevano 
runa  all^altra  succedere,  si  presume  che  siano  morte 
contemporaneamente  (2). 

26.  Tutti  i  Codici  italiani  preesistenti  riprodussero  il 
sistema  dello  presunzioni  stabilite  dal  Codice  francese.  Il 
Codice  napoletano  del  1819,  salvo  una  poco  importante 


(1)  Pei  motivi,  esposti  da  Treilbard,  Cbabot,  Simeon,  vedi 
nei  loro  discorsi  (Voi.  V,  Dei  Motivi  ecc.,  trad.  ital }.  Malgrado 
la  minutezsa  dei  precetti,  in  Francia  sorgono  molte  questioni. 
Ed  é  sorta  anche  la  questione  se  le  disposizioni  degli  art.  7^, 
721  si  applichino  al  caso  di  morte  di  due  persone,  che  siano 
chiamate  runa  rispetto  all'altra  per  testamento.  L*opinione 
prevalente  ò  che  queste  disposizioni  non  si  estendono  alla  sue- 
cessione  testamentaria.  Esse  sono  disposizioni  eccezionali.  Za- 
chariae,  I,  §  85,  n.  8  ;  Aubry  e  Rau,  I,  S  53  ;  Arntz,  IT,  g  1264  ; 
I^urent,  vm,  5S2;  Duranton,  VI,  48  e  segg  ;  Troplong,  Don.  et 
test.^  S  2124.  Tale  dottrina  era  quella  di  Bartolo  e  di  Cuiacio. 
Vedine  Tesposizione  in  Troplong,  l.  e.  —  In  contrario  TouUier, 
IV,  78i  Vazeille,  Succ.,  art.  722,  n.  5;  Maleville,  art.  722. 

(2)  JPreuss.  La/ndrecht,  1, 1,  8  39  ;  Oesterì^eich.  QeseUìmch,  s  25  ; 
Sachs.  QeseUbuchf  |  2007.  Quanto  ai  Codici  svizzeri,  che  anche 
qui  si  dividono,  taluni  seguendo  il  sistema  del  Codice  fran- 
cese, ed  altri  quello  dei  Codici  tedeschi,  vedi  Huber,  Syst.  und 
Gesch.  des  Scweiserischen  PrWiUrechts,  I,  s  9.  Né  il  primo  pro- 
getto di  Codice  civile  tedesco,  né  il  secondo  hanno  creduto 
necessaria  una  positiva  disposizione  riguardante  il  caso  dei 
commorienti,  e  quindi  la  prova  della  priorità  della  morte 
deve  essere  addotta.  Conf.  Motivi^  I,  p.  32.  Vedi  più  innanzi  n.  27 
testo  e  nota  5. 

(3)  Taluni  scrittori  di  diritto  napoletano  ritennero  questa  di- 
sposizione come  superflua.  Vedi  Cangiano,  Diritto  pctsitivo,  II, 
pag.  13. 

(4)  Cod.  di  Parma,  art.  866:  «  Se  più  persone  reciprocamente 
chiamate  dalla  legge  alla  successione  ab  intestato,  o  fra  le 
<]uali  una  sia  il  testatore,  e  l'altra  Terede  o  il  legatario,  pe- 
riscono i>er  uno  stesso  infortunio,  senza  che  si  possa  accertare 
quale  sia  di  esse  premorta,  la  presunzione  della  sopravvi- 
venza è  determinata  dalle  circostanze  di  fatto,  ed  in  loro  man- 
canza dal  vigore  deiretà  o  del  sesso  ».  867  :  «  Fra  quelli  del  me- 
desimo sesso,  e  al  di  sotto  di  trentacinque  anni  che  perirono 
insieme,  si  presume  che  sia  sopravvissuto  chi  più  avanza  di 
età;  -  Se  questi  erano  al  di  sopra  di  trentacinque  anni,  si 
presumerà  sopravvissuto  il  meno  attempato;  -  Se  tra  coloro 
che  perirono  insieme  gli   uni  avevano  oltrepassati  i  trenta- 


dilucidazionc  all'art.  641,  non  contiene  negli  art.  642,  BA^ 
che  la  pura  traduzione  degli  articoli  corrispondenti  del 
Codice  francese.  Però  il  Codice  napoletano  stabilì  un&- 
presunzione  generale,  art.  640:  '  Ignorandosi  la  morte  di 
più  persone,  si  presume  morta  sempre  la  più  avanzata  di 
età  „  (8).  n  Codice  di  Parma,  accettando  il  sistema  delle 
presunzioni  di  sopravvivenza  stabilito  dal  Codice  francese^ 
ne  variò  però  e  moltiplicò  le  condizioni  (4).  E  le  disposi- 
zioni del  Codice  di  Parma  furono  riprodotte  nel  Codice 
sardo  e  nell'estense  (5). 

26.  Il  Codice  italiano  vigente  ha  rifiutato  il  sistema 
francese.  In  generale  ha  seguito  il  principio  che  nel  casa 
di  dubbio  tra  due  persone  chiamate  rispettivamente  a  suc- 
cedersi, la  priorità  della  morte  dell'una  o  dell'altra  deve 
essere  provata  da  chi  la  sostiene.  E  si  ò  tenuto  stretta 
mente  al  sistema  dei  Codici  tedeschi,  stabilendo  che  man- 
cando la  prova  si  presumono  tutte  morte  ad  un  tempo  (6). 
Si  è  notato  che  il  sistema  delle  presunzioni  stabilito  dal 
Codice  francese,  ed  in  verità  esagerato  anche  dal  Codice 
di  Parma,  non  ha  alcuna  ragione  interna  che  lo  giusti-- 
fichi  (7).  n  Pisanelli  le  disse  affatto  arbitrarie  e  costi- 
tuenti una  violazione  non  giustificata  del  principio,  che 
chi  reclama  un  diritto  devoluto  ad  una  persona  deve  pro-^ 
vare  che  essa  esisteva  al  momento  della  devoluzione  del 
diritto  (8).  Si  è  detto  che  anche  il  principio  stabilito  dalla- 


cinque  ma  non  i  settant^anni,  e  gli  altri  erano  al  di  sotto  dt 
quattordici,  1  primi  si  presumono  sopravvissuti.  —  Che  se  gli 
uni  avevano  oltrepassati  i  settanta  anni,  e  gli  altri  i  sette,  si 
presumerà  che  i  primi  siano  premorti.  —  Airinoontro  si  pre- 
sumeranno premorti  i  secondi,  se  erano  al  di  sotto  dei  sette 
anni  ».  —  868.  «  Se  coloro  che  perirono  insieme  erano  di  sesso- 
diverso,  e  non  avevano  oltrepassati  i  quattordici  anni,  il  mag- 
giore  di  essi  si  presume  sopravvissuto.  —  Se  queste  persone 
avranno  oltrepassati  i  quattordici  ma  non  i  trentacinque  anni^ 
si  presumerà  sopravvissuto  il  maschio  ;  —  Se  avranno  oltre- 
passati i  trentacinque  anni,  quando  vi  sia  eguaglianza  di  età,, 
o  quando  la  differenza  non  ecceda  un  quinquennio,  il  maschio- 
si  presumerà  sopravvissuto.  —  Che  se  la  differenza  eccede  un 
quinquennio,  si  presume  sopravvissuto  il  più  giovane  ». 

(5)  Cod.  sardo,  art.  064-906;  Cod.  estense,  art.  939  e  segg.  ^ 
In  conseguenza  il  Codice  di  Parma,  il  sardo  e  Testense  testual- 
mente estesero  le  presunzioni  di  sopravvivenza  anche  alla  suc- 
cessione testamentaria.  Conf.  Pastore,  Comm.  al  Còdice  sardo, 
voi.  IX,  p.  12  e  segg. 

(6)  Art.  924  Cod.  ital.  «  Se  fra  due  o  più  chiamati  rispettiva- 
mente a  succedersi  é  dubbio  quale  abbia  pel  primo  cessato  di 
vivere,  chi  sostiene  la  morte  anteriore  dell'uno  o  dell'altro 
deve  darne  la  prova  ;  in  mancanza  di  prova  si  presumono 
morti  tutti  ad  un  tempo,  e  non  ha  luogo  trasmissione  dì  di- 
ritto dalPuno  all'altro  ».  Una  identica  disposizione  leggesi  nel 
§  25  Cod.  austriaco:  «  In  dubbio  quale  di  due  o  più  persone 
morte  abbia  la  prima  cessato  di  vivere,  chi  pretende  la  morte 
anteriore  di  una  o  dell'altra,  dovrà  provarlo  ;  se  poi  egli  noa 
è  in  grado  di  provarlo,  si  presumeranno  morte  tutte  ad  un 
tempo,  e  non  vi  avrà  luogo  la  trasmissione  di  diritto  dairuaa 
airaltra  : 

(7)  Bruns,  Dos  heutige  Ròni.  Hecht,  S  16,  in  Holtzeridortr Kncyo.„ 
Dernburg,  Pteuss,  Priaxtrecht^  I,  i  41. 

(8)  Relazione  Pisanelli  n.  120  (in  Gianzana,  CSoJte^i'on^  ecc.,  I« 
p.  80):  «  Se  fra  due  o  più  persone  chiamate  rispettivamente  & 
succedersi,  fosse  dubbio  quale  abbia  per  la  prima  cessato  di 
vivere,  i  Codici  italiani,  ad  imitazione  del  francese,  stabili- 
scono presunzioni  di  sopravvivenza  fondate  sulla  diversa  età^ 
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nostra  legge  è  una  presanzione  (1):  e  ciò  è  yero,  poiché 
è  possibile  che  appunto  nel  caso  in  cai  litiensi  che  due 
persone  siano  morte  contemporaneamente,  invece  ciò  sia 
contrario  al  fatto.  Ma  posta  rimpossibilità  della  prova 
della  priorità  della  morte  di  ana  di  esse,  è  ana  necessità 
^ammettere  che  esse  siano  contemporaneamente  morte,  e 
che  in  consegnenza,  come  dice  l'art.  924,  non  abbia  luogo 
trasmissione  di  diritto  dall^una  all'altra  (2). 

27.  La  regola  dell'art.  924  non  si  limita  al  solo  caso 
di  morte  nello  stesso  infortunio  o  cornane  pericolo,  e  come 
si  rivela  dalla  sua  ragione  e  dalla  stessa  positura  nel  si- 
stema del  Codice  (3),  non  si  restringe  soltanto  alla  suc- 
cessione ab  intestato,  ma  si  applica  anche  alla  successione 
testamentaria.  Si  è  detto  che  la  regola  sancisce  un  prin- 
cipio che  deriva  direttamente  dal  principio  generale,  che 
chi  pretende  avere  un  diritto,  conseguenza  d'una  trasmis- 
sione da  altra  persona,  deve  provare  che  al  tempo  in  cui 
quel  diritto  ebbe  origine  per  quella  persona,  essa  era  in 
vita,  e  che  in  conseguenza  la  disposizione  è  destinata  a 
sparire  (4).  Ed  è  questo  il  sistema  seguito  nel  recente 
progetto  di  Codice  civile  tedesco  (5).  Però  a  questo  si- 
stema non  sono  mancate  critiche  (6).  Si  è  anche  autore- 
volmente osservato  che  la  regola  non  si  limita  al  caso, 
in  cui  sorga  dubbio  sulla  priorità  della  morte  tra  persone 
chiamate  rispettivamente  alla  successione,  ma  in  ogni  caso 
di  diritti  dipendenti  dalla  condizione  della  vita  di  una 
persona  in  un  dato  momento,  e  quindi  anche  in  caso  di 
rapporti  non  ereditarli,  e  si  ò  notato  che  la  formala  del 
§  25  del  Codice  austriaco,  dal  quale  l'art.  924  è  derivato, 
è  più  comprensiva.  Ma  si  è  aggiunto  che  ciò.  non  produce 
alcun  danno,  poiché  se  la  dizione  è  difettosa,  la  regola 
lascia  le  cose  nello  stato  naturale  (7).  Veramente  la  dif- 
ferente dizione  tra  il  Codice  austriaco  e  l'italiano  dipende 
dalla  stessa  posizione  delle  disposizioni  nel  sistema  dei 


qualora  le  medesime  siano  perite  nello  stesso  infortunio.  Tali 
presunzioni,  che  devono  forse  la  loro  orìgine  airinterpreta- 
zione  erronea  di  un  frammento  del  diritto  romano»  oltreché 
sono  affatto  arbitrarie,  costituiscono  una  violazione  non  giu- 
stificata di  quel  principio  giuridico  secondo  il  quale  chiunque 
reclama  un  diritto  devoluto  ad  una  persona,  la  cui  esistenza 
non  sia  riconosciuta,  deve  provare  che  essa  esisteva  quando 
si  é  fatto  luogo  alla  devoluzione  del  diritto  ».  Conf.  Relazione 
Vacca  alla  Camera  n.  52  (in  Gianzana,  Collezione,  ecc.,  I,  p.  40). 

(1)  Pacifici,  Succ.,  I,  n.  28,  Tst.,  3'  ed.,  voi.  VI,  p.  8  ;  Lomonaco, 
Jft.,  Ili,  p.  186. 

(2)  Krainz  osserva  che  ad  escludere  ogni  presunzione  sulla 
priorità  della  morte,  poiché  ogni  presunzione  sarebbe  più  o 
meno  arbitraria,  nel  s  25  del  Codice  austriaco  é  stabilito  che 
non  si  debba  presumere  che  Tuno  sia  morto  prima  delPaltro 
o  (che  vai  lo  stesso)  che  nel  dubbio  debba  ritenersi  la  morte 
contemporanea;  e  che  quindi  non  si  dia  luogo  a  trasmissione 
di  patrimonio,  che  sarebbe  una  conseguenza  della  priorità 
della  morte  dell'uno  o  dell'altro.  Krainz,  /System  des  òsterreich. 
aUg.  PrivcUrechUf  I,  p  6»).  Conf.  Unger,  Sifst.,  I,  p.  251.  —  Il 
Bellavite  nega,  alla  regola  delTart.  924  il  carattere  di  presun- 
zione: Bellaviie,  yote  di  diritto  civile,  p.  56.  Altri  ha  detto  che 
Tart.  02i  ha  più  della  fluzione  che  della  presunzione  ;  Ram- 
poni, La  teoria  generale  delle  prejsunsioni,  p.  83.  Bologna,  1890. 

(3)  L'art.  921  è  posto  al  Capo  IH,   Dìsim>sìzìoi\l  comuni  alle 
successioni  legittime  e  testani/entarie. 

(4)  Ramponi,  op.  cit.,  p.  133. 

(5;  Conf  sop.  p.  396,  nota  2.  Nel  primo  pi'Ojjeitu  (prima  lettura) 


due  codici  ;  poiché  nel  Codice  austriaco  essa  si  trova  nell& 
prima  parte,  che  riguarda  il  diritto  delle  persone,  nel  Co* 
dice  italiano  nelle  successioni.  Ma  nel  Codice  italiano  vi 
ha  anche  un'altra  disposizione  che  può  essere  invocata: 
art.  42:  *  Ninno  è  ammesso  a  reclamare  un  diritto  in 
nome  di  persona  di  cni  si  ignori  l'esistenza,  se  non  provi 
che  essa  esisteva  quando  quel  diritto  è  nato  „.  Ora  com- 
binando questa  regola  con  quella  data  dall'art  924,  ne 
risulta  una  regola  generalissima,  analoga  a  quella  che  è 
data  dal  §  25  del  Codice  austriaco,  cioè  che  chi  pretenda 
un  diritto,  in  conseguenza  della  sopravvivenza  di  una- 
persona  ad  un'altra,  o  che  yal  lo  stesso  della  priorità  della 
morte  di  una  persona  rispetto  ad  un'altra,  deve  provare 
tal  sopravvivenza  o  tal  priorità  di  morte  (8).  E  questa 
principio  è  completato  dalla  presunzione  di  commorienza 
nel  caso  che  la  priorità  della  morte  di  una  o  di  altra  per- 
sona non  possa  essere  provata. 

28.  Secondo  il  sistema  della  nostra  legge  adunque  deve 
provarsi  l'anteriorità  della  morte  o  la  sopravvivenza  di 
una  persona  rispetto  all'altra,  quando  da  tal  fatto  si 
pretenda  derivare  un  diritto  in  generale  o  un  diritto  di 
successione  in  ispecie:  e  la  prova  può  essere  data  cou 
tutti  i  mezzi  stabiliti  dalla  legge,  scritti,  testimoni,  pe- 
rizie tecniche  ed  anche  presunzioni  di  fatto  {praemmptùmes' 
facii  0  hominiè).  Sol  quando  ogni  specie  di  prova  è  im- 
possibile, 0  riesce  vana,  subentra  la  presunzione  della  si- 
multaneità della  morte,  ed  in  conseguenza  nel  caso  di 
morte  di  due  o  più  persone,  rispettivamente  chiamate  alla* 
successione,  non  ha  luogo  trasmissione  di  diritto  dall'une 
all'altro,  secondo  il  precetto  dell'art.  924.  Cosicché  se  si 
guardi  alla  regola  generale  che  la  vita  o  la  morte  di  una. 
persona  debbo  essere  provata  da  chi  pretende  dal  fatte 
della  morte,  della  vita,  della  premorienza  o  della  sopravvi- 
venza derivarsi  o  trasmettersi  a  suo  favore  un  diritto; 


si  legge  una  disposizione  del  seguente  tenore  :  8  4.  «  Che  una 
persona  viva  ancora  o  sia  morta,  o  che  in  un  dato  tempo  essa 
sia  vissuta  o  no,  deve  provare  colui  che  da  tali  fatti  ripeta  un 
diritto.  ~  Essendo  incerto  se  una  persona,  la  cui  vita  o  l& 
cui  morte  non  risulta  con  certezza,  sia  sopravvissuta  ad  una 
delazione  a  causa  di  morte,  si  presume  che  quella  persona  sia 
vissuta  sino  al  settantesimo  anno,  ma  che  in  seguito  non  sia 
più  vissuta  ».  Mentre  correggo  le  prove  di  stampa,  rilevo  che 
nel  secondo  progetto  (seconda  lettura)  T intero  8  4  del  primo 
progetto  é  soppresso.  La  Commissione  ha  notato,  che  nella  se> 
conda  parte  manca  ogni  base  di  verisimiglianza;  e  che  la 
prima  parte,  quantunque  giusta  non  é  senza  pericolo,  e  d'al- 
tronde, soppressa  la  seconda  parte,  é  inutile.  Riscontra  Die 
Zufeite  Lesung  des  Entwurfs  eines  Bùrgerliehen  QeseUìmchs 
far  das  Deutsche  Reich,  edizione  curata  da  Reatz,  con  anno- 
tazioni derivate  dal  verbali.  Berlino,  1892.—  Pare  dunque  che 
nel  secondo  progetto  il  sistema  di  evitare  presunzioni  prevalga. 
Contro  questo  sistema  però  cfr.  la  seguente  nota. 

(6)  Bekker,  System  und  Sprache  des  Entvourfes  eines  Burger^ 
lichen  Gesetzbuches  f.  das  Deutsche  Reich,  p.  10-12.  Berlin  und 
Leipzig,  188S.  Il  Bekker  formula  casi  pratici,  nei  quali  il  g  4 
già  citato  del  primo  progetto  apparisce  insufficiente;  e  re- 
clama che  la  legge  stabilisca  una  presunzione  per  la  com- 
morienza. Egli  rimprovera  pure  i  compilatori  del  progetto  di 
avere  disconosciuto  il  valore  delle  presunzioni  legali. 

(7)  Bellavite,  SoUSy  ecc.,  p.  57. 

(8)  Conf.  Chironi,  Ist.,  I,  S  27. 
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la  presanzione  di  commorienza  apparirà  come  la  regola 
dettata  dalia  legge  a  togliere  ogni  incertezza  nel  gìadlce, 
il  quale,  come  dice  con  ragione  il  Bekker,  non  deve  ar- 
restarsi nel  giudizio  alla  formula  rem  aibi  non  liquere  (1). 
È  dunque  in  8ub9idium  a  tutte  le  altre  prove  che  la  pre- 
sunzione è  fatta.  E  cosi  questa  presunzione  ha  un  carat- 
tere speciale:  si  accosta  ad  una  praeaumptto  iuris  sem- 
plice ;  ma  in  essa  la  ragione  non  è  il  quod  plerum  que  aeeidit, 
o  la  probahilità,  o  il  momento  statistico,  ma  la  necessità 
di  determinare  un  presupposto,  sia  o  no  vero,  per  venire 
ad  una  regola  certa;  cioè  che  non  provata  la  sopravvivenza 
o  la  priorità  della  morte  di  una  persona  rispetto  ad  un^al- 
tra,  non  si  dà  luogo  a  trasmissione  di  diritto  dall'una 
all'altra.  Cosicché  la  disposizione  delPart.  924  del  Codice 
italiano  ha  lo  stesso  valore  delle  complicate  presunzioni 
atabilite  dal  Codice  francese  e  dai  Codici  italiani  preesi- 
stenti ;  cioè  per  giudicare  della  priorità  di  morte  e  della 
sopravvivenza  il  giudice  decide  innanzi  tutto  secondo  le 
Scostante  di  fattOy  e  solo  in  mancanta  si  applicano  nel 
diritto  francese  le  più  complicate  regole  degli  art.  721, 
722  (vedi  art.  720  Cod.  francese),  e  nel  nostro  Codice  la 
semplice  disposizione  dell'art.  924.  Come  si  è  notato,  qua- 
lunque mezzo  di  prova  è  ammesso  per  determinare  la 
priorità  della  morte  o  la  sopravvivenza  di  una  o  di  un'altra 
persona,  ed  anche  le  presunzioni  di  fatto,  il  cui  apprez- 
zamento è  lasciato  al  giudice  (2).  Anche  secondo  il  si- 
stema del  Codice  italiano  può  ammettersi  la  decisione 
data  dal^Pothier,  che  in  un  incendio  divampato  di  notte, 
chi  dorme  nell'appartamento  nel  quale  il  fuoco  si  è  ac- 
ceso sia  morto  prima  di  chi  dorme  in  un  appartamento 
più  lontano  ;  e  che  in  una  battaglia  il  soldato  che  si  trova 
nella  prima  fila  sia  premorto  al  soldato  che  si  trova  nella 
retroguardia  (8).  E  dato  cosi  il  carattere  di  puro  supple- 
mento (4)  alla  disposizione  dell'art.  924,  è  inutile  impi- 
gliarsi con  la  questione,  se  avverso  le  presunzioni,  contro 
le  quali  la  legge  ammette  prova  contraria,  possano  ad- 
dursi  come  prove  anche  le  presunzioni  di  fatto  (5).  Le 
presunzioni  di  fatto,  dalle  quali  il  giudice  deve  trarre  il 
suo  convincimento,  debbono  però  essere  gravi^  preeiae  e 
isoncordanii  (art.  1354  Cod.  civ.);  ed  egli  deve  da  esse  de- 
cidere della  priorità  della  morte  di  una  persona  rispetto 
ad  un'altra  solo  quando  son  capaci  di  generare  in  lui  un 
sicuro  convincimento  ;  che  se  dubbio  possa  rimanere,  deve 
prevalere  la  disposizione  della  legge  contenuta  nell'arti- 
colo 924.  Il  *u)n  facile  apprezzamento  dei  fatti  noti  ed  il 
difficile  lavorio  d'induzione  per  derivare  da  essi  gl'ignoti 
<che  è  la  base  della  presunzione,  art.  1849)  debbono  ren- 
dere assai  cauto  il  giudice  nel  determinare  la  priorità 
della  morte  per  presunzione;  ed  astrattamente,  senza  altre 
circostanze  di  fatto,  io  non  accetto  l'opinione  del  Pacifici, 


(1)  Bekker,  scritto  citato,  p.  il,  IS. 

(2)  Hureaux,  Swsg.,  I,  p.  82;  ArnU,  II,  p.  24  ;  Toullier,  IV,  76,  77. 

(3)  Potliier,  StACG^  Ch.  Ili,  S  1. 

(4)  Cobi  considerarono  le  presunzioni  degli  art.  721,  722  Codice 
francese  anche  Treilhard  e  Simeon.  Vedi  Motivi,  1.  e. 

(5)  Conf.  Ramponi,  Preswuiùni,  p.  167  e  segg. 

(6)  Pacifici,  Suoo.^  I,  p.  54;  Istituzioni,  3"  ed.,  VI,  p.  9,  n.  1. 

(7)  Vedi  Vacca,  Relazione  alla  Camera  dei  Deputati,  p.  52  ; 
ove  é  detto  che  col  sistema  del  Codice  «  molte  intrigate  con- 
troversie verranno  meno  ».  Conf.  Relazione  PisanelU  già  citata 
sopra,  p.  396,  nota  S. 


che  dall'età,  dallo  stato  di  salute  delle  persone  perite  si 
possa  presumere  l'anteriorità  della  morte  dell'una  o  del- 
l'altra (6).  Imperciocché  il  legislatore  italiano  ha  rifintate 
queste  presunzioni  come  arbitrarie  nel  sistema  della  legge; 
e  se  tali  le  ha  considerate  e  le  ha  bandite,  il  giudice  deve 
ispirarsi  allo  stesso  concetto,  e  non  ammetterle.  Altri- 
menti non  sarebbe  raggiunto  il  fine  della  legge,  evitare 
per  quanto  è  possibile  le  difficili  questioni  della  soprav- 
vivenza e  l'arbitrio  (7).  Le  questioni  sulla  priorità  della 
morte  e  sopravvivenza  non  sono  già  punto  eliminate  col 
sistema  stesso  della  nostra  legge  (8)  ;  ma  con  una  esten- 
sione delle  presunzioni  di  fatto,  anche  all'età  ed  alla  salute, 
e  persino  al  sesso  (9)  delle  persone  morte,  esse  sarebbero 
accresciute  rispetto  al  sistema  francese;  ed  il  precetto 
della  legge,  fondato  anche  se  si  vuole  su  finzioni,  che  in 
ogni  caso  è  sempre  spassionato  ed  universale,  sarebbe 
sostituito  dalla  volontà  arbitraria  del  giudice  (10). 

20.  Tali  sono  i  principii  generali  stabiliti  dal  Codice 
italiano  intorno  ai  commorienti.  Ora  è  opportuno,  seguendo 
l'esempio  già  dato  da  altri  scrittori,  completarli  con  la 
discussione  di  taluni  casi  che  riferisconsi  a  dritti  dipen- 
denti dalla  morte  di  una  delle  persone  perite,  senza  che 
possa  provarsi  la  premorienza  dell'una  o  dell'altra. 

I.  Il  testatore  ha  istituito  una  persona,  sotto  la  condi- 
zione che  egli  muoia  senza  figli  {bì  eine  Uberi»  deeeeterii). 
Muoiono  padre  e  figli  in  un  comune  pericolo  :  si  domanda 
se  la  condizione  debba  intendersi  verificata,  ove  non  si 
giunga  a  provare  che  i  figli  siano  premorti  al  genitore, 
Ulpiano  nel  caso  di  un  fedecommesso  sotto  la  condizione 
»i  Bine  liberis  decesserit,  decise  che  la  condizione  s'in- 
tendesse verificata:  L.  18,  §  7,  D.  ad  Senatuscon,  TrebeU 
Uan.^  36,  1  :  Ulpianus  Libro  quarto  fideicommiseorum  Si 
quia  autem  eusceperit  quidem  filium;  virum  vììtus  ami" 
serit^  videbUur  sine  liberta  deceaaiaae,  8ed  ai  naufragio  vtl 
mina  vel  adgreaau  vel  quo  alio  modo  aimul  eum  patre 
perierit,  an  condicio  deffcerìt,  videamua.  Et  magia  non  de^ 
feciaae  arbitrar ,  quia  non  eat  verum  filium  eiua  aupervi^ 
xiaae,  Aut  igitur  filiua  aupervixit  patri  et  exfinxit  eondi- 
cionem  fideicommiaaif  aut  non  aupervixit  et  extitit  condicio  : 
oum  autem,  quia  ante  et  quia  poatea  deceaaerit^  non  ap^ 
parete  extitiaae  condicionem  fideioommiaai  magia  dioendum 
eat.  Il  Troplong,  esaminando  l'applicazione  di  questa  legge 
nei  rapporti  del  diritto  francese,  la  ritiene  inapplicabile, 
poiché  il  principio  che  la  informa  è  il  favore  pei  fedecom- 
messi  e  pei  testamenti  :  mentre  nel  diritto  francese  i  fsr 
voriti  sono  i  successori  ab  inteatato  di  fronte  ai  donaiarU 
per  teatamento.  Egli  conclude  che  in  tesi  generale  bisogna 
decidere  per  colui  che  possiede,  e  che  spetta  a  colui,  che  do- 
manda i  beni,  di  provare  il  fondamento  del  suo  diritto  (1 1). 
E  qui  si  ricordi  che   il  Troplong  accetta  la  dominante 


(8)  Quindi  la  teoria  dei  commorienti  non  ba  perduta  quasi 
tutta  la  sua  importanza  pratica,  come  dice  11  Oianturco,  IsL, 
voi.  I,  p.  67.  Napoli,  18%. 

(9)  Pacifici,  1.  sop.  citati. 

(10)  Qui  torna  opportuno  Tinsegnamento  di  Aristotele,  cha 
Tuomo  anche  ottimo  può  essere  dominato  dalla  passione, 
mentre  la  legge  é  mente  spassionata  (6  6ofiòc  fpx^^^^^C  ^^^ 
OTpéfEb  xal  xoh^  ÒLpioxooq  Mpoq*  Blóicsp'  £v80  ftp^siuc  voòc 
6  vófio^  60ti.  Arist.,  Poi.,  m,  il,  5). 

(11)  Troplong,  Don.  e  test,  2130.—  Hureaux,  Suoo,,  T.  p.  89,  dica 
analogamente  che  ogni  questione  di  un  testamento,  la  cui  ef- 
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teorìa,  che  le  presanzioni  di  sopiarriTenza  stabilite  negli 
art  721,  722  Cod.  francese  non  si  applicano  alla  sacces- 
sione testamentaria.  Invece  sotto  Timpero  del  vigente 
Codice  italiano,  il  Pacifici  non  esita  ad  accettare  la  so- 
luzione data  da  Ulpiano  nel  caso  di  ona  istituzione  sotto 
la  condizione  #»  sine  liberia  deeesaerit;  poiché  ninna  di- 
sposizione positiva  0  principio  generale  del  diritto  ita- 
liano si  oppone,  e  poiché  è  evidente  la  volontà  del  testa- 
tore, di  istituire  un  erede,  nel  caso  che  per  morte  i  figli 
non  possano  succedergli  (1). 

Già  si  è  notato  come  la  L.  18  §  7  citata  contenga  una 
eccezione  alla  regola  della  presunzione  di  sopravvivenza, 
stabilita  nel  dritto  romano  pel  caso  di  morte  dì  persone, 
runa  daU*altra  discendenti.  Si  ha  cosi  un  ritomo  alla  re- 
gola generale  non  videtur  tUter  alteri  supervixiese  ;  e  ciò 
senza  dubbio  pel  favore  dei  fedecommessi.  Secondo  il  di- 
ritto italiano  il  caso  proposto  cade  sotto  la  regola  del- 
Tart  924,  che  è  regola  generale  senza  eccezione.  Ora  è 
a  vedere  se  non  potendosi  provare  che  il  figlio  è  sopra- 
vissuto al  testatore,  nel  qual  caso  la  condizione  sarebbe 
mancata,  nò  che  egli  è  premorto,  nel  qual  caso  la  con- 
dizione sarebbesi  verificata,  ma  dovendosi  ritenere  che 
padre  e  fi^i  siano  contemporaneamente  morti,  deve  de- 
cidersi se  la  simultaneità  della  morte  debba  considerarsi 
come  esistenza  o  mancanza  della  condizione.  Io  opino  col 
Pacifici  che  la  condizione  debba  considerarsi  come  veri- 
ficata. E  difatti  la  condizione  9i  sine  ìiberii  decesserit 
manca  quando  dopo  la  morte  del  genitore  esistano  o  so- 
pravvivano figli:  se  questi  muoiono  contemporaneamente 
ai  genitori,  non  esistono  dopo  la  morte  di  lui,  né  soprav- 
vivono, e  quindi  in  senso  opposto  la  condiziqpe  deve  con- 
siderarsi come  verificata.  E  qui  ò  opportuno  notare  che 
Peffetto  pratico  della  presunzione  della  commorienza  è  ben 
diverso  dal  caso  che  essa  non  esistesse.  Allora  nel  caso 
proposto,  la  soluzione  logica  è  quella  del  Troplong  pel 
dritto  francese.  SI  devo  provare  la  premorienza  dei  figli 
dallUstituito  sotto  condizione;  non  giungendosi  a  provare 
tale  premorienza,  ne  risulterebbe  che  Peredità  si  devol- 
verebbe oò  inùeaiato.  Ed  al  genitore  ed  al  figlio,  con- 
temporaneamente morti,  succederebbero  i  loro  rispettivi 
eredi  legittimi;  ma  Pistituito  sotto  condizione  sarebbe 
escluso.  E  qui  si  chiarisce  come  non  sia  vero  che  Tart.  924 
sia  inutile,  e  come  a  ragione  il  Bekker  abbia  censurato 
il  progetto  di  Codice  civile  tedesco  di  non  avere  alcuna 
disposizione  speciale  pel  caso  dei  commorienti  (2). 

n.  Si  è  fatta  una  donazione  col  patto  di  riversione  pel 
caso  che  il  donatario  premuoia  al  donante  (art.  1071).  Do- 
nante e  donatario  muoiono,  né  si  può  determinare  la  prio- 
rità della  morte  dclPuno  o  deU^altro  ;  si  domanda  se  diasi 
luogo  alla  riversione  a  favore  del  donante,  o  se  non  pro- 
vata la  premorienza  del  donatario,  succedano  gli  eredi  di 
questo  nei  beni  donati.  Il  caso  neiripotesi  della  simulta- 
neità della  morte  e  espressamente  previsto  ne^ diritto  ro- 
mano: L.  16,  pr.  De  rebus  dubiis^  84,  5:  Marciànus  Qaod 

ficacia  é  subordinata  a  questione  di  sopravvivenza,  debbe  de- 
cidersi secondo  il  diritto  comune  in  materia  di  prova  (articoli 
1341,  1348, 1353  Codice  francese).  Conf.  autori  ivi  citati  in  nota  2, 
ed  Amtz,  I,  p.  27. 

(1)  Pacifici,  iSucc.,  J,  p.  57. 

(t)  Conf.  sop.,  n.  S7,  nota  6. 

(8)  Durantoo,  VI,  49. 
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de  pariier  mortuia  iraetamus,  et  in  aUis  agiiaiwn  est^  ut 
ecce  si  mater  stipulata  est  dotem  a  marito  mortila  filia  in 
matrimonio  sibi  reddi  et  sònul  eum  filia  perii,  an  ad  he' 
redem  matris  odio  ex  sUpuUUu  competerei  et  divus  Piue 
reseripsit  non  esse  commissam  st^>ulationemy  quia  mater 
filiae  non  supervixiL  §  1.  Item  quaeritur,  si  extraneus^  qui 
dotem  slipulatus  est^  simul  cum  marito  deoesserit  vel  cut» 
«o,  propter  quam  stipulatus  esset^  an  ad  heredem  suum 
actionem  transmittat. 

Il  Duranton  prevede  espressamente  il  caso  di  una  do- 
nazione col  patto  di  riversione  in  caso  di  premorienza  del 
donatario,  e  che  non  si  possa  provare  la  priorità  della 
morte  dell'ultimo.  Poiché  il  donatario  ha  acquistata  la 
proprietà  delle  cose  donate  sotto  la  condizione  risolutiva 
che  egli  premuoia;  spetta  agli  eredi  del  donante  il  pro- 
vare che  la  condizione  risolutiva  siasi  verificata  con  ro- 
vento previsto.  Non  potendosi  fare  questa  prova,  la  pro- 
prietà delle  cose  donate  rimane  irrevocabilmente  in  mano 
degli  eredi  del  donatario  (3).  Ed  è  questa  anche  un'ap- 
plicazione dei  principii  generali  del  diritto  francese  se- 
condo la  teoria  comune,  che  non  estende  le  presunzioni 
di  sopravvivenza  alle  successioni  testamentarie  ed  agli 
atti  tra  vivi. 

Il  Pacifici  dà  una  soluzione  analoga  alla  questione.  In- 
nanzi tutto  egli  osserva  :  il  donante  non  ha  sopravvissuto 
al  donatario,  e  quindi  a  rigore  la  condizione  della  river- 
sibilità  non  si  è  verificata.  Secondariamente  la  riversibi- 
lilà  importa  il  trapasso  della  proprietà  dal  donatario  al 
donante  al  momento  della  morte  del  donatario  antece- 
dente a  queUs  d^  donante;  ma  s^'woiono  contempora- 
neamente donante  e  donatario,  il  trapasso  della  proprietà 
al  donante  non  è  più  possibile,  poiché  egli  più  non  esiste  (4). 

La  soluzione  adunque  nel  diritto  romano,  nel  diritto  fran- 
[  ceso  e  nel  diritto  italiano  è  identica.  Nel  diritto  romano 
però  come  nel  diritto  italiano,  nei  quali  v'ha  la  presun- 
zione della  commorienza,  la  ragione  fondamentale  ò  che 
la  condizione  della  riversibilità  non  si  è  verificata,  poiché 
il  donante  non  é  sopravvissuto  al  donatario  (D.  Pius  re- 
seripsit  non  esse  commissam  sHpuUUionem^  quia  mater  filiae 
non  supervixi()  (5). 

§  5.  —  Acquisto  delVereditèu 

30.  Diritto  romano.  —  31.  Diritto  medioevale.  —  38.  Codice  sas- 
sone. Codice  prussiano.  Codice  austriaco.  Progetto  di  Co- 
.    dice  tedesco.  -  33  Codice  francese.  —  34.  Codici  itaìiani 
preesistenti  al  Codice  vigente. 

80.  Nel  diritto  romano  la  delazione  in  regola  non  dà 
che  il  diritto  di  acquistare  l'eredità:  per  essa  l'acquisto 
é  solo  possibile.  L'eredità  si  acquista  mercè  l'adizione 
(aditio)  ;  con  l'adizione  la  possibilità  dell'acquisto  diventa 
realtà.  L'adizione  é  una  unilaterala  dichiarazione  di  colui 
al  quale  l'eredità  é  deferita,  di  volere  accettarla:  in  re- 


(4)  Pacifici,  Sticc.,  I,  p.  58. 

(5)  Nel  diritto  francese  si  questiona  pel  caso  delle  istituzioni 
contrattuali  o  donazioni  di  beni  futuri  (art.  1068  e  segg.  Co- 
dice francese).  Vedi  Duranton  1.  citato.  Sotto  Timpero  del  Co- 
dice italiano  le  istiturioni  contrattuali  sono  vietate  ;  nulla  é 
la  donazione  di  beni  futuri  (art.  1064)  ;  in  conseguenza  quello 
questioni  in  generale  non  hanno  per  noi  pratico  interesse. 
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gola  nel  diritto  romano  Vhereji  è  voluntarùu.  L'accetta» 
zione  può  essere  espressa  (hereditatU  aditio  nel  senso 
stretto)  0  tacita  (prò  herede  gtatio)  (1). 

U  momento  della  delazione  distinguesi  cosi  da  quello 
dell'acquisto;  ma  Tadizione  ha  effetto  retroattivo,  e  Pe- 
rede  intendesi  sia  sacceduto  al  defunto  dal  momento 
delia  morte  (2).  Questa  regola  però  ha  una  eccezione 
nella  successione  dei  «uì,  i  quali  acquistano  ipso  iure  o 
in  forza  della  legge  l'eredità  dal  momento  della  delazione. 
Essi  sono  eredi  anche  in  contraddizione  della  loro  volontà 
(«il»  et  neoe§»aru)  (8).  Alle  conseguenze  pregiudizievoli 
pei  sui  per  l'acquisto  necessario  di  una  damnosa  hereditas^ 
il  pretore  ebbe  il  rimedio  del  cosi  detto  beneficium  absU' 
nendi  (4).  Nel  sistema  del  diritto  pretorio  la  honorum 
pouessio  deve  essere  giudizialmente  chiesta:  dapprima 
ad  un  magistrato  con  imperium  mixtum^  più  tardi  dinanzi 

(1)  §7, InsL De  heredum  qtuUitate  et  di/rerentia,2, 10.  Extraneiu 
heres  testamento  irutOutut  aut  aò  intestato  ad  legitiinam  here- 
ditatem  vocatus,  potest  aut  prò  herede  gerendo,  aut  etiam  nuda 
vOluntate  suscipiendae  hereditatis  heres  flerL  Conf.  Baron,  Pand.^ 
Z  419;  'Windscheid,  11I|  |  &06;  De  Crescenzio,  SuccessiofU  (di- 
ritto romaDO),  n.  16  (sop.  p.  8). 

(8)  L.  193,  De  reg,  iur.,  50,  17.  —  Celsus,  Otnnia  fere  iura  he- 
redum perinde  halbentur,  aa  si  continue  sub  tempus  mortis 
€Xtmssent;  L.  54,  De  acq.  o.  omiU.  her,,  20,  2.  Fiorentinus, 
Heres  quandoque  hereditatem  adeundo,  iam  tane  a  morte  sue- 
oessisse  defundo  intelUgitur.  L.  138.  De  reg.  iur.,  50,17.  Paulus, 
Omnis  hereditas  guarnvif  postea  adeatur,  tamen  cutn  tempore 
mortis  continuatur, 

(3;  L.  13,  De  suis  et  leg,  her,»  38,  16.  Qaiuft,  In  suis  heredtìms 
aditio  non  est  necessaria,  quia  statim  ipso  iure  heredes  exi' 
stunt.  Conf.  Jj.  6,  t^.  De  acq.  vel.  omitt.  her.,  29,  8.  Pel  fonda- 
damento  della  successione  dei  sui,  vedi  nella  Introdusione,  II, 
n.  16,  1  testi  che  vi  si  riferiscono.  I  sui  continuano  il  dominio 
del  loro  padre.  L.  11,  D.  De  lib.  et  jyost,  28,  2,  S  3.  Inst.  De  her. 
quae  ab  intestato,  3,  1. 

(4)  S  3i,  Inst.  De  iter.  qual.  et  dilT.,  2,  19;  L.  89,  De  leg.,  30.  Tu- 
liaiius  Praetor  enim  permittendo  his,  qui  in  potestate  fuerint, 
ubstinere  se  hereditate  patema  manifestuta  facit  ius  se  in  per- 
sona  eotntm  tritntere,  quod  futurutn  esset,  si  liberum  arbUrium^ 
adeundae  hereditatis  habuissent.  Gai.  2,  15S.  Conf.  in  generale 
per  la  successione  dei  sui  Gliich,  vi,  p.  531.  AVindscheid,  III, 
S  595.  Vangerow,  II,  S  497.  Baron,  Gescfi.  des  Róm.  Rechts, 
S  161,  Pand.,  S  420.  Sulla  successione  necessaria  ed  acquisto 
ipso  iure  dei  servi,  vedi  Baron,  1.  e.  —  In  ispecie  sul  bene/loium 
abstinendi  vedi  Averan.,  Interpret.  iur.,  L.  I,  e.  9.  —  Per  un 
eonfronto  col  diritto  greco  vedi  I^eist,  Gracco  italische  Rechta- 
gesohichte,  p.  72  e  segg.  ;  Hermann,  Lehr.  d.  Oriech.  Antiqui- 
tàten,  III,  §  61.  Nel  diritto  attico  i  discendenti  (che  sono  ff^ovoi) 
prendono  possesso  dell'eredità  in  forza  di  un  proprio  di- 
ritto mediante  £\k^ax%ozlq:  essi  come  nel  diritto  romano 
«on  considerati  come  se  avessero  un  diritto  preesistente  sul 
patrimonio  famigliare,  e  chiunque  avesse  posto  un  ostacolo 
al  loro  possesso  era  convenuto  con  una  propria  azione  posses- 
soria (ì4o6àt|;  3iv.rj),che  ha  un  carattere  generhìe  adipiscendae, 
retinendae,  recuperandae  possessinnis  causa.  Invece  gli  altri 
successori  (Ut  intesUito,  e  gl'istiluiti  (adottati)  nel  testamento 
debbono  chiedere  il  possesso  delle  cose  ereditarie  dinanzi  al 
magistrato.  Vedi  bteist,  o.  e,  p.  72  e  &egg. 

(5)  L.  3,  4,  De  iurisd.,  8,  1  ;  L.  36  pr.  Ad.  Munte,  50,  1;  8  11, 
Inst.  De  bon  poss,^  3,  9;  L.  9,  C.  Qui  admiUi  ad  poss.,  3,  9.  Conf. 
Leist  in  Gliick,  serie  dei  libri  37  e  38,  seconda  parte,  p.  157  e 
«egg.  ;  Baron,  Gesch.  d.  R.  R.,  8  163,  Patid ,  8  421. 

(6)  Mittermaier,  Deut.  Privatrecht,  II,  8  àQ();  Beseler,  Deut* 
PruJt rechi,  II,  8  152. 


a  qualsiasi  magistrato  (5).  Cosi  il  diritto  romano  ci  pre- 
senta tre  sistemi:  il  sistema  delPacquisto  mediante  adi- 
zione; quello  deiracquisto  ipso  iure;  infine  quello  di  un 
regolamento  giudiziale.  £  questi  tre  sistemi  riscontransi 
nei  varii  codici  moderni. 

31.  Nel  diritto  medioevale,  in  Germania  (6)  ed  in 
Francia  (7),  e  per  certi  statuti  anche  in  Italia  (8),  s'in- 
trodusse la  massima  il  morto  impossessa  il  vivo  (Der 
Todte  erbt  den  Lebendigen;  le  mori  saisit  le  vif;  mor- 
tuus  saisit  vivum;  mortuus  faoii  possessorem  vivum  sine 
uUa  apprehtnsùme)  (9).  L'origine  storica  della  massima 
è  controversa.  Si  ò  sostenuto  che  derivasse  da  una  falsa 
interpretazione  del  diritto  romano  (10);  dal  diritto  feu- 
dale (11);  da  speciali  istituti  del  diritto  tedesco,  e  ppe- 
ciaimente  dalia  Gewere.  £  Pultima  è  Topinione  più  dif« 
fusa  (12).  Ma  qui  sono  estranee  le  discussioni  storiche  (18). 

(7)  Simonet,  Histoire  et  Théorie  de  la  saisine  héréditaire^ 
p.  107  6  segg.  Paris,  1852;  TiraquelU.,  Le  ìnort  saisit  le  vif. 
Praef.  Dee,  II,  p.  l.  Venetiis,  1568. 

(8)  Riscontra  specialmente  StMutum  urbis  Ferrariae^  Lib.  H, 
82;  Statutum  ufbis  Veronae,  cap.  40;  Statutum  Mutinae,  III» 
42  ;  Statutum  Sen.^  dist.  2, 161  ;  Statuto  di  Lucca,  pei  soli  immo- 
bili, 12,  1.1;  Statuto  di  Bussetto,  rub.  54. 

(9)  È  questa  la  traduzione  latina  del  motto  francese  dovuta 
al  Tiraqueau  (H*  1559),  il  quale  la  rannoda  al  decreto  ducale 
milanese  del  1432  come  rivelasi  dalle  prime  parole  del  trat- 
tato Le  mort  saisit  le  vif.  Id  utique  est,  quod  decretum  Medio- 

lanense dioit  possessionem  defuncti  ipso  iure  transire  et  con- 

tinuari  in  heredem,  stne  alia  ulla  apprehensione.  TiraquelU, 
Le  mort  saisit  le  vif.  Praef.,  I.  DeetarcMo,  I.  Questo  decreto  formò 
il  cap.  Ili  del  libro  III  delle  Oonstitutio9ìes  domina  Mediota- 
nensis  del  27  agosto  1561.  L'epigrafe  ó  De  continuanda  posses- 
sione defuncti, 

(10)  Questa  opinione  si  é  fondata  specialmente  sulla  L.  30  Ex 
quibus  caìMis,  4,  6:  Paulus  Possessio  defutu^i,  qwisi  iuncta  de- 
scendit  ad  heredem  (Mommsen  legge  quasi  iniuncta).  Cuiacio 
nel  commento  a  questa  legge  dice  che  i  dottori  han  visto  in 
questa  accessio  possessionis  il  principio  che  il  defunto  trasmette 
il  possesso  ai  suoi  eredi  ;  che  questo  errore,  passato  nei  costumi, 
ha  fatto  nascere  la  massima  volgare  (d«  via  cOUectay.  Is  mort 
saisit  le  vif.  Guiac.,  Ad  L.  30.  Ex  quibus  causis  maior.  In.  L.  XIU 
Pauli  ad  Edictum  (Voi.  V,  Op.  comp.,  p.  276.  Prato,  1838).  Fra 
i  moderni  segue  questa  opinione  viollet,  Précis  de  VSistoire 
du  droit  franqaùt,  p.  714.  Paris,  1886.  Conf.  Savigny,  Possesso, 
8  28,  n.  4  (trad.  ital.  del  Conticini.  Napoli,  1840). 

(11)  Troplong,  Remte  de  législation,  1839,  voi.  X,  p.  1S5  ;  Lau. 
rent,  IX,  213.  Contro  questa  opinione  vedi  Simonet,  o.  e,  pa^ 
gina  67  e  segg. 

(12)  Beseler,  1.  e;  Mittermaier,  l.c;  Walter,  Deutsch.  PrivaU 
recht^  8  412;  Stobbe,  Deutsch.  Privatrecht,  v,  s  281;  Simonet, 
0.  e,  p.  73  e  segg.  Un  lavoro  del  Renaud  nella  Critisohe 
Zeitschrift  fùr  R.  Wissenschaft  und  IGesetzebung  des  AtMlon- 
des  (1847,  1848,  voi.  19  e  20),  che  é  assai  reputato,  e  dichiar 
rato  eccellente  da  I^ist,  non  mi  é  riuscito  dì  conoscere,  ohe 
dalla  esposizione  dello  Chauffour  (Revue  de  législation  et  de 
jurùsprudeitce,  toni.  XXIX,  a.  1847),  e  da  quella  dello  stesso 
Leist  in  Olùck,  serie  dei  libri  37  e  38,  parte  II,  p.  358-366.  Br. 
langen,  1873.  Fra  gli  scrittori  più  antichi  vedi  Heinecius,  JBI#- 
menta  iuris  gernuinicL,  II,  X,  p.  296.  In  rapporto  in  generale 
all'istituto  della  Gevere,  che  d  molto  controverso,  vedi  per 
Tesposizione  delle  varie  teorie  Walter,  Deutsche  Rechtsgesch,,  II» 
8  528.  Bonn,  1857;  Heusler,  Jnstitutionen  des  Deutschen  Privai 
rechts,  voi.  II,  8  81.  Leipzig,  1886. 

(13)  In  rapporto  al  diritto  romano-greco,  secondo  il  Cioca- 
glione  nel  sistema  &éiVEclogay  ove  é  data  la  comunione  di  di* 
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In  rapporto  al  vigente  Codice  italiano  specialmente  im- 
portante è  il  diritto  consttetudinario  francese,  dai  quale 
la  deriyò  il  Codice  francese  del  1804.  Ed  il  principio 
<ebbe  tanta  influenza,  che  fu  accettato  anche  nei  paesi  di 
diritto  scritto,  e  fu  esteso  in  questi  anche  al  caso  del- 
l*erede  testamentario,  mentre  nei  paesi  di  diritto  con- 
«uetadinario,  che  non  ammettevano  istituzione  di  erede, 
non  si  applicò  che  all'erede  ab  intestato  o  del  sangue,  in 
relazione  all'altra  massima:  Sohu  Detta  facere  poteat  he- 
redfim  (1).  La  dottrina  francese  anteriore  al  Codice  fissò 
la  teoria,  che  ebbe  un  nome  tecnico  di  aaiàme  iurù,  E 
come  si  yedr&  in  seguito  da  essa  deye  muorersi  per  l'in- 
terpretazione del  Codice  francese,  malgrado  le  modifica- 
zioni arrecate  al  diritto  consuetudinario. 

82.  Fra  i  codici  moderni  hanno  accettato  il  sistema 
Tornano  dell'adizione  il  Codice  sassone  del  1868  (§  2260)  (2). 
n  Codice  austriaco  esige  un  regolamento  giudiziario  del- 
l'eredità (yentilazione  dell'eredità),  §  787  e  seguenti  (8), 
con  che  si  accosta  al  sistema  pretorio  della  honorum 
poueaiìo.  n  Codice  prussiano  ed  il  Codice  francese  hanno 
il  sistema  dell'acquisto  ipao  ture,  e  questo  sistema  se- 
guono anche  altri  codici  moderni  (4).  Nei  progetti  di  un 
Codice  unico  per  l'impero  tedesco,  il  Mommsen  accetta 
il  sistema  romano  dell'adizione  (5);  il  progetto  ui&ciale 
^egae  il  sistema  dell'acquisto  dell'eredità  ipto  iure  (6). 
De  Uge  fearemda  è  yiva  la  discussione  se  logicamente  e 
praticamente  debba  preferirsi  il  sistema  dell'adizione  o 
quello  dell'acquisto  ifMO  ture  (7). 

88.  In  rapporto  al  Codice  francese  sono  necessarie 
particolari  consideraziouL  L'art.  724  del  Codice  francese 
•è  cosi  formulato  :  "  Les  héritiers  légitimes  sont  saisis  de 
plein  droit  des  biens,  droits  et  actions  du  défrmt,  sous 
^'obligàtion  d'aeqniter  toutes  le  oharges  de  la  succession: 


-ritto  tra  i  membri  della  famiglia,  pare  possa  dirsi  che  il  pas- 
saggio del  reredi  tà  avvenisse  senza  bisogno  di  adizione,  ipso 
iure.  Vedi  CiecagUone,  Diritto  romano-ffreoo,  in  Digesto  n.  80. 

(1)  Pothier,  Suoo,,  Ch.  ni,  lec.  II  (op.  com.,  IV,  p.  451).  Accoi^ 
-darono  la  misiné  anche  alPerede  istituito  la  consuetudine  di 
borgogna,  e  quella  di  Berry.  Vedi  Simonet,  o.  e ,  p.  130,  I3i,  145. 

<t)  «  Chi  é  chiamato  ad  essere  erede  acquista  l'eredità  de- 
4ata  mediante  adizione  ».  Il  Codice  sassone  rispetto  al  possesso 
non  riconosce  trasmissione  ipso  iure^  s  2288:  «  Il  possesso  sulle 
cose  ereditarie  non  passa  agli  eredi,  senza  apprensione,  me- 
diante Tadizione  della  eredità  ». 

(3)  Còd,  atMtrfaco,  |  797:  «  Nessuno  può  d'autorità  propria 
prendere  possesso  dell'eredità,  n  diritto  di  succedere  deve 
proTarsi  davanti  al  giudice,  e  da  lui  deve  domandarsi  rag- 
giudicatione  dell'eredità,  ossia  Timmissione  nel  legale  pos- 
sesso ».  8  798:  «  Sa  e  quando  il  giudice  dopo  la  morte  di  alcuno 
debba  agire  di  ufficio,  quali  cautele  e  termine  debbano  esser* 
Tarsi  nella  ventilazione  di  una  eredità  pendente,  è  determinato 
con  disposizioni  speciali  nella  procedura  giudiziaria,  ecc.  ». 
8  700:  «  Quegli  che  vuol  prendere  in  suo  possesso  una  eredità, 
deve  dimostrare  innanzi  al  giudice  il  titolo  legale,  se  essa  cioè 
gli  competa  per  disposizione  di  ultima  volontà,  per  patto  suc- 
cessorio valido  o  per  legge;  e  deve  dichiarare  espressamente 
«Ile  accetta  l'eredità  ».  Questo  sistema  é  antico  in  Austria.  Vedi 
Stobbe,  D.  Frivatreòhi,  V,  §  881,  n.  86,  e  gli  autori  ivi  citati. 
Per  una  certa  analogia  col  sistema  della  ìfonor%nn  poMsesaio, 
Leui  in  Olitok,  serie  dei  libri,  37,  38,  parte  II,  p.  Jr78  e  segg. 

(4)  AUo,  PreuBS,  Landrecht,  1, 0,  i  807  :  «  Appena  rautor«  della 
soecessione  é  morto,  o  é  dichiarato  per  morto,  l'eredità  si  de- 
volve a  colui  che  vi  é  chiamato  per  una  valida  diohiarasiona 
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les  enfants  naturels,  l'époux  sunriyant  et  TÉtat  doivent 
se  faire  envoyer  eu  possession  par  justice  dans  les  formes 
qui  seront  déterminées  „.  Fermandoci  alla  prima  parte 
di  questo  articob,  essa  riproduce  il  principio  già  formu« 
lato  in  maniera  analoga  dal  diritto  consuetudinario  e 
specialmente  dalle  consuetudini  di  Parigi  (art  818)  e  di 
Orleans  (art.  801)  (8).  La  dottrina  francese  del  diritto 
consuetudinario,  più  vicina  al  Codice,  senza  dubbio  in 
rapporto  alla  cosi  detta  satnne,  rannoda  ad  essa  parec- 
chie conseguenze:  e  tra  queste  le  fondamentali:  1*  Che 
è  trasmesso  di  diritto  proprietà  e  possesso  nell'erede; 
2*  Ohe  in  conseguenza  egli  anche  prima  di  accettare, 
trasmette  Peredità  acquisita  ai  suoi  successori  (9).  Ban* 
nodandosi  a  queste  basi  storiche,  la  teoria  dominante  in 
Francia  neirinterpretaslone  delPart  724  ritiene  che  simi- 
gliantemente  nel  diritto  vigente  francese  proprietà  e  pos- 
sesso si  acquistino  di  diritto  dall'erede  all'epoca  deil'a* 
pertura  della  successione,  e  \5he  l'erede  trasmette,  anche 
prima  dell'accettazione,  l'eredità  delata  ed  acquisita  ipeo 
ture  (10).  Ma  taluni  scrittori,  e  tra  questi  il  Laurent,  pur 
ritenendo  che  secondo  il  Codice  francese  si  acquisti  prò* 
prietà  e  possesso  di  diritto,  negano  che  l'acquisto  tf»M 
iure  della  proprietà  sia  l'eifetto  dell'art  724.  Questo  ar* 
ticolo  si  limita  alia  sola  trasmissione  del  possesso:  la 
trasmissione  della  proprietà  è  l'effetto  del  principio  con* 
tenuto  nell'art.  711  :  "  La  propriétó  des  biens  s'acquiert 
et  se  transmet  par  euooeeeion^  par  donation  entre-vife  oa 
fetftwicfifosre,  etc.  «•  ^08l  si  parla  di  una  doppia  «cfma 
iurte:  l'una  riguardante  la  proprietà,  l'altra  il  possesso  (11). 
Io  opino  che  a  ragione  la  teoria  dominante  rifiuta  questa 
distinzione ,  e  che  giustamente  la  si  è  giudicata  in  con* 
traddizione  dello  sviluppo  del  diritto  francese,  che  si  ran* 
noda  da  Ticino  alle  teoriche  degli  scrittori,  che  hanno 


della  volontà  di  lui,  o  in  mancanza  dalle  disposizioni  della 
legge  ».  s  368:  «  Egli  consegue  la  proprietà  dell'eredità,  e  con 
essa  tutti  gli  annessi  diritti  e  doveri,  senza  che  abbia  bisogno 
di  presa  di  possesso  ».  Cod.  fWincese,  art  784.  Bad.  Landreoht^ 
8  784.  Conf.  pei  Codici  svizzeri  che  seguono  questo  sistema» 
Huber,  Sùhweu,  Privatreoht,  II,  p.  847. 

(5)  Mommsen  F.,  Entwurfi  etnee  Deuteehen  BeMiegeeetree  ùber 
(fa»  Britrecht  nebst  Mottven,  %  844.  Braunsohwelg,  1878. 

(8)  Entwurf  etnee  burgerlichen  Qeeetxlfuehee  f,  d.  DmCf.  Beicih^ 
U  8085-8051.  Quanto  al  possesso,  il  8  8058  dichiara  che  non  si 
trasmette  ipeo  iure.  Su  questo  paragrafo  vedi  più  innanzi,  n.  43 
in  fine,  nota  S.  Per  le  ragioni  vedi  Motive,  ecc.,  p.  486  e  segg. 

(7)  Si  dichiarò  favorevole  al  sistema  deiracquisto  ipeo  iure 
il  13*  congresso  dei  giuristi  tedeschi,  malgrado  11  contrario 
parere  di  Mommsen,  di  Jung  e  di  Randa.  Vedi  nei  Motivi  ci« 
tati,  p.  487.  Vi  si  sono  dichiarati  favorevoli  anche  il  Binding 
ed  altri  citati  in  Btobbe,  o.  e,  a  888,  n.  3. 

(8)  Cons.  di  Parigi,  art.  318:  «  L«  mort  eaieit  le  vif,  aon  hoir 
plus  proche  et  haXdle  à  lui  succèder  ».  Vedi  Treilhard,  Esposta 
Mione  dei  motivi,  e  Simeon,  id.  (traduzione  italiana,  toI.  V, 
p.  S7,  58,  801). 

(9)  Pothier,  Suoo.,  Chap.  Ili,  Sect.  II  (opere  complete,  voi.  IV, 
p.  451). 

(10)  Vedi  1  discorsi  di  Treilhard  e  Simeon  già  citati.  MaleTiliSb 
alPart  784;  Chabot,  art.  784,  n.  10;  Toullier,  IV,  n.  88  e  00;  Du* 
ranton,  IV,  n.  54  e  segg.;  Zachariae,  IV,  s  600;  Aubry  e  Rau» 
IV,  i  600. 

(li)  Laurent,  IX,  p.  857  e  segg.  Della  stessa  opinione  àmts,  n; 
p.  34  e  35.  Vedi  anche  Stabel,  Inst,  p.  lOl. 
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trattato  della  massima:  Le  mùrt  mnsit  le  vi/  sotto  Tim- 
pero  del  diritto  consuetudinario  francese  (1).  Tolta  al 
principio  deiracquisto  ipso  iure  delPeredità  la  base  sto- 
rica, derivata  da  quella  massima,  le  argomentazioni  de* 
rivate  dall'art.  711  Codice  francese  (Laurent)  (2)  e  quelle 
derivate  dagli  articoli  785,  787,  792,  793,  795  dello  stesso 
Codice  (Demolombe)  (3)  non  sono  sufficienti.  E  di  ciò 
in  seguito.  E  lo  stesso  principio  della  trasmissibilità  della 
successione  dal  momento  della  morte  (art.  781  Codice 
francese),  che  pure,  e  lo  si  vedrà  anche  meglio,  può  con- 
siderarsi come  un  effetto  naturale  dell'acquisto  ipso  iure 
dell'eredità,  perde  anche  esso  di  efficacia,  come  prova  del 
sistema,  se  si  scinde  dall'art.  724,  cioè  dalla  vecchia 
nassima  Le  mort  iaieU  le  vff, 

.  Pei  fini  generali  di  una  comparazione  tra  il  diritto 
francese  ed  il  diritto  vigente  italiano,  sono  necessarie 
ancora  talune  considerazioni.  Il  passaggio  del  possesso 
ipso  iure  (conseguenza  àeìViUivestitura  ereditaria  o  sesina 
iuris)  ha  luogo  in  regola  soltanto  per  gli  eredi  legittimi 
(art.  724  citato).  I  legatarii  universali  non  ne  godono: 
essi  debbono  chiedere  il  rilascio  dei  beni  agli  eredi  le- 
gittimi (art.  1004).  Solo  se  il  testatore  non  lascia  eredi 
legittimi  aventi  diritto  a  riserva,  il  legatario  universale 
ha  la  sesòsa  iuris,  e  non  ò  tenuto  a  domandare  il  rilascio 
(art.  1006).  A  norma  della  seconda  parte  dell'art.  724 
citato,  i  figU  naturali,  il  coniuge  superstite  e  lo  Stato 
debbono  farsi  immettere  nel  possesso  giudizialmente  (con- 
fronta articoli  770,  773).  Tuttavia  è  a  notare  che  rispetto 
ai  figli  naturali  tale  immissione  giudiziale  nel  possesso 
non  ha  luogo  che  in  mancanza  di  eredi  legittimi,  coi 
quali  il  figlio  naturale  succede  in  concorso  (art.  773), 
poiché  nei  casi  di  concorso  con  eredi  legittimi  egli  deve 
domandare  a  questi  il  rilascio  (4). 

34.  L'art.  724  del  Codice  francese  fu  riprodotto  lette- 
ralmente,  secondo  la  traduzione  ufficiale,  dal  Codice  na- 
poletano del  1819:  Art.  645:  "  Gli  eredi  legittimi  acqui- 
stano ipso  iure  il  possesso  dei  beni,  dei  diritti  e  delle 
azioni  del  defunto,  coli'obbligo  di  soddisfare  a  tutti  i 
pesi  ereditarli.  I  figli  naturali,  il  coniuge  superstite  e  lo 
Stato  debbono  farsi  immettere  in  possesso  giudizialmente 
nei  modi  che  verranno  determinati  „  (5).  Il  Codice  di 
Parma  del  1820  arreca  una  modificazione  al  sistema  del 
Codice  francese,  in  quanto  dà  come  regola  che  l'investi- 
tura ereditarla  si  abbia  non  pure  negli  credi  legittimi, 
ma  anche  negli  eredi  istituiti  nel  testamento:  Codice 
parmense  art.  782.  **  Il  possesso  dei  beni,  diritti  ed  azioni 
del  testatore  passa  immediatamente  dopo  la  morte  di  lui 
negli  eredi  per  ministero  di  legge  „.  Solo  come  eccezione 
gl'ìstituiti  debbono  chiedere  il  possesso  agli  eredi  aventi 
diritto  a  legittima:  Art.  783  *  Se  però  fra  gli  eredi  isti- 
tuiti, 0  in  loro  concorso  vi  sieno  persone  aventi  diritto 
a  legittima,  il  possesso  si  trasferisce  in  queste  sole,  salvo 


,  (i>  Conf.  Hnreaux,  Sw>c.,ì,  p.  238:  questi  dice  che  nel  Codice 
francese  è  consacrata  la  teoria  di  Domat  e  di  Pothier,  che  con- 
siderarono  la  saisine  come  modo  di  acquistare  Teredità  legit- 
tima, ed  in  conseguenza  la  proprietà  ed  il  possesso  dei  beni 
della  tuccessione.  In  generale  il  codice  francese,  secondo  Hu- 
reaux,  ha  seguite  le  idee  di  Domat,  Lebrun,  D^Aguesseau  e 
Pòthier,  0,  come  egli  dice,  della  scuoia  ài  associazione,  o.  e, 
p.  246. 
ijL)  Laurent,  IX,  n.  287  e  segg 


contro  di  esse  razione  a  favore  degli  altri  eredi  istitoitf 
per  conseguire  le  loro  quote,  azione  che  sarà  trasmissibile- 
ai  loro  eredi  „.  Quanto  alle  successioni  ab  intestaio  sotto- 
questo  titolo  era  disposto  (art  821):  *  È  trasferito  dalla 
legge  ai  discendenti,  ascendenti  e  collaterali  per  modo  di 
non  interrotta  continuazione  il  possesso  dell'eredità  dal 
momento  della  morte  o  naturale  o  civile  di  quello,  della, 
cui  successione  si  tratta  „;  Art.  822  :  '^  I  figli  naturali,  il 
coniuge  e  lo  Stato  hanno  bisogno  di  chiederne  il  possesso- 
dal  Pretore  del  luogo,  in  cui  si  è  aperta  la  successione  „. 
n  Codice  sardo  del  1887  innanzi  tutto  equipara  gli  eredi 
testamentarii  ai  legittimi  in  tutti  i  casi:  in  caso  di  con* 
corso  di  parenti  legittimi  coi  figli  naturali  e  col  coniuge^ 
questi  debbono  chiedere  ai  primi  il  possesso.  Quando- 
figli  naturali,  coniuge  superstite  o  Stato  pretendono  al-' 
rintera  eredità,  è  ordinata  una  immissione  in  possesso  in. 
via  giudiziaria.  Art.  967  :  *^  L'immediato  possesso  dei 
beni,  diritti  ed  azioni  del  defunto  passa  di  pieno  dirìtto- 
nella  persona  dell'erede  sia  legittimo  che  testamentario^ 
coll'obbligo  di  soddisfare  a  tutti  i  pesi  ereditarli,  senza, 
necessità  di  prendere  l'attuale  possesso  dell'eredità  ,. 
Art.  968:  ^  X  figli  naturali  però  ed  il  coniuge,  che  aves» 
sere  diritto  ad  una  parte  dell'eredità  del  defunto  ab  m-- 
testato^  debbono  chiederne  il  possesso  ai  parenti  succes- 
sibili „.  Art.  972:  "  I  figli  naturali,  il  coniuge,  ed  il  fisco, 
qualora  pretendano  di  aver  diritto  all'intera  snccessiond 
intestata,  debbono  fare  apporre  i  sigilli,  e  far  proceder» 
airinventario  nelle  forme  prescritte  per  l'accettazione 
dell'eredità  col  beneficio  delP  inventario.  Essi  debbono- 
domandare  al  Tribunale  di  Prefettura,  nella  cui  giorìs» 
dizione  si  è  aperta  la  successione,  l'immissione  in  pos* 
sesso  della  medesima.  Il  Tribunale  non  può  conceder» 
l'immissione  in  possesso,  che  dopo  tre  pubblicazioni  ed 
afiissioni  nelle  solite  forme,  e  sentito  il  pubblico  mhd^ 
stero  „.  Le  disposizioni  del  Codice  sardo  furono  ripro- 
dotte nel  Codice  estense  del  1851  negli  articoli  942,  946^ 
947,  952.  Riferisco  il  primo:  **  Il  possesso  dei  beni,  ra- 
gioni ed  azioni  del  defunto  passa  immediatamente  di  pieno- 
diritto  nella  persona  dell'erede  si  legittimo  che  testamen- 
tario, coll'obbligo  di  soddisfare  a  tutti  i  debiti  ereditarìi,. 
e  senza  necessità  di  prendere  il  materiale  possesso  dell'e* 
redità.  I  figli  naturali,  che  hanno  diritto  ad  una  parte  di 
eredità  ab  intestato^  debbono  chiedere  il  possesso  ai  pa- 
renti successibili  „.  In  questo  articolo  del  Codice  estense 
è  a  notare  l'energica  frase,  poiché  aggiunge  alle  rispon- 
denti parole  del  Codice  sardo  l'avverbio  immediaUMmesiie^ 
In  Toscana  la  legge  del  18  agosto  1814  disponeva:  arti-^ 
colo  8:  **  Nel  momento  della  morte  o  naturale  o  civile 
di  quello  della  cui  eredità  si  tratta,  il  possesso  dell'ere-- 
dita  medesima  è  trasferito  dalla  legge  per  modo  di  noa 
interrotta  continuazione  nel  successore  legittimo  9.  la 
fine  un   diverso   sistema  segui   il  Regolamento  grego- 

(3)  Demolombe,  XIV,  n.  S6i. 

(4)  Arntz,  II,  p.  32. 

(5)  Codice  Napoleone  tradotto  d'ordine  di  S.  M.  il  Re  dell» 
Due  Sicilie.  Edizione  originale  e  sola  ufficiale.  Napoli,  1800  : 
Art.  724.  «  Oli  eredi  legìttimi  acquistano  ipso  jure  il  posaessa 
dei  beni,  dei  diritti  e  delle  azioni  del  defunto,  coirobbligo  di 
soddisfare  a  tutti  i  pesi  ereditarli.  1  figli  naturali,  il  conìng» 
snperstita  e  lo  Stato  devono  ft^ti  immettere  In  possesso  gin* 
dtziaimente  nei  modi  che  verranno  determinati  ». 
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nano  del  1834,  il  quale  dìaponoTa,  sotto  l'epigrafe  del- 
VaeeeUatùme  e  del  po9$eà90  deWeredità,  §  1586:  *"  La 
«redità  può  essere  accettata  puramente  e  semplicemente, 
ovvero  col  beneficio  deirinventario  ,,  ;  §  1587  :  '^  Se  il 
possesso  è  pieno,  l'erede  o  il  saceessore  non  potrà  ot- 
tenere la  immissione  che  in  virtù  di  una  sentenza  del 
Tribunale  civile,  da  emanarsi,  citate  le  parti  che  vi  hanno 
interesse  nelle  forme  comuni  agli  altri  gindìzii.  Il  pos- 
sesso è  pieno,  quando  viene  ritenuto  ed  occupato  da  altri, 
abbenchò  senza  titolo  o  diritto  di  possedere  „;  §  1588  : 
'  So  il  possesso  è  vacante,  l'erede  o  il  successore  legit- 
timo potrà  acquistarlo  col  mezzo  di  ordinanza  del  Tri- 
bunale civile  da  rilasciarsi  in  camera  di  consiglio,  sopra 
semplice  memoria,  e  senza  veruna  citazione  „.  Quanto 
alla  rinunzia  all'eredità  era  disposto:  §  1565  :  ^  L'erede 
può  rinunziare  alla  eredità  che  gli  venne  deferita,  o  me- 
diante un  atto  di  formale  repudio,  o  dichiarando  di  vo- 
lersene astenere,  a  norma  dei  casi  preveduti  dal  diritto 
comune 


»• 


§  6.  —  ContmuoÈitme» 

^.  Opinioni  diverse  sul  sistema  del  Codice  italiano  In  rap- 
porto airacquisto  dell'eredità;  della  proprietà  e  del  pos- 
sesso delle  cose  ereditarie.  —  36.  Tradizioni  italiane.  — 
37.  Posizione  della  questione.  —  3S.  Argomenti  addotti  ad 
esempio  degli  scrittori  francesi  per  sostenere  raoquisto 
ipso  iure.  —  38.  Argomento  fondamentale  derivato  dal- 
l'art. 925.  Si  combatte  la  teorica  del  Precerutti.  —  40.  Ar^ 
gomenti  per  sostenere  cbe  non  pure  il  possesso,  ma  la 
proprietà  si  acquisti  ipso  iure  dagli  eredi.  Confutazione 
delia  teorica  del  Pacifici-Mazzoni.  —  41.  Continuazione. 
—  42.  Argomento  derivato  dairart.  039.  —  43.  I  lavori 
preparatori!.  —  44.  Conclusione.  —  45.  Valore  del  sistema 
deiradizione  e  deiracquisto  ipso  iure.  —  46.  L*art.  927. 

S6.  Sotto  l'impero  del  Codice  civile  italiano  si  disputa 
:8e  il  sistema  adottato  sia  o  no   quello  stesso  del  Codice 


(1)  Precerutti,  Elementi  di  diritto  civile  patrio,  p.  658,  voi.  n. 
Torino,  1857. 

(2)  Il  Gabba,  dopo  avere  combattuto  il  principio  contenuto 
nella  massima  Le  mori  saisit  le  vif,  come  affatto  insostenibile, 
conclude  :  «  cbe  in  qualunque  lej^ìslazione  e  giurisprudenza, 
é  e  fu  sempre  verità  riconosciuta  o  espressamente  o  coi  fatti 
e  nelVapplicazione,  se  non  colle  parole  e  astrattamente,  che 
il  diritto  di  successione,  in  senso  proprio,  e  contrapposto  al 
diritto  di  succedere,  non  si  acquista  che  dopo  la  morte  del  de 
cuius,  al  momento  e  pel  fatto  deiradizione  o  accettazione  della 
successione,  benché  negli  effetti  suoi  possa  venire  retrotralfo 
fino  al  momento  della  delazione  dell'eredità  >.  Vedi  Teccellente 
opera  del  Gabba,  Teoria  della  retroattività  delle  leggi,  voi.  IN, 
2*  ed.,  p.  245  fó2.  Torino,  1886. 

(3)  Paoli,  Delle  successioni  testamentarie,  p.  215.  Sejriit^  la 
stessa  opinione  Losana,  Alcuni  punti  di  diritto  civile  italiano. 
La  massima  Le  mort  saisit  le  vtr,  p.  1*16.  Torino,  1885  ;  Le  di- 
spostsioni  comuni  aXte  successioni  legittime  e  testamentarie, 
p.  33  e  segg.  Torino,  1888.  Conf.  anche  Bellavite,  Rlprodti- 
sione  delle  note  già  litografate  di  diritto  civile,  p.  3a5,  2m.  Pa- 
-dova,  1875. 

(4)  Pacifici,  Successioni,  V,  p.  22-30,  46-51.  Firenze,  1876;  Isti- 
tusioni,  voi  IV,  3"  ed.,  p.  326-331  Firenze,  1887.  Il  Borsari,  che 
•dal  Losana  l.  citati  ó  considerato  come  sostenitore  di  questa 
«tessa  dottrina,  non  é  cosi  preciso  parlando  della  natura  e 
<le^li  effetti  della  accettazione  dell'eredità.  Vedi  Borsnri,  t.  i. 


francese,  e  delPacquisto  ipso  tare  delPeredità,  della  prò-* 
priet&  e  del  possesso.  Già  il  Precerutti,  esponendo  i  prin- 
cipii  del  Codice  sardo  del  1837  ritenne  che  proprietà  e 
possesso  si  acquistano  soltanto  mediante  adizione  (1).  A 
questa  teoria  rannodansi  sotto  Timpero  del  Codice  ita- 
liano il  Gkibba  (2)  ed  il  Paoli  (8).  Invece  il  Pacifici  opina 
che  a  norma  dell'art.  925  del  Codice  italiano  passi  ali*e- 
rede  ipso  iure  il  possesso  dell'eredità^  ma  che  la  pro- 
prietà dei  beni  non  si  acquisti  che  mediante  l'adizione  (4). 
Altri  invece  sostengono  che  anche  il  Codice  italiano  ripro- 
duca la  massima  del  diritto  germanico  cbe  l'eredità  si  ac- 
quista di  diritto,  e  che  passi  di  diritto  nelPerede  la  pro- 
prietà ed  il  possesso  delle  cose  componenti  l'eredità  (5). 
n  Chironi  infine  rifiuta  amendne  le  teorie  e  sostenendone 
una  sua  propria,  opina  che  la  trasmissione  che  ha  luogo 
per  opera  della  legge  contiene  la  investitura  della  qualità 
di  erede,  ma  non  definitiva,  e  solo  in  via  presunta, 
ninno  potendo  essere  erede  contro  la  scienza  e  volontà 
sua;  perciò  la  volontà  delPerede  tale  presuntivamente, 
deve  confermare  o  togliere  la  presunzione  con  Paccetta- 
zione  0  la  rinuncia  (6). 

86.  Io  credo  che  l'opinione  sostenuta  dal  Precerutti 
sotto  l'impero  del  Codice  sardo  si  rannodi  a  tradizioni 
autorevoli  del  diritto  piemontese,  ma  la  questione  (indi- 
pendentemente dal  valore  in  sé  del  sistema  dell'acquisto 
ipso  iure  e  di  quello  deiradizione)  è  in  rapporto  al  Co» 
dice  italiano,  se  questo  ha  consacrato  il  prinrì  ^  .•*  i nella 
tradizione  o  un  altro.  Già  si  è  notato  come  i>  •  ochi  sta- 
tuti italiani  riprodussero  la  massima  che  si  acquisti  di 
diritto  proprietà  e  possesso.  Ora  ciò  non  era  conforme  alla 
tradizione  romanista.  La  teoria  più  recente  rifiutando 
quella  di  talnni  glossatori  (7)  aveva  anche  pei  sui  rite- 
nuto che  mentre  si  acquistasse  di  diritto  il  dominium^ 
non  vi  fosse  pel  possesso  continuazione  di  diritto  (8);  ora. 
si  ammise  che  il  possesso  in  forza  di  statuti  continuasse,  ma 
solo  dopo  Padizione  (9).  Nel  diritto  piemontese  un  editto 


S  snOf.  Tonno,  1874.  Anche  il  Polacco  opina  che  il  Codice 
italiano  non  abbia  accettato  il  sistema  del  Codice  francese,  a 
che  Tart.  935  si  riferisca  al  solo  possesso.  Polacco,  Il  diritto 
romano  nel  recente  progetto  di  Codice  civile  germanico,  p.  24» 
n.  4.  Padova,  1888.  Estratto  daf?li  Atti  e  Memorie  della  R.  Ao* 
cademia  di  scienze,  letfere  ed  arti  in  Padova,  voi.  V). 

(5)  Mattei,  Codice  civile  annotato,  artìcoli  925  e  926;  Melucci» 
Collazioni  ed  imputasioni,  voi.  IT  ;  Lomonaco,  Istituzioni  di 
diritto  civile  italiano,  voi.  IH,  p.  187,  191  ;  Grossi,  I>eUe  fonti 
e  del  vero  concetto  degli  articoli  683,  863,  925,  926,  927  del 
Codice  civile  italiano.  Archivio  giuridico,  voi.  XV 1,  pag.  361  a 
segmenti. 

(6*  Chironi,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano,  %  442,  voi.  II. 

(7)  Vedi  specialmente  Glossa  di  Accursio  alla  L.  11,  De  liD.  et 
post.,  28,  ?.  Conf.  Glossa  alla  L.  30,  Ex  quibus  causis,  4,  6. 

(8  Bnrtolo  alla  L.  10,  Ex  quibus  oausis,  4,  6  (voi.  m,  p.  143. 
Veneriis.  1580),  ed  alla  L.  11,  De  Ub.  et  post.,  28,  2  (voi.  VH, 
p.  90.  Venetiis,  1731  ;  Baldo  alla  L.  30  citata;  Paolo  de  Castro, 
alla  L-  7.  8  2,  Quod  cuiusque  univ.,  3,  4;  Ansrelo  Aretino  al 
%  1,  Inst.  de  hered.  quae  ab  intestato  def.  3.  1,  etc.  L'Aretino» 
formula  la  rairione,  percht^  mentre  nei  sui  si  continua  il  do* 
minio,  non  si  contìnna  il  possesso:  Et  est  ratio,  quia  possessi» 
est  quid  facti.  Et  factum  et  animus  requiruntur  ad  Ipsam  aoqu€» 
rendam:  quod  non  contingit  in  dominio. 

rOì  POS' i  US.  ne  manutenendo,  Observatio  SS  An  et  quibus  e« 
p')vv^vv/o  1^  a  'ff^Mt*fs,  rei  aiterius  competat  manutentio.  Auguttaa 
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di  Emanuele  Filiberto  (a.  1560),  che  sancisce  la  trasmis- 
Bione  del  possesso  ip^o  iure  negli  eredi  {l\  fa  in  gnesto 
senso  interpretato  dal  Fabro  (2).  E  nello  stesso  senso 
furono  interpretate  le  costituzioni  del  1770  (8)  (4).  Dal- 
l'altro lato  non  mancano  tradizioni  opposte  (5).  Lo  statuto 
di  Boma  (ttatuUum  Urbi$)  aveva  stabilito  anche  esso,  ma 
pei  soli  «UÀ,  il  trasferimento  di  diritto  del  possesso  (6); 
ora  la  Bota  romana  da  principio  oscillò,  tra  l'interpreta- 
zione che  la  continuazione  del  possesso  s'avesse  ad  in- 
tendere in  seguito  ad  adizione,  o  dal  momento  della  morte 
dell'autore  deUa  successione;  ma  più  tardi  si  manifestò 
prevalente  la  giurisprudenza  per  l'acquisto  ipso  iure  del 
possesso  anche  prima  dell'adizione,  in  conformiti  dell'o- 
pinione di  dotti  ed  autorevoli  interpreti  dello  StaMum 
Urbi9  (7).  E  questa  opinione  fu  tenuta  dalla  Bota  sino 
a  tempi  più  recenti,  finché  durò  in  vigore  lo  statuto,  ed 
anche  sotto  l' impero  del  regolamento  gregoriano   non 


Taurìnorum,  1034.  Nei  numeri  S4, 25  é  esposto  il  diritto  comune 
avvalorato  da  numerose  citazioni  di  scrittori  e  decisioni  della 
Rota  romana.  Al  n.  54  é  riferita  Teccezione  degli  statuti  :  14- 
rnita  aeptimo,  ubi  adest  gtatiUum,  guoA  passessio  defwncti  in- 
telUgatw  continuata  in  heredem  aJtfsque  alia  apprehensione  ; 
nuia  lUiiu  vigore  conoeditur  manutentio  ex  soia  aditiomb.  Ed 
anche  qui  seguono  citazioni  numerose  di  scrittori  e  decisioni 
della  Rota  romana. 

(1)  Powrce  que  par  le  paué  ae  $ont  vus  dee  grande  proeeM, 
advenvu  à  cause  de  ce,  qu'aprés  la  mort  de  queìq^'un^  son 
héritoffe  étoit  usurpé  par  plusieurs  gens,  avant  gue  VhériUer 
en  eut  pu  prendre  la  réelle  possessione  de  sorte  gue,  pour  en 
powDOir  itre  jouissant,  et  étoit  contraint  de  consumer  ìtonne 
poflrtie  dudit  hérita>ge  en  procez,  contre  tout  devoir  et  raison; 
a  été  ordonné  que,  soudain  après  la  mort  du  défuncty  la  pos- 
session  de  tous  les  ìHens  de  son  ìiéritage  sera  transférée  et  con- 
tlnuée  ipso  Jure  en  la  personne  de  son  hérmer  ou  ìuHrs  uni- 
versels,  lemjuels  seront  tenue  pour  vraispossesaeurs  desdUs  ÌHens, 
tout  a4nsi  qWétott  le  défunot  duquel  ile  sont  hérltiers,  sans  qu'H 
soit  besoin  qu'tts  prennent  autre  actuelle  et  réelle  possession. 
Et  pouront  iceux  héritiers  intenter  tous  tele  remèdes  du  droit 
pour  raison  desdits  ÌHens,  que  peuvent  intenter  ceux  qui  soni 
apoliés  des  ìHens  lesquels  ile  possedoient  réellement  et  de  faiu 

(2)  Codex  FcUmanus,  Lib.  VII,  Tit.  VII,  Def.  V.  Heres  hodie 
est  possessor  ipso  iure,  sed  ita  demum,  si  agnoverit  hereditatem, 
non  etiam  ignorane  aut  invit^ls.  —  Quod  morUms  primum,  et 
generaci  locorum  fere  omnium  consuetudine  reeeptum,  apud 
noe  vero  expressa,  etiam  ìege  confirmatum.  est,  ut  ijiso  iure 
traoiseat  ad  heredem  possessio  rerum,  hereditariarum ,  quae 
ex  turis  rottone,  cum  sit  facti,  ne  in  suos  ìieredes  tremsferretur, 
non  ita  accipiendum  est,  ut  iis,  cui  lex  hereditatem  sive  ex  te- 
stamento, sive  cU>  intestato  detulit,  hoc  ipso  fiat  possessor  here- 
ditatis.  Quid  enim,  si  heres  esse  noUtì  Utique  nemo  dixerit 
factos  'hodie  necessarios  heredes  eos,  qui  antea  erant  volun- 
tarii;  sed  is  sensus  est,  ut  quandocumque  secuta  aditio  sicut 
ad  diem  mortis  retrotrahitur,  ut  nullo  temporis  momento  he- 
redttas  iacuisse  existimatur,  ita  faciat,  ut  cum,  hereditatis  do- 
'minio  possessio  quoque  rerutn  hereditariarum  in  heredetn  trans- 
lata  intelligatur,  et  sine  ulta  interruptione  continuata.  Cui 
consequens  est  ut  interdicta  omnia,  tam  quae  ad  retine?idam, 
quam,  quae  ad  recuperandam  possessionem,  pertinent,  heredi 
&)mpetant  post  aditUmem,  oc  si  nec  fiereditas,  nec  possessio 
unquam  iacuisset.  Ita  Senatus  saepius.  Et  novissime  in  causa 
De  Sarde  et  De  Monmayeur,  13  Cai.  octob.  1512. 

(3)  E,  Costituzioni  del  i770,  lib.  V,  tit.  V,  8  1.  «  Il  possesso 
dei  beni  deireredità  del  defunto  passerai  e  s^intenderà  ipso 
iure  trasferito  nella  persona  dell'erede,  sia  legittimo  che  te- 


mancano  decisioni  che  confermano  Io  stesso  principio  (8> 
Ducimi  che  le  esigenze  di  una  trattazione  generale  non 
mi  diano  l'agio  di  fermarmi  su  questo  punto  storico  di 
una  grandissima  importanza.  Ma  basta  l'osservare  che- 
il  principio  dell'acquisto  Sjpio  iure  dell'eredità  mostra  nna- 
grande  vitalità,  perdurando  a  Boma,  sotto  l'impero  delio 
statuto,  pei  9ui;  cioè  nella  sede  stessa,  ove  ebbe  origine 
il  diritto  rcmiano,  nel  cui  nóme  s'imponeva  dalla  dottrina, 
come  più  razionale  il  sistema  dell'adizione.  Se  non  m'in-^ 
ganno,  là  dove  si  fu  più  fermo  ai  principii  del  diritto- 
romano,  si  fu  nel  reame  di  Napoli,  come  panni  di  potere 
rilevare  dalle  opinioni  dei  giuristi  napoletani  (9).  8i  ri- 
conobbe nei  9ui  l'acquisto  ip»o  iure  del  domàtium^  ma  noia 
la  continuazione  di  diritto  del  possesso  (10).  Dall'altro  late- 
nelle  costituzioni  modenesi  del  1771  è  esplicitamente  sancito- 
che  il  possesso  ed  il  dominio  del  defunto  continuano  i^so* 
iure  negli  eredi  (11),  lia  tornando  al  Codice  sardo,  non. 


stamentario,  senza  necessità  di  prenderne  Tattnale  possesso  »^ 
i  5:  «  Se  alcun  altro,  cbe  pretendesse  avere  ragione  sopra  i 
medesimi,  prendesse  di  essi  il  possesso,  si  avranno  detti  eredi 
per  ispogliati  realmente,  e  di  fktto,  e  ad  essi  competeranno  h 
rimedii  tutti  che  possono  di  ragione  competere  ai  veri  pos» 
sessori  ».  ^  Conf  Ricberi,  Univ.  dv.  et  crim.  iurispr.,  Lib.  n^ 
Tit.  XXm,  M  7023-76».  • 

(4)  Alcuni  statuti  italiani  sancirono  testualmente  che  il  pos> 
sesso  si  trasferisse  ipso  iure,  solo  in  seguito  airadizione.  Cosi 
il  decreto  ducale  di  Milano  del  1432,  già  ricordato,  e  lo  Sta- 
tutum  dvitatis  Eam,  lib.  II,  cap.  45.  E  ciò  per  Tinfluenza  dei 
principii  del  diritto  romano.  Conf.  Fertile,  Storia  del  dtrttto- 
itaUano,  voi.  IV,  p.  180.  Padova,  1874. 

(5)  Riscontra  sop.  n.  31,  nota  5,  gli  statuti  ivi  citati ,  •  spe- 
cialmente lo  statuto  di  Ferrara,  il  cui  testo  sarà  più  innanzi 
riferito,  pag.  405,  nota  12. 

(6)  Stat.  UriHs  a.  i688,  I,  cap.  147.  Possessio  quorumcwmque- 
honorum  tesuuorum  vel  off  inteetaio  defUnctorum  m  heredee- 
suos  tantum  praesentium  sUUutorum  authoritate  continuata' 
censeatur,  Senatorque  et  ludices  eosdem  heredes  in  possessione 
m/mutenere  et  reducere  iuris,  et  faceti  remediis  opportunis  omr- 
nino  teneantur.  —  Conf.  Felzonius,  Annota4iones  in  statuto, 
sive  ius  municipale  Eonxane  Urbis.  Ad  cap.  147.  Romae,  1636. 
Constantinus,  Commentaria  ad  varia  capita  Statutorum,  Almae. 
Urbis.  Ad  cap.  147,  voi.  II.  Parmae,  1773. 

(7)  Costantino  (l.  ed  opera  citata  n.  27-34)  riferisce  la  contro<^ 
versia  se  la  manutenzione  competa  prima  che  l'eredità  sia. 
adita,  se  da  un  terzo  fu  preso  possesso.  Sono  citati  gli  autori 
prò  e  centra,  e  le  decisioni  di  Rota.  Il  Costantino  con  valide, 
ragioni  opina  che  si  abbia  razione  di  manutenzione,  fondan* 
dosi  sullo  stesso  Statuto,  che  considerò  pei  sui  la  possessiO' 
come  continuata,  e  quindi  per  essi  mai  come  vacua. 

(8)  Rot.  Rom.,  Dee.  16  feb.  1838,  ooram  De  Curtiàs,  n.  li,  12; 
8  giugno  1838,  coram idem;  9  marzo  1840,  eoramidem;  1  mano 
1841,  9  12,  coram  idem;  14  giugno  1841,  ooram  idem,  S  8;  10 
gennaio  1846,  coram  Quagli.  In  quest'ultima  decisione  doveva. 
giudicarsi  secondo  le  regole  del  Codice  francese,  e  si  afferma- 
che  né  per  questo  né  pel  diritto  comune  pontificio  i  sui  aves*^ 
sero  bisogno  di  adizione. 

(9)  Vivius,  Commimes  opiniones.  Op.  325,  801  ;  De  Afflictis, 
Decisiones  Sacri  Regii  ConsilU  NeapoUtani,  Dee.  299.  Conf.  Cio- 
caglione  in  Digesto,  n.  169;  Sai  violi,  Storia  del  diritto  italiano, 
p.  471. 

(10)  De  Marinis,  Juris  Allegationes,  tom.  m,  Ali.  118,  n.  8,  9» 

(11)  Cosi,  modenesi  del  i73i,  lib,  II«  tit.  84,  19,  20. 
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manearano  scrittori  che  soBteimexo  ayeie  questo  aoeettato 
il  sistema  del  Codice  francese  (!)«  e  Io  stesso  fa  sostenuto 
anche  sotto  Tin^eio  del  Codice  napoletano  (2). 

37.  Ciò  premesso,  e  fennato  che  non  si  può  dire  che 
nel  periodo  più  prossimo  all'^»parire  del  Codice  italiano 
si  ayesse  una  imponente  e  contraria  tradizione  storica 
italiana  al  principiai  éattacgnisto  ip$o  iure  dell'eredità, 
e  della  continuazione  della  proprietà  e  del  possesso,  e 
tale  da  determinare  i  compilatori  del  nuovo  Codice  ad 
allontanarsi  dal  sistema  del  Codice  francese,  io  opino  che 
la  questione  in  rapporto  al  Codice  italiano  debha  essere 
principalmente  risolata  in  maniera  dommatica,  cioè  con 
argomenti  deriyati  dalle  disposizioni  stesse  del  Codice  ed 
avralorate  dalla  ricerea  del  pensiero  dei  compilatori  di 
esso.  In  altri  termini  è  a  vedere  se  il  sistema  dell'ac- 
quisto ipso  iure  dell'eredità,  della  continuazione  della 
proprietà  e  del  possesso,  che  è  il  sistema  del  Codice  fran- 
cese, sia  stato  accettato  dal  Codice  vigente. 

38.  Si  potrebbe  invocare  innanzi  tutto,  seguendo  l'e- 
sempio del  Laurent  e  dell' Arntz,  l'art  710  del  Codice  ita- 
liano che  dice  la  proprietà  e  gli  altri  diritti  reaU  n  oe- 
fuiitauo  e  ti  tramMtUmo  per  iuoee$9Ìone  (conf.  art.  711 
Codice  francese)  per  provare  che  non  vi  sia  bisogno  di 
adizione  o  di  accettazione  per  acquistare  la  proprietà 
delle  cose  ereditarie;  poiché  nell'art.  710  ninna  formalità 
è  stabilita  per  tale  acquisto  (8).  Ma  questo  argomento  per 
se  stesso  è  debole  ;  in  fondo  è  indicata  la  successione  come 
nn  modo  di  acquisto  nell'art.  710;  ora  anche  nel  diritto 
romano  la  successione  è  un  modo  di  acquisto  (universale 
0  particolare),  eppure  nel  caso  di  succeBBJone.  imiversalft, 
salvo  pei  suiy  ò  necessaria  Vàditio  (4).  Il  principio  adunque 
contenuto  nell'art.  710  non  contraddice  al  sistema  del- 
l'adizione (5). 

Isolatamente  preso  nemmeno  l'argomento  derivato  dalle 
disposizioni  del  Codice,  nelle  quali  si  parla  dell'erede  anche 
prima  dell'accettazione,  prova  che  l'acquisto  dell'eredità 
ed  in  conseguenza  della  proprietà  delle  cose  ereditarie 
avvenga  fjp«o  iure  (articoli  947,  951,  953,  955-962)  (6). 
Anche  nel  diritto  romano  chi  è  chiamato  alla  successione 
è  designato  come  heret^  anche  prima  dell'agliaio.  Valga  tra 
i  tanti  testi  che  si  potrebbero  allegare  il  seguente  di 


(1)  Merlo,  IstilusUmt  di  diruto  civile,  p.  t05.  Napoli»  1848.  — 
Pastore,  Commento  al  Codice  citHle  sardo,  art.  967,  voi.  IX.  To- 
rino, 1843. 

(S)  Cangiano,  Lesioni  di  diritto  positivo,  volume  II,  pag.  15. 
Napoli,  i84S. 

(3)  Conf.  sop.  n.  33. 

(4)  S  6,  Inst.  Per  quas  personas  ncMs  adquir.,  2,  9  ;  Qai,  II, 
i97. 

(5)  Pacifici,  Suoo.,  Y,  p.  24. 

(6)  Pacifici,  1.  e. 

(7)  I  casi  eccezionali  di  trasmissione  sono  quattro:  l' la  cosi 
detta  tra/nsmiulo  ex  capite  in  inteffrum  restitutionis  ;  2**  Ut  cosi 
detta  transmissio  ex  capite  infanUa^  o  ex  iure  patrio  ;  %^  la 
così  detta  transmitaio  Theodosia/na;  4"  la  cosi  detta  transmissio 
lustinianea.  >—  Conf.  su  questi  casi  di  trasmissione  Arndts, 
Pana.,  SS  512-516;  Baron,  Pand.,  S  424;  Windsobeid,  Pand., 
m,  SS  600,  601.  De  Crescenzio,  Successione  in  Digesto,  pagina 
271-275. 

(8)  La  cosi  detta  transnUssto  ex  capite  suitatis,  ma  questa 
non  é  una  eccezione  alla  regola  della  intrasmissibilità  della 


(}aio:  EoBtraneis  auiem  heredibu9  deUberanéU  potestà»  data 
eit  de  adeunda  heredUate  vel  non  adeunda  (QaL,  n,  102)« 

Indubbiamente  più  forte  è  l'argomento  che  si  deriva 
dall'art.  989.  Kentre  nel  diritto  romano  in  regola  non 
si  trasmette  la  deiasione,  ed  i  casi  di  trasmissione  sono 
pure  eccezioni  (7),  nel  diritto  odierno  la  trasmissione  è 
di  regola.  B  come  nel  diritto  romano  i  mi  che  acquistane^ 
ipso  iure  l'eredità  e  continuano  il  dominio,  trasmettona 
il  loro  diritto  ai  successori  (8),  cosi  aYriene  per  diritta 
odierno  in  rapporto  a  tutti  gli  eredi.  Ma  questo  stesso 
argomento  è  fortissimo  argomento,  ove  si  rannodi  al  signi- 
ficato tradisionale  della  massima  il  morto  impoueeia  il 
vivo  (9)  ;  ma  isolatamente  preso  non  è  nemmeno  nn  argo» 
mento  perentorio.  Poiché  potrebbe  dirsi,  e  si  è  detto,  che 
non  ò  conseguenza  assoluta  del  sistema  dell'adizione  la 
non  trasmissibilità  della  delazione:  che  i  casi  eccezionali 
di  trasmissione  della  delazione  nel  diritto  romano  sono 
diventati  per  equità  la  regola  nel  diritto  vigente;  e  cho 
difatti  nell'art.  989  è  detto  che  si  trasmette  il  diritto  di 
aeeettare  (10).  Cosi  nel  Codice  austriaco,  che  non  accetta 
il  sistema  dell'acquisto  f|>io  ture,  trasmettesi  la  delazione,  ' 
e  con  essa  il  diritto  di  adire  o  di  ripudiare  l'eredità 
(§§  597,  809);  simigliantemente  nel  Codice  sassone,  che 
come  si  è  notato  accetta  il  sistema  romano  dell'adizione^ 
il  diritto  di  accettare  o  di  rinunziare  all'eredità  si  tras- 
mette agli  eredi  (§  2010);  e  cosi  pure  nel  progetto  deL 
Mommsen  che  segue  lo  stesso  sistema  (§  10)  (il). 

89.  A  mio  parere  l'argomento  fondamentale,  per  ritenere 
che  nel  Codice  italiano  siasi  accettato  il  sistema  dell'acqui- 
sto^Spso  »icre dell'eredità,  si  deriva  dall'art.  985,  la  cui  mania 
è  la  riproduzione  e  traduzione  delia  massima  mortuuefat^ 
eit  vivum  poueeaorem  sine  uUa  €tpprehen$ione.  L'art.  985 
dice  :  *  H  possesso  dei  beni  del  defunto  passa  di  diritto 
nella  persona  dell'erede  „.  V'ha  intima  relazione  logica  tra 
l'art.  925  e  l'art.  928  :  al  momento  dell'apertura  della  suc- 
cessione, che  è  il  momento  della  morte,  il  possesso  dei  beni 
del  defunto  passa  di  diritto  nella  persona  dell'erede  (12), 
A  ciò  contraddice  espressamente  la  teorica  di  coloro,  cho 
considerano  che  la  continuazione  del  possesso  del  defunto 
si  operi  in  seguito  ad  accettazione.  E  ciò  è  confermato 
dall'art.  926  :  ^  Se  altri,  che  pretenda  avere  diritto  sopra 


deiasione,  poiché  i  sui  acquistano  l'eredità  ipso  iure.  Vedi 
Arndts,  Baron,  l.  e. 

(9)  Renaud,  Le  mort  saisit  le  vif,  (Analisi  ed  in  gran  parte 
traduzione  di  Gnauffour,  Retue  de  LégisìaUon  et  de  Jurispru- 
dence,  XXIX,  a.  1S47,  p.  83,  84). 

(10)  Pacidci,  Suce.,  v,  p.  25. 

(11)  Vedi  Mommsen,  Eniuourf  etnes  JDetttseìien  Reichsgesetses 
ìiber  d,  Eròreeht,  p.  189.  Braunschweig,  1876. 

(12)  La  teorica  che  a  mio  parere  rivelasi  neirart.  025  é  net- 
tamente espressa  con  parole  analoghe  a  quelle  usate  dal  Co- 
dice dallo  Statuto  di  Ferrara,  Ub.  U,  82:  Statuimus  et  ordt» 
namus  qitod  possessio  defunoti  oenaeatur  transUata  in  heredem 
unum,  vel  plures  ipsius  defUneti  a  morte  ipsius  et  ernie  ad*" 
tionem  heredtiatis,  seu  apprehensionem  faoU»m  per  heredem 
ipsius  heì^editatis,  et  si  alius  prius  oooupasset  eam,  vel  etue 
partem  ali^uam,  et  quód  ex  ea  possessione  sieut  sopra  trem»' 
lata  trtìmantur,  seu  oompetant  quaelibet  interdicta  et  remedia 
possessoria  etiam.  recuperandae.  In  queste  parole  dello  Statuto 
ligaDsi  intimamente  i  concetti  espressi  negli  articoli  923, 926^ 
926  del  Codice  vigente. 


406 


SUCCESSIONI  (DIRITTO  CIVILE  ITALIANO) 


i  beni  del]*eredltà,  ne  prenda  possesso,  gli  eredi  si  hanno 
per  ispoglìati  di  fatto,  e  possono  esercitare  le  azioni 
tutte  che  competono  ai  possessori  legittimi  ^,  L'erede  adun- 
ane dal  momento  della  morte  àeWauctor  tuccettionia^  dal 
momento  dell'apertura  della  successione,  acquista  il  pos- 
^g$90  ìegiUimo^  e  con  ciò  le  azioni  possessorie,  l'azione  di 
manutenzione  e  quella  di  spoglio  (1).  U  Pacifici  nota  an- 
<ìhe  a  ragione  che  il  passaggio  del  possesso  anteriore  alla 
«accettazione  ò  presupposto  negli  articoli  952,  959,  962  (2). 


.  U)  Nel  diritto  comune  medioevale,  ritenendosi  come  si  é  visto» 
che  nemmeno  nei  sì*i  il  passaggio  del  possesso  avvenisse  ipso 
iure,  l'azione  di  manutenzione  {mandatum  de  manutenendo) 
non  era  data  airerede  prima  deir immissione  in  possesso.  Vedi 
Postius,  Denumutenendo.  Augustae  Taurinorum,  l(i34,  Observ., 
S5,  pag.  22-26.  Taluni  statuti  considerarono  continuato  il  pos- 
sesso del  defunto  nell'erede,  ma  solo  dopo  Tadizione.  Cosi  chia- 
ramente lo  Statuto  di  Fano.  Fu  questa  una  transazione  tra  il 
principio  romanista  deiradizione  e  quello  dell'acquisto  ipso 
iure,  e  da  taluni  scrittori  se  ne  fece  una  teorica  generale. 
Cosi  il  Postio  già  citato,  dopo  avere  esposta  la  regola  del  di- 
ritto comune  cbe  il  possesso  non  si  continua  neirerede  cibsque 
€i^ppre?iensione,  pone  l'eccezione:  UIH  adest  ttatuturrif  quod 
possessio  defunoti  inUlligatur  continuata  in  heredeìn  absque 
4JMa  appreìiensione,  quia  illius  vigore  conceditur  heredi  manu- 
tentio  ex  sola  adUione.  Vedi  Post.,  l.  e,  n.  54,  con  gli  autori 
«  le  decisioni  ivi  citati.  Ed  in  conformità  di  questa  teorica  di 
transazione  col  principio  romano,  allo  spoliatus  si  negò  Vin- 
térdietumo  ììrefnediuin  recupercMdae passessionis.Vedi  Vivius, 
OommtmeM  opintones,  op-  SCI  ;  De  Afflictis,  DeoMtmes  Saeri 
J^egii  ConsiUi  Neap.^  Dee.  299.  Ma  questa  dottrina  non  é  appli- 
cabile a  tutti  gli  Statuti:  gi&  si  é  visto  come  contraddica 
«^pressamente  allo  Statuto  di  Ferrara  già  riferito,  e  contrad- 
<lice  anche  ad  altri  Statuti  (cosi  allo  Statuto  di  Modena,  III, 
A2).  A  Roma  sotto  Timpero  dello  Statutum.  Urbis i^edì  sop.  n.  36) 
acquistando  i  sui  ipso  iure  il  possesso  dal  momento  della 
morte  del  padre,  ebbero  e  razione  di  manutenzione  e  Vactio 
^spolii.  Constantinus,  Orni.,  ad.  cap.  147,  n.  18-25,  voi.  li.  La 
dottrina  é  cosi  nettamente  formulata  da  questo  scrittore,  che 
^  utile  riferirne  le  parole  testuali,  sopprimendo  solo  per  bre- 
vità le  lunghe  citazioni  di  scrittori  e  di  decisioni  :  «  Possess/o 
vigore  Statuti  Uròis  est  continuata  in  heredem  suum  aàs^ue 
alia  apprehensione  :  et  quidetn  tam  possessio  civilis,  quam  no^ 
turalis  vigore  Statuti  tamquam  soffitta  volans  a  defuncto  in 
heredem,  statim  in  vim  StaXuti  transfertur  ;  itaut  heres  dioatur 
habere  oorporcUem  possessionem,  licet  non  actualem.  Ideoque 
^x  tali  continuata  possessione  per  Statutum  competa  heredi 
suo  etiam,  manutentio  aòsque  alia  apprehensione  positiva  pos- 
•sestionis,  Itaut  prò  manutentione  ftUorum,  suorum  in  possea- 
sione  ìfonorum  vigore  hutus  Statuti  non  sit  opus  in  ilUs  actu 
positivo  apprehensionis,  vel  alio,  ex  quo  appareat,  voluisse  00- 
'Ceptare  possessionem.,  dum,  prò  manutentione  sat  est  sola  pò»' 

sessio  per  Statutum,  continuata Et  m.ertto  ex  dieta  posse»- 

sione  translata,  oc  continuata  per  Statutum.  conceditur  ma- 
nutentio  heredi  suo,  ex  quo  talis  possessio  statutaria,  Uoet 
€U)quisita  per  modum  flctum,  est  vera,  et  efficax,  et  operatur 
■quoad  omnes  iuris  effectus,  oc  si  esset  oorporaliter  et  vere  acqui- 
sita, Adeo  ut  si  possessio  honorum,  hereditariorum,  fuerù  aJb  cMis 
occupata,  competei  etiam  acHo  spoUi  prò  reintegratione  in  vtin 
possessionis  continua^ae  per  Statutum,  Ed  ora  per  citare  una 
legge  più  recente,  lo  stesso  concetto  chiaramente  formulato 
«i  ha  nelle  Costituzioni  modenesi  del  i77i,  lib.  il,  tit.  34, 19,  il 
cui  testo  avrò  occasione  di  riferire  più  innanzi. 

(9)  Pacifici,  Succ.^  V,  p.  49. 

(3)  Il  possesso  trasferito  ipso  iure  e  senza  apprensione  dal 
defunto  all^erede  é  la  civilissima  possessio  del  diritto  medioe- 


Qui  il  possesso  reale  si  contrappone  al  possesso  di  diritto  (3), 
e  non  al  puro  diritto  di  possedere:  ò  presupposto  il  pos- 
sesso dell'eredità  indipendentemente  dalla  detenzione.  La 
teorica  quindi  del  passaggio  del  possesso  al  momento  del* 
l'adizione  è  secondo  il  Codice  vigente  insostenibile.  E  ciò 
è  anche  comprovato  dalla  considerazione,  che  ritenuto  il 
passaggio  del  possesso  all'erede  sol  mediante  l'adizione, 
inutile  sarebbe  l'art.  925,  bastando  per  la  continuazione 
del  possesso  del  defunto  nell'erede  l'art.  698  (4). 


vale.  Pare  che  tal  denominazione  si  debba  a  Baldo.  Tiraq.,  Le 
mori  saisit  le  vif.  Dee.  Vii,  n.  4.  Fu  anche  detta  possessio  arti- 
fUsialis,  ed  é  un  nomen  magistrale,  Tiraq.,  o.  e  l.  citati.  Oinot» 
Inst.,  ad  9  5.  i>0  interdietis,  4,  15,  n.  89.  Il  card.  De  Luca  la 
chiama  /Icta  pctssessio.  Card.  De  Luca,  Theatrum  vernatisi 
Lib.  IX,  pars.  Il,  De  herede  et  hereditate.  Disc.  XXVI.  Ed  a  tale 
civilissima,  artifìcialiSy  /lata  possessio,  è  contrapposta  la  vera  o 
realis  possessio.  Ma  del  resto  tale  specie  di  possessio  (civaiS" 
sima)  non  é  considerata  come  specie  diversa  dalla  civilis  pos^ 
sessio:  si  differenzia  da  questa  sol  pel  modo  di  acquisto,  in 
quanto  non  é  necessaria  Vapprehenslo.  Vedi  Tiraq.,  l.  e.,  Oinot, 
1.  e,  ed  il  passo  precedentemente  riferito  di  Costantino.  Il 
possesso  reale  degli  articoli  {KS2«  959,  968  é  il  possesso  che  si  ha 
non  puramente  ex  dispositione  legis  (art.  925).  ma  anche  recUf 
mente,  cioè  corpore,  nella  fisica  relazione  della  persona  alla 
cosa. 

(4)  Tina  completa  Illustrazione  di  questo  articolo  qui  non  può 
aver  luogo.  Rifiutandosi,  come  già  si  é  notato,  la  continuazione 
del  possesso  ipso  iure  nei  sui  (accettata  da  taluni  glossatori, 
conf.  sop.,  n.  36,  note  7, 8»,  la  L.  30,  Ex  quibus  causis,  4,  6,  fu  rife- 
rita alTusncapio:  il  testo  della  legge  è  il  seguente:  quia  pos- 
sessio defu/nm  q^asi  iniunota  fsecondo  le  edizioni  glossate 
iuneta)  desoendU  ad  heredem,  et  plerum/tue  nonduni  adita  he^ 
reditate  completur.  Bartolo  a  questa  legge  dice:  Qìiidam  di- 
cunt  hio  loqui  de  herede  suo.  Tu  die  quod  possessio  nunquam 
continuatur  ipso  iure,  lU  in  contrario  ;  et  quod  hic  didtur 
verum  est  quoad  usucapionem,  quia  continuatur  et  per/tcitur 
hereditate  iacente.  I  romanisti  moderni  rannodano  la  regola 
data  nella  citata  L.  30  alla  cosi  detta  accessio  x)ossessionis  ;  ma 
in  rapporto  all'erede,  vi  ha  una  grave  controversia.  Taluni 
giuristi  ritengono  che  l'erede  continua  il  possesso  del  defunto 
senza  bisogno  di  apprehensU),  purché  si  tratti  di  vacua  pos' 
sessio,  cioè  che  altri  nel  tempo  intermedio  non  abbia  preso 
possesso;  altri  alPopposto  che  sia  necessario  Vapprehensio ; 
v*ha  infine  una  opinione  intermedia,  cioè  che  l'erede  non 
abbia  bisogno  di  apprensione  se  il  tempo  della  usucapione 
fu  compiuto  prima  deircKfirfo,  ma  se  non  fu  compiuto,  Perede 
dovrà  prendere  possesso  per  avvalersi  délVaooessU>  possessionis. 
Vedi  Vnngerow,  Pand.,  I,  i  322,  ann.  I,  De  Crescenzio,  5Xst. 
di  diritto  civile  romano,  lì,  9  473.  Annot.  È  nota  anche  la  viva 
controversia  se  nel  possesso  sia  possibile  successione,  trasmis- 
sione. Vedi  anche  Vangerow,  1  202.  Conf.  Savigny.  Possesso, 
IH  5,  28,  Randa,  Ver  Besits  naàh  òsterreleihischen  Hechte,  S  15. 
n  Dernburg  (Pand.,  1,  S  221)  parla  di  successione  neUa  luu* 
capione  per  gli  eredi,  di  accessione  nei  successori  singolari. 
Per  la  i*elazione  della  teorica  AelVaeoessio  possessionis  al 
diritto  antigiustiniano  nelle  reiasioni  deìVinterdietum^  utrubi 
vedi  Vangerow,  luogo  citato,  Amdts,  Pand,,  s  161.  —  Ora 
quanto  al  diritto  odierno  italiano  è  da  notare  che  il  Codice 
francese  ha  sotto  il  titolo  della  prescrizione  la  disposisione 
che  regola  Vaecessio  possessionis  o  la  continuazione  del  pos- 
sesso in  rapporto  alla  usucapione  :  art  22.35.  «  Per  compiere  la 
prescrizione,  può  il  possessore  unire  al  proprio  possesso 
quello  del  suo  autore,  in  qualunque  modo  gli  sia  succeduto, 
sia  a  tìtolo  universale  o  particolare,  sia  a  titolo  lucrativo  od 
oneroso  ».  Tale  disposizione  fu  letteralmente  riprodotta  dal 
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40.  Cosi  dimostrato  come  secondo  il  Codice  vigente 
passi  il  possesso  ipso  iure  dall*epoca  dell'apertura  della 
saccessione,  e  qnindi  rifintata  la  teorica  sostenuta  gi& 
dal  Preceratti^  resta  a  vedere  se  sìa  invece  vera  Topi- 
nione  del  Pacifici,  cioè  che  la  proprietà  delle  cose  eredi- 
tarie si  acquisti  solo  mediante  Taccettazione.  Innanzi  tutto 
è  da  osservare  che  il  problema  è  formulato  più  esatta- 
mente dicendo,  se  si  acquisti  Teredità,  il  carattere  di  erede 
ip$o  ture,  0  sol  mediante  accettazione.  Imperciocché  la 
continuazione  del  dominio,  come  dei  diritti  e  delle  azioni 
del  defunto,  è  Teffetto  di  questo  acqiusto.  Ora  che  il  si- 
stema del  nostro  Codice,  non  sia  il  sistema  dell*adizione 
del  diritto  romano  è  innanzi  tutto  provato  da  ciò  che  il 
nostro  Codice  non  regola  la  condizione  giuridica  dell'ere- 
dità tra  il  tempo  della  delazione  e  quello  della  accetta- 
zione ;  come  faceva  il  diritto  romano  con  l'istituto  àéìVhe- 
redita»  iacen$.  H  Codice  vigente  (art.  980)  ed  il  Codice 
francese  (art.  811)  preveggono  due  casi  di  eredità  gia- 
cente, cioè  quando  Terede  non  sia  noto  od  abbia  rinun- 
ziato. Il  caso  fondamentale,  che  l'erede  non  abbia  ancora 
accettato  non  è  previsto  (1);  e  non  è  previsto  perchè 
l'erede  esiste  anche  prima  dell'ac«ettazione  ed  è  proprie- 
tario e  possessore  dei  beni  ereditarli.  Cosi  si  nota  che 
nel  diritto  tedesco  non  v'ha  hcreditas  iacens^  per  effetto 


Codice  napoletano  (art  2141),  e  con  leggiera  varietà  di  reda- 
zione dai  Codici  parmense  ed  albertino  (art.  X356  C.  p.,  8370 
Codice  albertino).  Ma  nella  dottrina  la  disposizione  contenuta 
neirart.  S235  già  citato  si  completa  con  Tart.  724,  in  quanto 
rered«  continua  di  diritto  il  possesso  del  defuntOf  e  per  i  le- 
gatarii  universali  ed  a  titolo  universale  che  non  hanno  la 
sesina  iuris,  rittensi  che  essi  non  potendo  avere  un  diritto 
maggiore  del  loro  autore,  pur  continuano  il  possesso  del  de- 
funto; e  quindi  se  dal  defunto  é  posseduta  una  cosa  a  titolo 
precario,  nemmeno  il  legatario  universale  o  a  titolo  univer- 
sale può  prescrivere  (art.  2237  Codice  francese).  Vedi  Arntz, 
Droit  civil  franqais,  IV,  n.  2020,  2025.  Conf.  Duranton,  XXI, 
n.  298;  Zachariae,  I,  §S  185,  h.,  215  e,  n.  16;  Aubry  e  Hau, 
I  216,  n.  0,  10.  E  poiché  a  norma  dell'art.  23  Codice  di  proce- 
dura francese  per  intentare  razione  possessoria  é  necessario 
il  possesso  continuo  di  un  anno,  é  riconosciuto  che  il  posses- 
sore può  congiungere  al  suo  possesso  quello  dell'autore.  Vedi 
Aubry  •  Rau,  8 188.  Il  Codice  civile  italiano,  raccogliendo  sotto 
un  proprio  titolo  le  norme  del  possesso,  dà  neirart.  693  una 
norma  generale  rignardatite  la  continuazione  del  possesso  nel 
successore  universale,  ed  in  conseguenza  applicabile  sia  aira- 
zione  di  manutenzione  in  rapporto  al  computo  deiranno  del 
possesso  (art  694),  sia  in  rapporto  al  tempo  necessario  per  la 
prescrizione.  L*art.  093  disponendo  :  <  Il  possesso  continua  di 
diritto  nella  persona  del  successore  a  titolo  universale  »  esprime 
chiaro  il  concetto  che  non  vi  sia  bisogno  di  apprehensio  da 
parte  dell'erede;  e  questo  articolo  per  sé  solo  potrebbe  accor- 
darsi con  la  teoria  che  il  possesso  si  acquisti  di  diritto  sol 
dopo  Tadizione,  e,  posto  questo  sistema,  sarebbe  sufficiente. 
L*art.  025  adunque  ha  la  sua  ragion  d'essere  solo  nel  presup- 
posto dell'acquisto  ipso  iure  del  possesso  al  momento  stesso 
dell'apertura  della  successione.  Aggiungo  infine  che  ciò  fli 
avvertito  dalla  Corte  di  appello  di  Casale  nelle  sue  osserva- 
zioni al  progetto  di  revisione  del  Codice  sardo,  compilato  dal 
Cassinis.  Come  si  vedrà  più  innanzi  (p.  409,  n.  l)il  progetto  Cas- 
sia is  dava  una  formula  nell'art.  1076,  che  a  mio  parere  avrebbe 
sancita  la  teorica  del  passaggio  della  proprietà  e  del  possesso 
solo  mediante  adizione.  Questo  articolo  fu  criticato  dalla  Corte 
di  appello  di  Casale,  e  qui  non  é  il  caso  di  vedere  se  tutte  le 
sue  osservazioni  «inno  fondate.  In  ogni  modo  é  importante  la- 


I  deiracqnisto  ipso  iure  dell'eredità  (2),  e  che  nel  diritto 
prussiano  non  vi  ha  eredità  giacente  propriamente  detta  (8). 
Si  vedrà  in  seguito  come  io  pensi  che  nel  nostro  Codice 
sianvi  anche  altri  casi  di  eredità  giacente  e  più  proprii^ 
oltre  a  quelli  indicati  dall'articolo  980,  ma  se  essi  non  son 
compresi  in  questo  articolo  si  deducono  dagli  art.  857-861  ; 
ma  invece  il  caso  tipico  dell'erede,  che  non  abbia  ancora 
accettato,  è  escluso  dal  testo  dell'art.  980,  nò  vi  ha  altra 
disposizione  del  Codice  che  possa  farlo  argomentare. 

41.  Inoltre  l'art.  925  nella  sua  formula  come  è  data  nei 
diritto  vigente  ha  un  significato  storico  e  tradizionale» 
Esso  si  rannoda  all'acquisto  ipso  iure  dell'eredità  ;  la  con* 
tinuazione  del  dominio  è  concetto  anche  romanista,  la  si 
sancì  pei  sui;  è  pel  possesso  che  secondo  l'opinione  do- 
minante i  principii  puri  del  diritto  romano  non  sono  ap-> 
plicabili,  considerandosi  che  nel  possesso  come  quidfacU^ 
non  vi  ha  continuazione,  non  vera  successione,  né  trasla-t 
zione  (4).  Nello  stesso  diritto  italiano  le  leggi  che  san-^ 
cirono  la  massima  genuina  e  senza  transazioni,  il  morta 
impoèsesea  il  vivo^  rannodarono  l'acquisto  ipso  iure  del 
possesso  all'acquisto  ^mo  iure  dell'eredità,  cioè  della  pro-t 
prietà  e  dei  diritti  tutti  compresi  nella  successione  uni*' 
versale  (5).  Ora  è  assai  più  naturale  l'interpretazione  del- 
l'articolo 925  considerandolo  come  conseguenza  del  sistema 


osservazione  che  la  Corte  fece,  cioè  che  posto  il  sistema  di  fòir 
passare  il  possesso  in  seguito  ad  accettazione,  si  sarebbe  po- 
tuto sopprimere  l'art.  1036,  bastando  l'art.  804  del  progetto, 
corrispondente  all'art.  893  del  Codice  italiano.  Vedi  iMwrrt 
prepaautori  del  Codice  civile  del  Resmo  d'Italia,  8*  edizione  uf- 
ficiale, voi.  V,  p.  586-588.  Roma,  1890. 

(1)  8  2,  Inst.  de  hered.  instit.,  2,  14  :  nondum  enim  adita  he- 
reditas  persona^  vicem  austinet,  non  heredis  futuri  aed  defUnctL 

(8)  Mittermaier,  D.  Privatrecht,  II,  f  400;  Stobbe,  2>.  Privata 
trecht,  V,  8  882,  HI. 

(3)  Dernburg,  P.  Privatrecht,  IH,  8  100;  Bccius,  PreussisoKes 
Privatrechtf  IV,  p.  552-553;  Forster,  Theorie  und  Praxis  desr 
gem.  Preuss^  Privatrecht,  IV,  p.  264  (2*  ed.);  Koch,  Ikis  Preus-' 
siches  Erbrecht,  p.  537,  730  ;  Gruchot,  I,  58  e  seg.  Conf.  più  in- 
nanzi 8  17. 

(4)  Conf.  sop.  p.  403,  n.  8,  p.  404,  n.  1.  È  questa  ancora  l'opinion» 
dominante.  Savigny,  Po».,  8  5  ;  Randa,  Der  Besitt  nach  òsterr» 
Rechte,  8  15;  Vangerow,  Pa/nd.,  I,  8  202;  TVindscheid,  Pand.^ 
I,  8  153,  n.  10.  Ma  recentemente  questo  domma  giuridico  è 
stato  combattuto.  Vedi  Brinz,  Pancf.,  I,  88  137,  13S,  2*  edizione, 
e  Jahrb.  des  0em.  d.  Rechts  di  Bekker  e  Miihter,  voi.  Ili,  pa- 
gine 16-56  ;  Pininski,  Der  Thatbestand  des  SachbesitsgerweriìS' 
nach  gemeinen  Rechty  voi.  n,  p.  1-67.  Leipzig,  1888.  —  In  rap- 
porto al  Codice  italiano,  io  ho  già  sostenuto  in  altro  scritta 
che  il  possesso  é  un  diritto  (conf.  la  mia  Enciclopedéa  giuri' 
dica,  8  49,  3"  ed.  Napoli,  1885),  e  quindi  ninna  difficoltà  ad  ara* 
mettere  la  continuazione  e  la  successione  in  esso. 

(5)  Quantunque  limitato  ai  sui,  ricordo  qui  di  nuovo  lo  Sta^ 
tutum  UrtHs^  cap.  147.  Conf.  sop.  p.  406,  nota  1,  l'esplicazione  del 
Costantino.  Nello  Statuto  di  Modena,  in,  42  é  detto  :  FiUi  et 
heredes  etiam  extrcmei  cuiuslibei  personae  tntelligantur  ipso 
iure  possedere  bona  defunctl,  Quae  defunotus  tenebat  tempore 
mortis,  ao  si  staMm  eo  mortuo,  corporaHem  heres  apprehen^ 
disset  possessionem  bonorutn.  E  sancirono  espressamente  l'ac-^ 
quieto  ipso  iure  dell'eredità,  della  proprietà  e  del  possesso, 
continuando  le  tradizioni  modenesi,  le  Costituzioni  modenesi 
già  citate  del  1771,  il  cui  testo  é  una  storica  ed  autorevole  in** 
terpretazione  dell'art.  985  del  Codice  vigente,  e  che  malgrado 
la  sua  lunghezza  é  qui  opportuno  riferire  testualmente  :  Llb.  U, 
Tit  34,  19.  <  Il  possesso  di  tutti  i  beni  lasciati  dal  defunto  s'Ia" 
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dell*acqaisto  ip«o  iure  dell'eredità,  che  non  andando  a  ri- 
cercare ragioni  nuove,  non  poggianti  sa  positive  disposi- 
sioni  del  Codice,  ansi  male  ih  accordo  con  talune  espresse 
regole  dello  stesso,  come  quella  dell'art.  980  citato.  £  ciò 
specialmente  contro  l'opinione  del  Pacifici.  Il  passaggio 
^^90  iure  del  possesso  sarebbe  una  gareutia  per  gli  eredi, 
anche  prima  dell'accettazione  (1).  In  altri  termini  il  pos- 
sesso sarebbe  una  conseguenza  del  diritto  di  accettare.  Io 
non  discuto  gui  il  valore  logico  di  questo  sistema  ;  potrei 
«sservare  che,  dato  il  concetto  di  accordare  il  possesso 
agli  eredi  come  garentia  del  diritto  di  accettare,  si  sa^ 
rebbe  meglio  dovuto  accordare  loro  un'azione  per  acqui- 
stare il  possesso  (un  mienfiolttm  adipitotndae  po9§ea$iimi$ 
in  analogia  dell'inlerdicfttm  quorum  fronorum);  ma  in  ogni 
modo  questo  a  me  non  pare  il  sistema  seguito  dal  Codice. 
42.  Con  ciò  anche  l'argomento  derivante  dall'art.  989 
conserva  la  sua  originaria  forza.  Imperciocché  è  vero  che 
questo  articolo  può  essere  interpretato  nel  senso  che  si 
trasmetta  solo  la  delazione  o  il  diritto  di  accettare;  ma  la 
trasmissione  che  è  un  hw  einguìare  nel  diritto  romano  nel 
caso  dell' A«ret  extraneue^  ò  conseguenza  necessaria  dell'ac- 
quisto ipeo  iure  nel  caso  dell'Aere*  euue  (2).  Tale  connes- 
sione si  trova  in  tutte  le  legislazioni  che  hanno  accettato 
il  sistema  dell'acquisto  ipeo  iure  dell'eredità  (3);  cosi  spe- 
cialmente nel  Codice  francese  (4),  e  cosi  io  penso  anche 
nel  Codice  italiano. 


tenderà  continnato  ifiao  iure  nell'erede  o  negli  eredi  del  me- 
desimo dal  momento  della  di  lui  morte,  e  prima  ancora  che 
•ia  seguita  Taditione  dell'eredità.  Dovrà  perciò  riguardarsi 
per  turbativo,  nullo  ed  attentato  il  possesso  degli  stessi  beni, 
che  fosse  dato,  preso  od  occupato  da  qualunque  altro,  fuorché 
in  nome,  o  di  commissione  dell'erede,  a  favore  del  quale  dovrà 
per  conseguenza  ordinarsi  la  manutenzione,  o  immediata  rein- 
tegrazione coiresclusione  di  qualunque  altro,  che  non  avesse 
la  qualità  ereditaria,  a  cui  non  potrà  in  modo  alcuno  giovare 
^lualstvoglia  motivo  o  titolo  per  sostenere  il  possesso  occupato, 
o  per  conseguirlo,  salvo  soltanto  ciò  che  verrà  in  appresso 
etabilito  ».  SO  :  «  La  stessa  continuazione  del  defunto  nell'erede 
avrà  luoRO  nei  termini  espressi  di  sopra  quanto  al  diritto  di 
dominio  e  proprietà,  che  competeva  al  defunto  anche  nel  caso 
che  il  possesso  naturale  si  trovasse  presso  di  altri  a  titolo  di 
uso,  godimento,  o  usufrutto,  il  quale  si  accrescerà  alPerede, 
morto  che  sia  Tusuario  od  usufruttuario,  o  spirato  in  qua^ 
lunque  altra  maniera  l'uso  ed  usufrutto,  senza  che  intanto 
possa  impedire  U  pasaoifgio  e  oonUmMuione  ipso  iure  del  do- 
minio e  proprietà  suddetta  neWerede,  a  cui  si  dovrà  la  manu- 
tenzione nel  gius  dello  stesso  dominio  a  qualunque  effetto,  ed 
anche  a  quello  di  unire  allo  stesso  il  naturale  possesso,  quando 
se  ne  aprisse  il  luogo  preferibilmente  a  chiunque  altro,  che 
non  vestirà  il  titolo  di  erede  del  defunto  ;  senza  pregiudizio 
per  altro  delle  ragioni  di  chicchessia  da  sperimentarsi  in 
congruo  giudizio  petitorio  ». 

(1)  Pacifici,  Suoc^  V,  p.  49. 

(2)  Conf.  sopra  num.  38. 

(3)  Conf.  Mittermaier,  J).  Privatreohtt  II,  s  166  ;  Stobbe,  D.  Pri- 
«atrecAt,  V,S882,IV.—  Pel  diritto  prussiano,  Dernburg,III,  S217. 

(4)  Cod.  frane,  art.  SSi,  Cod,  nap.,  art.  608,  Cod.  parm.,  art.  S84, 
Cod.  sardo,  art  994,  Cod.  estense,  art.  96d. 

(5)  Pacifici,  Suoo,^  V,  p.  47. 

(6)  Relazione  Pisanelli,  iSl.  «  Fu  appena  elevato  il  dubbio 
quale  dei  due  sistemi  dovesse  accogliersi,  tra  quello  che  fa 
passare  di  diritto  il  possesso  dei  beni  negli  eredi,  come  di- 
epongono,  ad  imitazione  del  francese,  i  Codici  italiani,  e  quello 
disila  ventilazione  ereditaria  adottato  dal  Codice  austriaco,  se- 


43.  Si  è  notato  dal  Pacifici  che  i  lavori  preparatorìi  del 
nostro  Codice  sono  scarsi  di  dichiarazioni  che  manifestino 
il  pensiero  dei  compilatori  (5).  V'ha  però,  ed  è  citato  dal 
Pacifici,  un  passo  della  Relazione  dd  Pisanelli  (6),  ove  è  detto 
che  il  passaggio  tjpeo  ture  del  possesso  meglio  riepamde 
alla  oonUnuaeione  della  peretmalità  del  defunto  nella  per^ 
sona  deWerede.  n  Pacifici,  affermando  che  nel  nostro  di- 
ritto la  continuazione  della  persona  del  defunto  si  ha  sol- 
tanto mediante  l'accettazione,  opina  che  dalla  Belazione 
Pisanelli  possa  trarsi  un  argomento  favorevole  alla  dot- 
trina, secondo  la  quale  il  possesso  dei  beni  si  acquiste- 
rebbe ipso  iure  nel  momento  dell'acquisto  deUa  proprietà, 
cioè  al  momento  dell'accettazione.  Ma  se  argomento  vuol 
trarsi  dalla  Belazione  Pisanelli,  essa  conferma  la  nostra 
dottrina.  B  difatti  il  Pisanelli  riproduce  un  argomento  che 
è  portato  dai  sostenitori  del  sistema  dell'acquisto  éjpeo 
iure  dell'eredità,  in  quanto  con  l'acquisto  9M0  iure  deUa 
stessa  la  oonimaMuitofie  deUa  personalità  del  defunto  non 
soffre  alcuna  interruzione  durante  il  tempo  dell'Acrerfitea 
iacens,  Bd  il  pensiero  del  Pisanelli  di  riprodurre  nel  Co- 
dice italiano  questo  sistema,  che  è  il  sistema  del  Codice 
francese,  a  me  sembra  ancora  rilevarsi  dalla  risposta  dello 
stesso  Pisanelli  al  deputato  Ninchi  nella  seduta  del  17 
febbraio  1865  (7).  In  ogni  modo  non  vi  è  alcuna  parola 
per  fare  indurre  che  i  compilatori  del  Codice  civile  ita- 
liaBs,«ssiQhbo  ■tato^age»ole  il  farlo,  volessero  riprodurre 

condo  il  quale  il  possesso  vien  dato  agli  eredi  per  autorità  di 
magistrato.  —  Prevalse  sensa  difficoltà  il  primo  sistema,  che 
risponde  meglio  al  concetto  della  continuasione  della  perso- 
nalità giuridica  del  def^to  negli  eredi  che  lo  rappresentano, 
e  si  mostra  inoltre  più  conforme  ai  costumi  della  maggio- 
ranza dei  cittadini.  Ripugna  che  un  figlio  sia  tenuto  a  chie- 
dere al  magistrato  il  possesso  dei  beni  devolutigli  per  suc- 
cessione, quel  possesso  che  nella  maggior  parte  dei  casi  egli 
già  ritiene  di  fatto.  Il  possesso  dei  beni  passa  adunque  di  di- 
ritto nella  persona  dell'erede,  sia  legittimo  sia  testamentario. 
Vedi  Oianzana,  OoUesione  ecc.,  I,  p.  SO,  81. 

(71  II  deputato  Ninchi  disse:  «Sembrami  che  questo  Codice 
includa  alcuni  errori  di  giurisprudenza  generale,  e  di  questi 
farò  menzione  qui  in  una  parte  distinta.  Avverto  che  alcuni 
di  questi  errori  si  riscontrano  anche  nel  Codice  francese  e 
negli  altri  ohe  sono  stati  impressi  sul  suo  stampo,  li  un  er- 
rore il  dire  che  il  possesso  passi  ipso  iure  dal  defunto  all*e 
rode.  Che  cosa  é  il  possesso  I  II  Codice  lo  definisce  la  deten- 
zione ed  il  godimento  di  una  cosa  materiale  o  di  un  diritto. 
Ma  se  il  godimento  è  la  detenzione  di  una  cosa,  se  é  un  fatto, 
come  può  trasferirsi  ipso  Iure  dal  defunto  all'erede  t  Ho  sempre 
inteso  che  i  diritti  si  possono  per  virtù  di  legge  trasferire, 
ciò  che  si  fa  per  una  finzione,  ma  nelle  cose  di  àttto  la  fin- 
zione non  é  possibile,  perché  la  realtà  naturale  protesterebbe 
contro  la  finzione  legale  ;  ciò  che  non  è  un  fatto,  non  può  es- 
sere un  fktto.  Questo  é  tanto  vero  che  lo  stesso  Codice  neirar- 
ticolo  successivo  dice:  se  però  qualouno  possiede  Veredttà,  l'e^ 
rede  avrà  Vinterdetto  eoe.  Non  è  dunque  vero  che  il  possesso 
deireredità  ipso  iure  si  trasferisce  all'erede.  Questi  sono  i  prin- 
cipi! della  nostra  giurisprudenza.  Il  dominio  si  trasferisce 
ipso  iure  nell'erede  mercé  dell'adizione  che  si  opera  oon  un 
semplice  atto  di  volontà,  e  questa  traslazione  é  speciale  nella 
materia,  perché  in  tutti  gli  altri  casi  il  dominio  non  si  tra- 
sferisce che  per  mezzo  del  possesso,  ossia  della  tradizione  ;  mi 
pare  quindi  che  il  possesso  non  si  possa  né  si  debba  trasfe- 
rire ».  Qui  non  occorre  rilevare  parecchie  inesattezze  ohe  si 
contengono  in  queste  parole  nei  rapporti  del  diritto  moderno* 
Il  Ninchi  dimenticò  il  famoso  principio  accettato  nel  diritto 


SUCCESSIONI  (DmiTTO  CIVILE  ITALIANO) 


40» 


la  teoria  romana  dell'adizione  (1),  non  una  parola  che 
accenni  al  sistema,  propugnato  dal  Pacifici,  dell^acquisto 
del  poro  possesso.  E  si  noti  che  questo  sistema  sarebhe 
affatto  nnoYo:  avrebbe  ammesso  il  passaggio  del  possesso 
e  non  della  proprietà;  quando  gli  attacchi  più  fieri  dei  ro« 
marnati  specialmente  si  dirigono  contro  la  continnaadone  del 


possesso,  appunto  per  la  teoria  comune  romana  del  pos- 
sesso come  un  puro  fatto.  È  per  tale  teoria  che  nel  nnoTo 
progetto  di  Codice  civile  tedesco,  mentre  si  dichiara  che 
la  proprietà  delle  cose  ereditarie  si  acquista  ipso  iure^ 
pei  possesso  invece  ò  dichiarato  il  contrario  (2). 
44.  In  conclusione  la  teoria  dell'acquisto  ipto  iure  dei- 


moderno,  che  la  proprietà  8i  trasmette  col  solo  consenso.  In 
-ogni  modo  egli  ripetè  la  vecchia  obbiezione  al  trasferimento 
del  possesso  ipso  iure,  cioè  che  esso  sia  un  quid  faoti.  —  Il 
Pisan«lli  (Relatore)  rispose:  «  A  proposito  della  successione  fu 
toccato  del  passaggio  del  possesso  dal  morto  al  tÌto....  É  a 
tatti  nota  la  regola  accolta  quasi  da  tutte  le  leglslasioni,  non 
solo  per  vantaggio  dell'erede,  ma  ancora  dei  terzi,  cioè  di 
quel  tale  elemento  che  i  nuovi  Codici  contemplano  molto  ac- 
curatamente, perchè  è  la  società  stessa.  L'onorevole  Ninchi 
avverte  che  il  possesso,  secondo  lui,  è  una  cosa  di  fatto,  e  che 
non  comprende  come  possa  passare  dal  morto  al  vivo  ;  che 
può  passare  il  diritto,  può  passare  il  dominio,  ma  non  il  pos- 
sesso, perchè  se  il  possesso  sta  presso  un  usurpatore  non  può 
passare  dal  morto  al  vivo,  dal  padre  al  figlio,  o  airerede  te- 
stamentario. Ma  si  è  diraeoticata  una  distinzione  fondamen- 
tale«  cioè  che  oltre  il  fatto  del  possesso  c*è  il  diritto  del  pos- 
sesso, cioè  il  possesso  giuridico,  il  possesso  civile.  B  tanto  è 
vero  che  il  fatto  del  possesso  non  è  e  non  può  essere  in  con- 
traddisione  col  diritto  a  possedere,  che  vi  è  l'istituzione  del- 
Tasione  possessoria.  Neirazione  possessoria  non  si  parla  né 
di  proprietà  né  di  dominio,  si  riconosce  che  il  possesso  di 
latto  sta  nelle  mani  di  un  terzo,  e  nondimeno  viene  un  altro, 
che  non  ha  il  possesso  di  fatto,  a  reclamare  quel  possesso  giu- 
ridico, che,  dalle  condisioni  che  stabilisce  la  legge  per  con- 
statare il  diritto  al  possesso,  egli  crede  essergli  dovuto  ».  Vedi 
in  Oiansana,  Concezione,  n,  n.  140  (p.  iSO,  ISI).  —  Forse  qualche 
•espressione  del  Pisanelli  può  essere  tacciata  di  imprecisione; 
ma  nell'insieme  il  concetto  è  chiarissimo  :  il  Pisanelli  rannoda 
la  regola  dell'art.  0S5  alla  vecchia  massima  il  morto  imiKw- 
aesaa  il  ^vo^  ed  alla  sua  applicazione  specialmente  nel  diritto 
fk^incese. 

(1)  La  storia  dei  successivi  progetti,  che  prepararono  il  Co- 
dice italiano  conferma  la  teorìa  esposta  nel  testo.  Nel  progetto 
di  revisione  del  Codice  albertino  del  Cassinis  (ISSO)  si  ha  l'ar- 
ticolo 1079:  «  Il  possesso  del  beni  e  diritti  del  defUnto  passa  di 
diritto  nella  persona  dell'erede  che  acoetìa,  coU'obbligo  di  sod- 
disfare a  tutti  i  pesi  e  debiti  ereditari!,  senza  bisogno  di  ma- 
teriale appi*ensione  »  {La^xtri  preparatoH  del  Codice  civile  del 
Regno  d'Italia,  £•  edizione  ufficiale,  p.  896,  voi.  II.  Roma,  1888). 
Ho  sottosegnate  le  parole  oìie  accetta^  poiché  parmi  che  i  com- 
pilatori del  progetto  accettassero  il  sistema  dell'adizione,  e  ohe 
il  possesso  si  acquistasse  ipao  iure  solo  mediante  l'adizione; 
e  questa,  come  si  è  visto,  fu  la  teoria  del  Precerutti,  sotto  IMm- 
pero  del  Codice  sardo  (vedi  sopra  n.  17).  Ma  nel  progetto  di 
-Codice  civile  del  Regno  d'Italia,  compilato  dalla  Commissione 
ministeriale  nominata  dallo  stesso  ministro  Cassinis  nel  1861, 
si  ha  diversamente  formulato  l'art.  1034.  «  L'immediato  pos- 
sesso dei  beni,  diritti  ed  arìoni  del  defunto  passa  di  pieno 
diritto  nella  persona  degli  eredi  coll'obbligo  di  soddisfare  a 
tutti  i  pesi  ereditari,  senza  necessità  di  prendere  l'attuale  pos- 
sesso dell'eredità  »  {Lavori  preparatori^  ecc.,  già  citati,  voi.  VI, 
p.  5«.  Roma,  I80t).  Nel  progetto  Miglietti  (1868)  si  ha  l'art.  060: 
4e  II  possesso  dei  beni  del  defunto  passa  di  diritto  nella  persona 
dell'erede,  senza  bisogno  di  materiale  apprensione  »  (Lavori 
preparatori,  ciUti,  voi.  vn,  p.  886.  Roma,  1808).  E  tale  articolo 
passò  immutato  nella  sua  formola  negli  art.  803  del  progetto 
Fisanelli,  e  06a  del  progetto  senatorio,  ed  è  passato  nell'art.  985 
•del  Codice  italiano.  Si  può  quindi  indurre  con  ragione,  che 
«oscientsmente  dai  compilatori  del  progetto  del  1861  si  va- 
riasse la  formola  usata  dal  Cassinis  nel  progetto  di  revisione 
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del  Codice  sardo,  e  che  con  uguale  coscienza  il  Miglietti  usasse 
la  formula  semplice ,  che  fu  accettata  dal  Pisanelli  nel  suo 
progetto,  ed  è  letteralmente  passata  nell'art.  985  del  Codice 
italiano. 

(8)  Ecco  qui  tradotti  i  88  dei  progetto^  che  si  riferiscono  alla 
trasmissione  dell'eredità  ed  al  possesso  delle  cose  ereditarie. 
Sezione  VI.  Posizione  ffiuridioa  degli  eredi.  Titolo  I.  Acquisto 
dell'eredità,  8  8Q85:  «  La  trasmissione  dell'eredità  a  coloro  che 
per  disposizione  del  testatore  o  della  legge  sono  chiamati  come 
eredi,  avviene  in  forza  della  legge  (delazione  dell'eredità), 
salvo  il  diritto  di  rinuncia.  La  delazione,  salvoché  la  legge 
non  disponga  altrimenti,  si  ha  nel  tempo  della  successione  ». 
Tit.  in.  Stretti  dell'acquisto  deU'eredità,  8  8051  :  «  I  diritti  che 
appartengono  al  patrimonio  dell'autore  della  successione  e  le 
obbligazioni  patrimoniali  di  lui,  in  quanto  non  si  estinguono 
con  la  morte  dello  stesso,  passano  agli  eredi  in  forza  della 
legge  ».  8  80S8  :  «  Il  possesso  e  la  detenzione  delle  cose  che  ap- 
partengono alla  eredità  non  passano  agli  eredi  in  forza  della 
legge  ».  Il  Oierke  osserva  che  le  cattive  conseguenze  di  non 
avere  accettato  il  principio  della  trasmissione  del  possesso 
sono  eliminate  in  una  maniera  artificiosa,  poiché  i  mezzi  pos- 
sessorii  sono  trasmessi  attivamente  e  passivamente  nell'erede, 
il  quale  inoltre  può  anche  intentare  le  asioni  contro  chi  vio- 
lasse il  possesso  nel  tempo  intermedio  dalla  morte  dell'autore 
al  tempo  della  presa  del  possesso,  secondo  le  regole  contenute 
nei  seguenti  88. 8  8068  :  «  I  diritti  e  gli  obblighi  derivanti  da  atti 
arbitrari  e  vietati,  che  sono  stati  compiuti  in  rapporto  alle 
cose  sia  dall'autore  della  successione  sia  contro  di  lui,  passano 
agli  eredi  ».  s  8064  :  «  Se  un  terso  in  rapporto  ad  una  cosa, 
che  prima  della  morte  dell'autore  della  successione  si  posse- 
deva o  deteneva  dallo  stesso,  prima  che  l'erede  ne  acquisti  il 
possesso  o  la  detsnzione,  compie  un'aiione,  la  quale  sarebbe 
stata  arbitraria  e  vietata,  se  il  possesso  e  la  detensione  fos- 
sero passati  all'erede  nel  momento  della  morte,  o  se  il  terso 
acquista  il  possesso  e  la  detenzione  prima  deirerede,  a  questo 
spettano  contro  il  terzo  gli  stessi  diritti,  come  se  l'erede  fosse 
divenuto  possessore  e  detentore  della  cosa  dal  tempo  della 
morte  dell'autore  ».  Secondo  il  (oierke  ciò  dimostra  una  preoc- 
cupazione delromanesimo  negli  autori  del  progetto.  Vedi  Oierke, 
Der  Entwurf  eines  ^rgeUohen  Oesetzì>wau  und  das  dsustohe 
Recht,  p.  648.  Leipzig,  1889.  Il  Baron  preferirebbe  un  sistema, 
nel  quale  la  trasmissione  di  diritto  dell'eredità  avrenisse  ipso 
iure  solo  per  gli  eredi  legittimarli;  poiché  solo  per  questi  egli 
trova  una  ragione  per  imporre  anche  l'obbliiro  di  liquidare 
ed  inventariare  Teredità.  Ed  egli  avverte  che  in  fondo  esso 
sarebbe  il  sistema  romano,  che  riconosceva  l'acquisto  ipso 
iure  dell'erede  solo  pei  sui.  Io  aggiungo  che,  ove  fosse  ricono- 
sciuto solo  per  essi  la  trasmissione  di  diritto  non  pure  del  do- 
minio ma  anche  del  possesso,  si  avrebbe  il  sistema  dello  <sea- 
tu4,um  Urtrts.  In  ogni  modo  il  Baron  osserva  che  il  8  8058  del 
Progetto  di  Codice  civile  tedesco  in  gran  parte  non  ha  conte 
nuto  ;  poiché  l'erede  ha  tutti  gli  effetti  del  possesso,  la  difesa 
delle  azioni  (8  8054),  l'effetto  della  usucapione  (8  885);  e  se  ha 
un  contenuto,  questo  è  erroneo.  Baron,  Das  ErtredU  in  dsn^ 
Entwurf  eines  ìrùrgerìichen  Qesetzìmchs  eto.  Arohiv  fùr  die 
Givilist,  Praxis,  voi.  75.  Ed  a  proposito  dell'artificioso  passaggio 
delle  azioni  e  non  del  possesso  nell'erede,  Ihering  in  rap- 
porto alla  discussione  tra  i  germanisti  se  la  Qewers  nel  diritto 
medioevale  attribuisse  il  possesso  o  il  diritto  di  possedere,  di 
mettersi  in  possesso  (Stobbe,  />.  PrivatreSM,  V,  8  881,  Ann.,  4)^ 
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Teredità,  della  proprietà  e  del  possesso  delle  cose  eredi- 
tarie» ò  rimpetto  al  Codice  italiano  anche  la  più  semplice. 
La  legge  ha  fissata  la  continuità  dei  rapporti  patrimo- 
niali del  defunto  mettendo  al  momento  della  morte  di  lui 
l*erede  al  suo  posto.  E  ciò  senza  distinzione  di  Tocazione, 
se  cioè  legittima  o  testamentaria;  poiché  è  la  stessa  legge 
quella  che  determina  il  carattere  e  gli  effetti  giuridici 
della  istituzione  di  erede  (1).  L*erede  quindi  diventa  ip90 
iure  dominua  e  po$ae88or  herediUitis.  Però  è  la  stessa  legge 
quella  che  dà  il  diritto  di  spogliarsi  del  carattere  di  herei^ 
non  accettando  Tcredità  o  espressamente  rinunciando. 
L'acquisto  dunque  non  diventa  irrevocabile,  se  non  con 
un  atto  espresso  o  tacito  di  volontà;  ed  è  quindi  in  questo 
senso  che  non  è  erede  ehi  non  vuole  esserlo,  secondo  la 
formula  del  diritto  francese  (2).  Questa  a  me  pare  la  teoria 
che  risponde  alle  disposizioni  del  nostro  Codice,  prese  nel 
loro  complesso,  che  risponde  anche  allo  sviluppo  storico 
del  diritto,  e  che  è  in  fondo  l'opinione  stessa  del  Pisa- 
neUi  (3). 

45.  Ciò  basterebbe  per  Tesigenza  della  esplicazione  di 
un  diritto  positivo.  Quanto  al  valore  dei  due  sistemi,  cioè 
quello  dell'adizione  o  dell'acquisto  di  diritto,  il  Baron  ha 
detto  recentemente  che  hi  utramque  partem  disputare  li' 
cet  (4).  Nei  motivi  del  progetto  di  Codice  tedesco  è  lo- 
dato il  sistema  dell'acquisto  ipso  iure  pei  vantaggi  pra- 
tici, e  specialmente  per  l'unità  e  per  la  semplicità  della 


dice  che  la  seconda  opinione  non  contiene  che  una  pura  con- 
cessione alla  teoria  romana  del  possesso,  e  che  praticamente 
ehi  ha  i  diritti  del  possesso  è  possessore,  sia  che  egli  o  altri 
abbia  Telemento  di  ftitto  ed  esterno  nel  possesso.  Ihering,  Der 
BesiUuHlle,  p.  33,  n.  S.  Jena,  188^. 

(1)  L^obbiezione  che  nel  Codice  italiano  non  sia  possibile 
racquisto  ipso  iure  dell'eredità,  perché  equipara  gli  eredi  te- 
fitamentarii  ai  legittimi  non  é  di  gran  valore.  Già  si  è  visto 
sopra  num.  31  com«  talune  consuetudini  francesi  avessero  già 
tale  equiparazione.  Fra  i  Codici  odierni  anche  il  Codice  prus- 
siano equipara  Terede  legittimo  al  testamentario  (vedi  sop. 
num.  32).  Nel  Codice  francese  ha  la  scusine  iurts  il  legatario 
universale  nel  caso  deirart.  1006.  Anche  nel  diritto  ingflese  si 
ha  l'acquisto  ipso  iure  tanto  per  l'erede  legittimo  quanto  per 
Terede  testamentario.  Vedi  Gundermann,  Engìisohes  Privai" 
recht,  I,  p.  147-171.  Freiburg,  1864. 

(2)  Sulla  massima  :  Nul  n*est  hériUer  qui  ne  veut,  vedi  Loysel, 
Instit  coutumières,  n.  318.  Conf.  Hureaux,  Succ.^  I,  p.  276  e  segg. 
'  (3)  Ha  accettata  in  un  modo  esplicito  qaesta  opinione.  Cass. 
Napoli,  21  febbraio  1880  {Foro  itaUano,  V,  I,  601).  Conf.  Cass. 
Roma,  23  giugno  1880  {ForOt  V,  I,  880),  Cass.  Torino,  27  no- 
vembre 1890  {Foro,  XVI,  T,  199),  App,  Genova,  5  giugno  1877 
{Foro  fé.,  II,  I,  1064),  App.  Roma,  18  maggio  1888  {Foro^  Rep. 
V.  Successione,  a.  1888,  n.  83). 

(4)  Baron,  Dos  Erì>recht  in  dem  Eniwurf  eineshur.  Gesetsbuch, 
p.  248. 

(5)  Motivi  ecc.,  V,  p.  485-487. 

(6)  Baroo,  scritto  citato,  p.  251. 

<7)  Petersen  citato  in  Baron,  1.  e,  p.  247. 

(8)  Rilevò  per  primo  ed  autorevolmente  questa  connessione 
•  il  Gabba,   Studi  teorico-pratici  intorno  alla  trascrlsione.  Pi* 

i^nze,  1800;  Questioni  di  diritto  civUe,  2*  ed.  Torino,  18&5,  p.  9; 
Jletro(Umità  delle  leggi,  2*  ed..  Ili,  p.  248.  Conf.  Cannada  Bar» 
ioli,  Note  intorno  al  diritto  ipoteoario  (Appendice  alla  tradu* 
«ione  dei  Principu  di  diruto  otvO»  del  Laurent).  Milano,  1888. 

(9)  Il  Lussati,  sostenitore  del  sistema  gennanioo,  in  uno  schema 
1 4i  legge  ha  Connolato  le  regole  per  rinscriùone  nel  registro 


l^fi^^;  <^1  sistema  dell'acquisto  ipso  iure  non  vi  ha  he» 
rediUu  ìaeenSy  inoltre  ò  fatta  una  migliore  condizione  ai 
creditori  ed  ai  debitori  del  testatore  (5).  Io  considero  pa- 
recchie di  queste  ragioni  come  molto  discutibili.  È  stato 
già  notato  che  le  difficoltà  per  la  concezione  dell'eredità 
giacente  sono  di  ordine  teorico  ma  non  pratico  (6).  Quanta 
alla  teorica  si  è  detto  a  ragione  che  tanto  nel  sistema 
romano  dell'adizione,  quanto  in  quello  dell'acquisto  ipso 
iure,  il  chiamato  alla  successione  ò  erede  se  il  voglia  ;  però 
nel  primo  sistema  la  volontà  ha  la  forma  di  una  condizione 
sospensiva,  nel  secondo  quella  di  una  condizione  risolu- 
tiva (7).  Ambedue  i  sistemi  prestansi  ad  una  rigorosa  con- 
cezione giuridica.  la  Italia  si  è  detto  che  il  sistema  deU 
l'acquisto  di  diritto  è  un  ostacolo  ai  miglioramenti  desider 
rabiU  nell'istituto  della  trascrizione,  o  come  altri  vorrebbe^ 
all'introduzione  del  sistema  tedesco  dei  libri  fondiarii  (8). 
Qui  non  è  possibile  una  discussione  completa;  tuttavia 
a  me  pare  che  il  sistema  non  è  a  ciò  un  ostacolo  asso- 
luto (9).  La  legge  tedesca  del  5  maggio  1872  non  ha  abo- 
lito nò  modificato  il  sistema  dell'acquisto  ipso  ture  del 
Codice  prussiano  (10),  e  come  si  è  visto  lo  stesso  sistema, 
si  ha  nel  nuovo  progetto  di  Codice  tedesco.  Non  è  di  osta-^ 
colo  il  sistema  a  che  s'imponga  in  ispecie  la  trascrizione: 
degli  acquisti  a  causa  di  morte;  necessario  presupposto, 
perchè  sia  compiuta  la  storia  delle  trasmissioni  della  pro- 
prietà fondiaria.  E  con  leggere  ed   opportune  modifica* 


fondiario  del  diritto  di  proprietà  e  degli  altri  diritti  reali  su» 
beni  immobili,  e  degli  atti  soggetti  alla  iscriiìooe.  Quanto 
poi  agli  atti  nwrtis  causa  egli  formula  una  disposixione  corà 
concepita  :*  Art.  9.  «  Le  disposizioni  dei  due  articoli  precedenti 
non  innovano  alle  disposixioni  del  diritto,  comune  in  materia 
di  successione  per  causa  di  morte.  Ma  la  facoltà  di  vendere» 
ipotecare  od  alienare  comecchessia  in  tutto  od  in  parte  i  beni 
della  successione  non  sarà  acquistata  dagli  eredi  o  dai  lega* 
tari,  se  non  mediante  la  loro  iscrisione  sul  libro  fondiario  ». 
Lussati  I.,  SugU  effetti  giuridici  del  catcksto,  p.  8t.  Torino,  1889. 
(10)  I^gge  prussiana  sull'acquisto  della  proprietà,  del  b  mag- 
gio 1872,  s  3  :  «  Fuori  dei  casi  di  volontaria  alienazione  la  pro- 
prietà immobile  ò  acquistata  a  norma  del  diritto  vigente  »^ 
I  princìpii  del  diritto  prussiano  in  seguito  alla  legge  citata 
sono  cosi  esposti  dal  Dernburg:  e  L'iscrizione  rende  pubblica 
la  proprietà  dell'erede',  ma  non  la  fonda.  Essa  gli  dà  soltanto 
la  piena  facoltà  di  alienare.  Infatti  solo  mediante  l'iscrizione 
l'erede  acquista  in  rettola  la  capacità  di  un  trasferimento 
(Auflassung)e  di  costituzione  di  pesi  reali  nel  libro  fondiario. 
DernhvirgfPr.fPrìvatrecht,  111,8231.  Quanto  airistituto  deirAuf» 
lassung  esso  consiste  nella  dichiarazione  dinanzi  al  giudico 
speciale  pei  libri  fondiarii,  fatta  dal  proprietario  iscritto,  cbo 
egli  consente  alla  iscrizione  del  nuovo  acquirente,  e  nella  di- 
chiarazione di  qìiesto,  con  la  quale  chiedesi  la  ieorizione,  8  2; 
Legge  citata.  Vedi  Dernburg,  opera  citata,  I,  1 190,  Font», 
Theorie  und  Praxis  des  hetU,  gem  Preuss.  PritxUr^cht,  m, 
8  178.  Ma  dalla  Auflassung  sono  esclusi  gli  acquisti  per  suor 
cessione.  Op.  cit ,  9  226.  Tale  sistema  ó  propugnato  dal  Gian* 
turco.  La  pufffdicuà  dei  trasferivMnU  e  dei  diritti  reaU  inwuh 
HUari,  pag.  66.  Napoli  1889.  Il  sistema  della  legge  prussiana 
del  1872  ha  ispirato  il  Luzzati  a  formulare  la  disposizione  tra^ 
scritta  nella  precedente  nota;  ma  a  parte  ora  ogni  giudizio 
sul  sistema  stesso,  la  semplice  disposizione  deirarL  0  deUo 
schema  del  Luzzati  non  sarebbe  sufficiente  a  riprodurlo  in 
Italia,  ed  un  solo  articolo,  formulato  nella  forma  proposta  dal? 
l'egregio  giurista,  darebbe  luogo  a  molte  obbiezioni  e  oonr 
troversie. 
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TÌoni  alle  regfole  salPaceettazione  dell'eredità,  come  p.  es. 
stabilendo  un  termine  assai  più  breye  per  raecettazione, 
e  coordinando  Pobbligo  di  denunzia  della  saccessione  per 
gli  effetti  della  trascrizione  a  quello  per  gli  effetti  della 
tassa  di  registro,  si  potrebbe,  senza  cangiare  il  sistema, 
che  a  nostro  avviso  ò  seguito  dal  Codice,  migliorare  ri<* 
stituto  della  trascrizione,  o,  se  si  vuole,  introdurre  tra  noi 
quei  libri  fondiarii,  che  sono  ora  cosi  celebrati  con  lode, 
e  che  in  Germania  costituiscono  il  censimento  della  pro- 
prietà fondiaria. 

46.  Pei  figli  naturali,  i  quali  succedono  in  concorso  coi 
iigli  legittimi,  non  ha  luogo  trasmissione  di  diritto  del 
possesso  a  norma  delPart.  925.  Essi  debbono  chiedere  il 
possesso  ai  figli  legittimi.  Il  Pisanelli  rannodò  questa  ec- 
eezione  del  passaggio  tp$o  ture  del  possesso  alla  facoltà 
stabilita  nell'art.  744  in  favore  dei  figli  legittimi  di  sod- 
disfare anche  in  danaro  od  in  immobili  ereditari!  al  diritto 
dei  figliuoli  naturali  (1).  Tale  opinione  ò  ripetuta  dal 
Pacifici,  il  quale  accenna  al  concetto  che  pei  figli  naturali 
il  possesso  non  è  un  mezzo  di  conservazione  del  patri- 
monio ereditario,  ma  conseguimento  della  quota  ad  essi 
spettante  (2).  Ma  io  penso  che  Peccezione  sia  stabilita  in 
omaggio  ai  diritti  della  famiglia  legittima.  La  norma  del* 
Tart.  927  ha,  a  mio  parere,  una  grandissima  importanza 
nel  sistema  del  Codice  civile  italiano,  il  quale  accorda  il 
possesso  di  diritto  a  tutti  gli  eredi.  La  successione  del 
figliuolo  naturale,  di  ri "<-.... :Tro  a  quella  dei  figli  legittimi, 
ha  qualohe  cosa  di  anomalo:  la  disposiziono  dell'art.  927 
è  l'effetto  di  questa  anomalia,  come  un  altro  effetto  della 
stessa  anomalia  è  la  disposizione  del  capoverso  dell'art.  744. 
Per  quanto  il  dovere  verso  la  prole  naturale,  che  ha  ot- 
tenuto il  riconoscimento,  ed  il  vincolo  di  sangue  meritino 
considerazione  dalla  legge,  altrettanto  non  si  può  discono- 
scere il  diritto  dei  figli  legittimi,  i  quali  solo  in  vita  stessa 
del  defunto  hanno  fatto  parte  di  quella  comunione  etica  e 
^aridica  della  famiglia,  che  si  impronta  anche  nei  rapporti 
patrimoniali,  e  che  la  legge  italiana  ha  giustamente  apprez- 
zata nell'ordimamento  della  successone  dei  figli  naturali  (8). 

Se  a  norma  dell'art.  748  i  discendenti  legittimi  del  fi- 
glio naturale  reclamino  i  diritti  del  loro  genitore,  si  ap- 
plica anche  ad  essi  la  regola  dell'art.  927.  V'ha  per  essi 
la  stessa  ragione  che  pel  figlio  naturale  loro  genitore,  ed 
inoltre  essi  non  potrebbero  avere  un  diritto  maggiore  di 
quello  che  la  legge  riconosce  nel  loro  autore. 

Se  i  figli  legittimi  si  ricusano   di  dare  il  possesso  ai 

-  <l)  RAiazione  Pisanelli  :  «  Una  sola  eccezione  fa  fatta.  Essa 
vignarda  il  figlio  naturale  che  succede  io  concoreo  col  discen- 
denti legittimi:  il  figlio  naturale  deve  chiedere  a  costoro  il 
possesso  della  quota  che  gli  é  devoluta,  perché  spetta  ai  me- 
desimi di  soddisfarla  in  danaro  od  in  beni  immobili  eredi* 
tarii  »  (Vedi  in  Qiancana,  Collezione  eco,^  I,  p.  80). 

(2)  Pacifici,  Suoe,^  V,  p.  53,  54.  Conf.  Borsari,  art.  927. 

(3)  Torsero  sull'art  027  quando  esporrò  la  teorica  della  suc- 
cessione del  figlio  naturale  secondo  il  diritto  vigente. 

(4)  Conf.  sopra  s  5,  nn.  33,  34. 

(5)  Inst.  2,  9,  De  heredum  qwOitate  et  dlfTerentia.  Dig.  29,  2, 
De  adquirendaioelonuuenda  heredUate.  Conf.  per  la  differensa 
tra  Vhereditae  ad^uisiia  e  VheredUa»  Oelata  sopra  n.  30. 

(6)  Reg.  giudiziario,  art.  1536  e  segg.  Conf.  Rocchetti,  Delle 
ìeggi  raauMe  neUo  Stato  pontiflofo.  Voi.  ur,  p.  49  e  segg. 

(7)  Cod.  sassone*  |  2850:  «  L'erede  acquista  l'eredità  devoluta 
per  mezzo  dell'adizione  ». 


figli  naturali,  questi  hanno  un'azióne  per  ottenerlo.  Essa 
però  può  essere  impedita  nella  sua  efficacia  dalla  dichia* 
razione  dei  figli  legittimi  di  volere  soddisfare  i  diritti  del 
figlio  naturale  in  danaro.  L'azione  è  proposta  davanti  l'au- 
torità giudiziaria  del  luogo  dell'aperta  successione  (art.  94 
Cod.  di  proc.  civile). 

Solo  l'esistenza  dei  figli  legittimi  in  concorso  ha  deter<<> 
minata  la  norma  dell'art.  927.  In  ogni  altro  caso  di  con- 
corso, e  ciò  costituisce  una  grande  innovazione  al  diritto 
francese  ed  al  diritto  preesistente  italiano,  il  figlio  na-> 
turale,  come  ogni  altro  erede  ha  VinveatUtira  ereditaria 
ed  il  possesso  di  diritto  a  norma  dell'art.  925  (4). 

§  7.  —  Accettazione  deW eredità, 

47.  Concetto  dell'accettazione  nel  Codice  italiano.  —  48.  Specie 
di  accettazione.  —  49.  Persone  incapaci  di  accettare.  » 

50.  Condizioni  intrinseche  per  una  valida  accettazione.  — 

51.  L'accettazione  deve  essere  pura  e  semplice.  —  Effetti 
di  una  accettazione  sotto  condizione  ed  a  termine.  — 

52.  L'accettazione  prò  parte.  —  53.  L'apertura  della  sue- 
cessione  e  la  conoscenza  di  essa,  condizioni  di  una  va* 
lida  accettazione'.  —  54.  Se  per  una  valida  accettazione  di 
una  persona  sia  necessario  che  la  delazione  siasi  veri- 
ficata a  suo  favore,  o  se  anche  un  successivo  erede  abbia 
diritto  di  accettare. 

47.  Secondo  la  teoria  da  me  seguita  intorno  al  prin- 
cipio sanzionato  dal  nostro  Codice  (art.  925),  intendendo . 
che  per  esso  si  acquisti  con  la  semplice  delazione  ipeo 
iure  il  carattere  di  erede,  l'accettazione  dell'eredità  non 
ha  il  carattere  della  aditio  del  diritto  romano  (5),  quale 
si  aveva  rispetto  al  diritto  preesistente  nel  sistema  del 
Regolamento  giudiziario  vigente  nelle  Provincie  romane 
prima  della  promulgazione  del  Codice  (6),  e  quale  si  ha 
nel  Codice  sassone  (7).  L'accettazione,  cosi  pel  diritto 
francese  come  per  le  altre  legislazioni  italiane  codificate, 
ed  anche  pel  vigente  Codice  italiano,  non  è  propriamente 
un  atto  di  acquisto  dell'eredità;  ma  soltanto  il  diritto 
dato  all'erede  di  confermare  gli  effetti  dell'acquisto  i^mo 
f  tirs,  esercitando  i  diritti  di  erede  ed  assumendone  effet» 
tivamente  gli  obblighi;  d'altra  parte  U  rinunzia  non  ò 
propriamente  la  dichiarazione  di  non  volere  acquistare 
il  carattere  di  erede;  ma  il  diritto  di  spogliarsi  della 
qualità  ereditaria  e  con  questa  dei  diritti  e  degli  obblighi. 
La  conferma  adunque  definitiva  dell'acquisto  è  data  dalla 
volontà  dell'erede;  e  questo  è  il  significato  della  regola 
niuno  è  erede  quando  noi  voglia  (8)  ;  per  la  quale  tutti 

(8)  Questa  regola  fa  riprodotta  nel  Codice  francese  nell'ar- 
ticolo 775  nei  seguenti  termini  :  «  Niuno  ó  tenuto  ad  accettare 
una  successione  che  gli  é  devoluta  ».  Secondo  Aiibry  e  Rau 
^articolo  sarebbe  stato  meglio  formulato  se  si  fosse  detto  : 
Ogni  erede  ha  faooUà  di  rinunoiare  all'eredità  alto  quale  H 
trovi  chiamato.  E  questi  insigni  scrittori  aggiungono  :  «  à. 
torto  il  Malpel  (5uoo.,  n.  202  e  337)  ha  tratta  da  siffatta  regola 
la  conseguenza  che  l'abile  a  succedere  non  sia  erede,  ad  onta 
della  investitura,  se  non  sotto  una  condizione  sospensiva  di 
accettazione.  Questo  autore  ha  evidentemente  confusa  la  tras- 
missione della  qualità  di  erede,  la  quale  avviene  per  l'efletta 
immediato  della  investitura,  coU'irrevocabilità  di  tale  qualità» 
la  quale  non  d  che  il  risultamento  deiraccettasione.  L'acquisto 
della  qualità  di  erede  non  é  subordinato  ad  una  condizione 
di  accettazione,  ma  all'incontro  la  perdita  di  tale  qualità  è 
quella  che  trovasi  sottoposta  ad  una  condizione  di  rinunzia  »• 
Attbry  e  Rau,  s  <^iO,  n.  1  (trad>  ital.).  L*art  775del  Codice  flran* 
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gli  eredi  sono  Tolontari  nel  diritto  moderno,  nò  più  yi 
hanno  keredea  neoeàgarii.  In  quanto  la  legge  ah  diritto 
all'erede  di  far  dipendere  dalla  sna  volontà  o  la  defini- 
tira  conferma  deli'acqoisto,  o  la  rìnnnsia  allo  stesso,  con* 
diziona  alla  sna  volontà  da  un  lato  Tesercizio  del  diritto 
ereditario,  dall'altro  la  risolazione  dell'acquisto.  Mercè  la 
facoltà  data  all'erede  di  accettare  o  di  rinunciare,  è  dato 
allo  stesso  il  diritto  o  di  permanere  stabilmente  nel  posto 
del  defunto  rispetto  al  patrimonio  a  lui  trasmesso,  ovvero 
di  abbandonarlo  (1).  Non  vi  ò  alcuna  difficoltà  logica  in 
questo  concetto,  che  è  il  concetto  dominante  nella  scuola 
£rancese  (2),  ed  è  anche  il  concetto  che  viene  propugnato 
dagli  espositori  del  diritto  prussiano  (8). 

48.  Cosi  determinato  il  concetto  dell'accettazione,  ve 
ne  ha  una  duplice  specie:  l'accettazione  pura  e  9empUee 
e  quella  col  beneficio  dell'inventano,  L'una  conferma  irre- 
vocabilmente l'investitura  ereditaria,  ed  in  conseguenza 
l'acquisto  dell'eredità  e  l'assunzione  degli  obblighi  che  ad 
essa  ineriscono  ;  l'altra  ha  per  effetto  di  non  obbligare  al 
pagamento  dei  debiti  oltre  la  misura  dell'attivo  (non  ultra 
virte  hereditaUa).  Io  rimando  la  più  particolare  esposi- 
zione degli  effetti  dell'acquisto  dell'eredità  rispetto  ai 

cese  fu  riprodotto  nel  Codici  italiani  preesistenti  ;  art.  698  Co- 
dice napoletano,  art.  875  Cod.  parm.,  art.  080  Codice  sardo.  Il 
Codice  italiano,  sopprimendo  la  disposizione  come  superflua, 
nulla  ha  immutato  alla  esatta  spiegazione  del  principio,  data 
dagli  scrittori  già  citati. 

(1)  Di  contraria  opinione,  in  conseguenza  della  dottrina  pro- 
fessata sulla  trasmissione  deireredìtà:  Pacifici,  Is(.,  3*  ed., 
p.  306,  Suocessionit  V,  p.  i  e  segg.;  Paoli,  Delle  tuocesgioni, 
p.  £15,  e  sotto  rimpero  del  Codice  sardo;  Precerutti,  /«e.,  li, 
p.  129, 130, 133.  Conf.  anche  Losana,  La  mctssitna  Le  mort  saiHt 
le  iHr.  Torino,  1385.  Le  dispos'Uioni  comuni  alle  successioni  legit- 
time e  testamentarie,  n.  2,  41-46;  Bellavite,  Note^  ecc.,  p.  335. 
>—  Invece  per  la  teoria  da  me  accettata  Lomonaco,  Istituzioni 
di  diritto  civile^  IH,  p.  I9i  ;  Testa,  nelle  sue  lezioni  (inedite) 
dettate  nelPUniversità  di  Napoli  ;  in  rapporto  al  Codice  sardo: 
Merlo,  JstUusioni  di  diritto  civile ^  p.  205;  Pastore,  Còmm, 
al  Codice  sardo,  IX,  p.  31  ;  in  rapporto  al  Codice  napoletano: 
Cangiano,  Diruto  positivo,  II,  p.  13,  58,  59  e  segg.,  quantun- 
que con  qualche  incertezza  neirespressione.  Nel  precedente 
S  n.  ^  si  é  riferita  Topinione  del  Chironi,  che  dichiara  erro- 
nee tanto  la  teoria  che  io  seguo  suiracquisto  di  diritto  del- 
Teredità,  quanto  la  contraria,  pensando  che  la  trasmissione 
per  opera  della  legge  della  qualità  ereditaria  contiene  la  in- 
vestitura della  qualità  di  erede,  ma  non  definitiva  e  solo  in 
via  presunta,  Duolmi  che  il  carattere  dommatico  del  libro, 
del  resto  assai  pregevole,  non  abbia  dato  all'autore  agio  a 
sviluppare  gli  argomenti  ohe  sostengono  la  sua  opinione.  In 
ogni  modo  abbastanza  difilcile  riesce  il  concetto  di  una  tras- 
missione che  contiene  la  investitura  della  qualità  di  erede, 
solo  in  via  pt^sunta.  Si  ha  dunque  una  presunta  investitura, 
e  la  trasmissione  di  una  presunta  investitura,  secondo  il  Chi- 
roni ;  e  cosi  si  spiega  il  passaggio  del  possesso.  La  volontà 
dell'erede,  tale  presuntivamente,  prosegue  Fautore,  deve  con* 
fermare  o  togliere  la  presunzione  con  Va^ettazione  o  la  ri- 
nuncia. L*accettazione  conferma  la  qualità  di  erede,  passata 
in  modo  presuntivo  in  seguito  alla  trasmissione  di  diritto 
(Jst,,  li,  s  414).  ^  Questa  costruzione  artificiosa  a  me  non  pare 
preferibile  a  quella  più  semplice  che  ho  esposta  nel  testo. 
Tanto  secondo  la  mia  teorica,  quanto  secondo  quella  del 
I  chironi,  l'acquisto  della  qualità  di  erede  non  é  definitivo  ;  ma 
I  secondo  il  mio  concetto  l'accettazione  contiene  la  volontà  di 
confermare  Tacquisto,  renderlo  definitivo  ed  irrevocabile,  se- 
condo quello  del  Chironi  di  confermare  la  pì^esunzlone.  Così 


creditori,  e  delle  limitasioni,  che  deriyano  da  una  accet- 
tasione  col  beneficio  dell'inventario,  ad  altra  parte  deUa^ 
trattasione,  e  qui  limitandomi  alla  esposisione  delle  re* 
gole  generali  sull'accettazione  esaminerò:  1*  Quali  per»^ 
sene  possono  yalidamente  procedere  ad  una  accettazione- 
di  eredità;  2*  Quali  sono  le  condiaioni  intrinseche  di  una. 
valida  accettazione;  S*  Quali  le  forme  di  essa. 

49.  In  rapporto  alle  persone,  che  possono  aeeettarfr 
può  dirsi  in  generale  che  tutte  le  persone,  alle  quali  la. 
legge  nega  la  capacità  di  accettare  puramente  e  sempli» 
cernente  l'eredità,  non  hanno  la  piena  capacità  di  obbli- 
garsi e  di  alienare.  Per  espressa  disposisione  della  legge 
incapaci  ad  accettare  puramente  é  semplicemente  l'ere- 
dità sono: 

a)  I  minori  e  gli  interdetti  (art.  980).  Pei  primi,, 
quando  sono  sottoposti  alla  patria  potestà,  l'accettasione 
è  fatta  dal  padre;  e  se  questi  rifiuta,  l'accettazione  può- 
essere  autorizzata  dal  tribunale  e  fatta  da  un  curatore 
speciale  (art.  226).  Se  poi  i  minori  sono  sottoposti  a  tu» 
tela,  l'accettazione  ò  fatta  dal  tutore,  dietro  autorizza* 
zione  del  consiglio  di  famiglia  (art.  296).  Al  minore  sotto- 
posto a  tutela  è  equiparato  l'interdetto  (art.  829)  (4).  In. 

secondo  il  mio  concetto  la  rinuncia  contiene  la  volontà  del- 
Tereda  di  spogliarsi  della  qualità  ereditaria,  secondo  quella 
del  Chironi  di  togliere  la  presunzione. 

(2)  Quanto  alVantico  diritto  francese  vedi  Simonet,  Satsine- 
héréditatre,  p.  150  e  segg.  —  Quanto  alla  teorica  del  Codio» 
francese,  non  é  molto  preciso  neiresposisione  dei  motivi  il 
Treilhard  ;  lo  Chabot  dice  che  Verode  presuntivo  deve  estere- 
sempre  riputato  erede,  allorché  non  ne  ha  rinunzUM,  i  diritta 
Né  grande  precisione  v*ha  in  Duranton,  vi,  8SS.  In  fondo  ia 
accordo  con  la  teoria  esposta  nel  testo  é  quella  del  Toullier,  IT» 
312  e  segg.;  per  Toullier  come  per  Chabot  fin  tanto  che  non 
si  rinuncia  v*ha  l'erede  presuntivo:  Toullier,  II,  S77.  (Allo- 
Chabot  ed  al  Toullier  può  rannodarsi  la  teoria  sopra  esposta, 
del  Chironi).  La  formula  precisa  della  teorica  da  me  aocet> 
tata  si  ha  in  Zachariae,  IV,  §  609;  Aubry  e  Rau,  VI,  S  000; 
Marcadé  airart.  774;  Demolombe,  Success.,  II,  900;  Arntz,  11^ 
13S5  ;  Stabel,  Inst.^  s  S2.  —  Conf.  però  in  contrario  Pureaux,. 
Success.,  n,  n.  144  e  segg.  Questo  scrittore  opina  che  raccattar» 
zione  realizza  la  condizione  della  saisine  passiva,  e  per  essa, 
l'erede  si  obbliga  verso  1  creditori  del  defluito.  Sulla  distin- 
zione tra  la  saisine  attiva  e  la  passiva  vedi  lo  stesso  autore» 
op.  cit.,  I,  n.  00  e  segg.  Solo  la  prima  si  ha  ipso  iure  (art  744)» 
la  seconda  mediante  accettazione  (art.  775).  Bene  osserva  il 
Puchelt  che  di  tale  artificiosa  costruzione  non  vi  ò  alcun  bi- 
sogno. Puchelt  in  Zachariae,  IV,  s  009,  n.  io. 

(3)  Secondo  il  Demburg  nel  diritto  prussiano  racoettaxion» 
ò  la  consolidazione  delVacquizto  deW eredità.  Dernburg,  P.  Fri* 
vatreoht,  UI,  S  217.  Il  Forster  dice  che  raccettaùone  deirere- 
dita,  secondo  il  Codice  prussiano,  non  é  altro  che  la  dichia^ 
razione  di  conservare  Teredità  già  acquistata  con  la  delazione» 
e  la  rinuncia  la  dichiarazione  di  abbandonarla.  Forster,  Theo, 
und  Praxis  des  ?ieut.  gem.  preus.  Privoitretìhts,  IV,  S  Seo.  Vedi 
inoltre  Bccius,  P.  Privatrecht  IV,  S  200  ;  Oruchot,  I,  74  ;  Koch, 
Erifreeht,  p.  1148.  Conf.  Allg.  LaatdreCht  fur  die  Preusstsehen 
Staaten,  l,  SS  383-412.  Quanto  al  progetto  di  Codice  civile  tedesca 
vedi  sop.  n.  43  in  fine  e  nota  2.  Questo  progetto  ha  data  una 
formula  precisa  e  giuridica  al  sistema  dell'acquisto  di  diritto 
in  rapporto  al  diritto  di  rinuncia.  Vedi  SS  2028-2030. 

(4)  Tanto  l'interdetto  a  causa  d'infermità  di  mente  (art.  324 
Cod.  civ.),  quanto  Tinterdetto  a  causa  di  pena  (ergastolo,  re- 
clusione per  un  tempo  maggiore  di  cinque  anni),  che  é  in 
istato  dUnterdizione  legale  (articolo  23,  l«  capoverso,  Codice 
penale  1890), 
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tatti  1  casi  l'eredità  deve  essere  accettata  col  beneficio 
deli'inTenUrio  (articoli  980,  SS26,  296). 

b)  GrinabiÙtati  (art.  981).  Qaesti  non  possono  accet- 
tare l'eredità,  se  non  con  Tassistensa  dd  curatore  e  col 
beneficio  dell'inventario  (articoli  981  citato  e  389). 

e)  Agl'ìnabilitati  per  infermità  di  mente  sono  equi- 
paniti  ì  sordo-mnti  ed  i   ciechi   dalla  nascita,  salyochè 

(1)  La  legge,  che  regola  Tacquisto  dei  corpi  morali,  é  la 
legge  del  5  giugno  1850,  num.  1037  (Vedi  in  Oianzana,  Colle^ 
xitme^  ecc.,  VI,  p.  390).  In  questa  legge  é  disposto:  art.  anico: 
«  Oli  stabilimenti  e  corpi  morali,  aleno  ecclesiastici  o  laicali, 
non  potranno  acquistare  beni  stabili  senza  essere  a  ciò  auto- 
riuati  con  Regio  Decreto,  previo  il  parere  del  Consiglio  di 
Stato.  Le  donazioni  tra  vivi  e  le  disposizioni  testamentarie 
a  loro  favore  non  avranno  effetto,  se  essi  non  saranno  nello 
stesso  modo  autorizzati  ad  accettarli  ».  Questa  legge  é  com- 
pletata dal  Regio  Decreto  10  marzo  1851,  n.  1151  (vedi  Oian- 
zana, 1.  e,  p.  384)  in  rapporto  ai  richiami  dei  privati  contro 
le  donazioni  o  disposizioni  testamentarie  a  favore  dei  corpi 
morali,  e  dal  Decreto  26  giugno  1864,  n.  1817  (vedi  Gianzana, 
1.  e,  p.  383).  In  questo  Decreto  Ó  stabilito  (art.  1)  che  le  do- 
mande di  accettazione  di  eredità  o  donasione  debbono  essere 
presentate  al  Procuratore  generale  presso  la  Corte  di  appello, 
od  al  Prefetto  della  Provincia,  e  determinato  quali  persone 
abbiano  Tobbligo  di  farla  (art.  2),  e  neirart.  3  é  disposto:  «Il 
Procuratore  generale  ed  il  Prefetto  esaminata  la  domanda, 
raccolte  le  opportune  informazioni  e  sentiti  anche,  dove  trat- 
tisi di  ultima  volontà,  coloro  ai  quali  sarebbe  devoluta  la  suc- 
cessione, trasmetteranno  rispettivamente  la  domanda  stessa 
ed  i  documenti  che  vi  hanno  tratto  con  apposito  rapporto  al 
Ministero^  4i  grazia  e  giustizia  e  dei  colti,  al  Ministero  del- 
Vinterno  o  a  queiraltro  che  vi  abbia  speciale  ragione  di  com- 
petenza, dai  quali  verranno  promosse  le  deliberazioni  del  Con- 
sìglio di  Stato  e  le  successive  sovrane  risoluzioni.  Se  la  dona- 
zione 0  la  disposizione  testamentaria,  per  ragione  di  dipen- 
denza dello  stabilimento  o  corpo  morale,  che  vi  ha  diritto,  o 
per  lo  scopo  a  cui  é  diretta,  dia  luogo  a  competenza  di  diversi 
Ministeri,  la  risoluzione  sovrana  dovrà  essere  provocata  dopo 
preventivi  accordi  o  concerti  di  questi  ultimi  >.  Conf.  art.  69 
Regolamento  5  febbraio  1891  per  l'esecuzione  della  legge 
17  luglio  1890  sulle  istituzioni  pubbliche  di  beneficenza.  —  Cosi 
nella  nostra  legislazione  da  un  lato  é  garentito  il  corpo  morale 
contro  il  pericolo  di  dannosi  acquisti,  e  dairaltro  pel  parere 
del  Consiglio  di  Stato  si  ovvia  al  pericolo  di  dare  esecuzione 
alla  volontà  di  un  testatore,  che  abbia  disposto  a  favore  di  un 
corpo  morale  per  odio  ingiustificato  contro  i  propri!  congiunti. 
E  Tautorizzazione  del  Governo  non  é  pura  formalità.  Io  ho 
avuta  in  altro  scritto  occasione  di  riferire  la  sapiente  Giuris- 
prudenza del  Consiglio  di  Stato  in  rapporto  airautorizzazione 
per  accettazione  di  eredità  o  di  legati.  (Vedi  il  mio  scritto 
Delle  disposizioni  per  l'anima  o  a  favore  dell'anima  nel  diritto 
acne  italiano  ;  Hitfista  italiana  per  le  scienze  giuridiche^  voi.  I, 
p.  76,  77).  B  qui  torna  opportuno  ricordarla.  In  quella  Giuris- 
prudenza é  stabilito  :  che  nello  spirito  della  legge  5  giugno 
18&0  è  anche  Tlntento  di  impedire  che  i  testatori  con  disposi* 
zloni  irragionevoli,  e  sotto  colore  di  beneficenza,  od  altro  pio 
proposito,  turbino  profondamente  Tordi  ne  delle  successioni  e 
rinteresse  delle  famiglie  :  che  quantunque  il  Governo  debba 
usare  con  grande  moderazione  della  facoltà  data  dalla  legge 
di  negare  Tautorizzazione  pel  rispetto  dovuto  alla  volontà  dei 
defunti,  pure  esso  non  deve  permettere  che  la  sua  autorizza- 
zione si  associ!  a  sentimenti  riprovevoli,  e  confermi  risultati 
totalmente  ingiusti  :  che  in  conseguenza  il  Governo  deve  ri- 
fiutare Tautorizzazione  ad  una  disposizione  mossa  da  odio  in- 
giustiUcato  verso  la  fomiglia  (Consiglio  di  Stato,  81  marzo  1875, 
9  «eiieuàbre  I8i{2,  30  murzo  1883,  in  Astengo,  Dizionario  ammi-^ 


non  abbiano  ottenuta  una  dichiarazione  del  tribunale 
d'esseiè  abili  a  ptoyyedere  alle  cose  proprie  (art.  840). 
d)  Non  possono  accettare  puramente  e  semplicemente 
l'eredità  i  corpi  morali  (art.  982).  Essi  han  bisogno  del- 
Pantorizzazione  del  govemo,  la  coi  forma  è  stabilita  in 
leggi  speciali,  e  non  possono  accettare  che  col  beneficio 
dell'inyettUrìo  (art.  982  citato)  (1). 


nistratiìx>  v.  Corpi  morali,  n.  4118,  4119,  4120).  Tale  Giurispru- 
denza (aggiunsi  nello  scritto  già  citato)  d  conforme  al  con- 
cetto fondamentale  che  domina  Tordinamento  delle  succes- 
sioni secondo  il  diritto  italiano.  L'ordine  delle  successioni  ofr 
intestato  é  fondato  suirinteresse  della  ftmigUa  e  della  società: 
le  leggi  di  successione  sono  leggi  dispositive  :  al  privato  é 
lecito  derogarvi  col  testamento  entro  certi  limiti.  (Conf.  la  mia 
IvUroduzione  al  diritto  di  successione,  II,  n.  34).  Egli  può  di- 
sporre a  favore  di  Corpi  morali  ;  ma  qui  interviene  provvida- 
mente la  legge  a  sottoporre  la  disposizione  all'approvazione 
dello  Stato,  organo  supremo  e  supremo  custode  degli  interessi 
sociali.  E  la  Giurisprudenza  fermata  dal  Consiglio  di  Stato  d 
ora  tanto  più  importante,  in  quanto  contro  il  Decreto  che  au- 
torizza raccettazione  di  eredità,  legati  o  donazioni,  d  ammessa 
il  ricorso  alla  quarta  Sezione  del  Consiglio  di  Stato,  la  quale 
decide  anche  nel  merito,  a  norma  della  espressa  disposizione 
della  legge  17  luglio  1890  sulle  istituzioni  pubbliche  di  bene- 
ficenza, art.  51,  2f  alinea,  che  richiama  TarL  25  della  legge 
2  giugno  1889  sul  Consiglio  di  Stato  (testo  unico). 

A  complemento  delle  regole  per  l'accettazione  di  eredità  da 
parte  dei  Corpi  morali  é  a  notare  che  la  legge  del  3  agosto  1802 
sulle  Opere  pie  aveva  una  disposizione  cosi  formulata  :  Art.  IS 
n.  3.  «  Sono  approvati  dalla  Deputazione  provinciale:  i  contratti 
»  di  acquisto  o  di  alienazione  d'immobili,  Va^ettazioneo  ri/iino 
*  di  Uuoitt  o  doni,  salve,  per  ci6  che  riguarda  beni  stabili,  le 
»  disposizioni  della  legge  5  giugno  1850,  relative  alla  capacita 
»  di  acquistare  dei  Corpi  morali....  ».  Ora  fu  elevata  la  que- 
stione se  tale  disposizione  fosse  stata  abrogata  dagli  articoli 
932,  1060  del  Codice  civile.  Decise  per  Taffermativa  la  Corte  di 
appello  di  Bologna,  29  ottobre  1875,  e  quella  di  Ancona,  20  set- 
tembre 1878  (Foro  it.,  1878,  I,  1046  e  nota)  :  per  la  negativa. 
Cassazione  Roma,  19  luglio  1878  (Foro  it,,  l.  e),  e  6  aprile  1880» 
a  sezioni  riunite  (Poro  italiano,  1880,  I,  1482).  Cosi  dalla  Su- 
prema Corte  di  Roma  Ai  stabilito  che  per  Vaocettazione  dei 
lasciti  in  danaro  o  beni  mofHli  bastasse  Vapprovaziotie  della 
Deputazione  provinciale.  Non  mancherebbero  certo  gli  appunti 
alla  decisione  della  Corte  di  cassazione,  la  quale  é  stata  cri* 
ticata  dal  Saredo,  Jl  governo  del  He  e  gli  aoqutsti  dei  Corpi 
morali  {Legge,  a.  1882,  I,  31).  Ma  in  ogni  modo  tale  opinione 
non  può  più  sostenersi  di  fronte  airart.  36  della  legge  17  luglio 
1890  sulle  istituzioni  di  beneficenza,  ivi  é  disposto  :  «  Sono  sog- 
getti all'approvazione  della  Giunta  provinciale  amministra- 
tiva:   e)  i  contratti  di  acquisto  e  di  alienazione  di  beni 

immobili  e  l'accettazione  e  il  rifiuto  di  lasciti  o  doni  ;  salve 
le  disposizioni  della  legge  del  5  giugno  1850,  relative  alla  ca- 
pacità di  acquistare  dei  Corpi  morali Qualora  i  lasciti  o 

doni  riguardino  beni  mobili  che  non  abbiano  un  valore  su- 
periore a  L.  5000,  Tautorizzazione  preveduta  dalla  legge  5  giu- 
gno 1850  d  di  competenza  del  Prefetto  ».  Chiaro  risulta  da 
queste  disposizioni  che  i*approvazione  della  Giunta  ammini- 
strativa, trattandosi  di  accettazione  di  eredità,  lasciti  e  doni^ 
anche  riguardanti  mobili,  non  esclude  l'autorizzazione  del  Go- 
verno, prescritta  dalla  legge  5  giugno  ISSO  :  soltanto  per  beni 
mobili  di  un  valore  non  eccedente  le  L.  5000,  tale  auto^is- 
zazione  d  delegata  al  Prefetto.  Con  ciò  si  é  riconosciuta  legis- 
lativamente la  diversa  natura  ed  i  fini  diversi,  che  del  resto 
sono  espressi  anche  dalla  diversa  parola  usata  dalla  legge» 
cioè  é%\V approvazione  della  Giunta  amministrativa  e  della 
I  autorUzazione  del  Governo;  la  prima  diretta  alla  tutela  del 
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Il  Codice  italiano  non  contiene  alcuna  disfposiaione  in 
rapporto  alPaccettazione  della  donna  maritata.  Nel  Codice 
francese  yì  ha  invece  l'art.  776,  che  nel  primo  alinea  di- 
^K>ne:  '^  Le  donno  maritate  non  possono  validamente  ac- 
cettare una  eredità  senza  l'autorizzazione  dei  marito  o  del 
f^ndice,  in  conformità  delle  disposizioni  del  capo  vi  sotto 
il  titolo  del  matrimonio  ,,.  Tale  disposizione  fu  riprodotta 
in  tutti  i  Codici  italiani  preesistenti  (1).  Il  progetto  Pi- 
sanelli  la  soppresse,  e  ciò  in  accordo  anche  con  la  sop- 
pressione proposta,  dell'istituto  dell'autorizzazione  mari- 
tale (2).  Il  progetto  senatorio  ristahili  l'autorizzazione 
maritale  (art.  143  progetto  senatorio).  Già  secondo  la 
formula  dell'art.  148  del  progetto  non  si  sarebbe  dubitato 
«he  la  donna  maritata  avrebbe  avuto  bisogno  dell'auto- 
rizzazione, poiché  ivi  era  espressamente  detto:  *^  La 
moglie  non  può  stare  in  giudizio,  donare,  alienare  beni 
immobili,  sottoporli  ad  ipoteca,  transigere,  contrarre  mutui, 
cedere  o  riscuotere  capitali,  costituirsi  sicurtà,  acquistare 
4  titolo  gratuito  o  oneroso,  né  in  generale  fare  alcun  atto 
che  ecceda  Vordinana  amminutratione  »ensa  Vautorùtaa- 
mone  del  marito.  Ma  inoltre  fu  riprodotta  un'analoga  di- 
sposizione a  quella  del  Codice  francese  e  dei  Codici  ita* 
Hani  preesistenti:  Art.  960.  Progetto  senatorio:  *^  Le 
donne  maritate  non  possono  accettare  validamente  una 
eredità  senza  l'autorizzazione  del  marito  o  dell'autorità 
giudiziaria,  in  conformità  degli  articoli  148,  144  „  (8). 
Come  una  specie  di  transazione  al  sistema  proposto  dal 
PisanelU  ed  a  quello  del  Senato,  il  Codice  italiano,  accet- 
tando l'istituto  deUa  autorizzazione  maritale»  formula  i 
oasi  in  cui  essa  è  necessaria  (4):  Art.  184:  '^  La  moglie 
non  può  donare,  alienare  beni  immobili,  sottoporli  ad  ipo- 
teca, contrarre  mutui,  cedere  o  riscuotere  capitali,  costi- 
tuirsi sicurtà,  nò  transigere  o  stare  in  giudizio  relativa- 
mente a  tali  atti  senza  l'autorizzazione  del  marito  „. 
Dall'altro  lato  la  disposizione  del  progetto  senatorio  vie- 


tante l'accettazione  dell'eredità  senza  l'autorizzazione  ma- 
ritalo fu  soppressa.  Ora  senza  entrare  in  minuti  particolari 
nella  esposizione  dell'istituto  dell'autorizzazione  maritale,  il 
concetto  informatore  di  esso,  come  risalta  anche  dalle  di- 
chiarazioni dei  compilatori  del  Codice,  non  è  una  morale  in- 
capacità della  donna  (propter  infirmitatem  8exu$\  ma  il  ri- 
spetto che  si  deve  all'ordinamento  della  famiglia,  d^lla  qualo 
il  marito  è  il  capo,  e  la  giusta  tutela  degl'interessi  familiari 
che  negli  atti  indicati  dall'art.  134  potrebbero  essere  com- 
promessi, e  nei  quali  è  chiesto  l'assenso  del  capo  della  fa- 
miglia (5).  Ma  l'incapacità  della  donna  è  limitata  agli  atti 
tassativamente  indicati  dalla  legge.  Ora  l'accettazione  del- 
Peredità  non  è  compresa  negli  atti  indicati  nell*art.  134  ;  e 
tale  omissione  e  la  cosciente  soppressione  dell'art.  960  del 
progetto  senatorio  (6),  che  conteneva  la  necessità  dell'auto- 
rizzazione maritale,  indicano  che  nel  pensiero  dei  compila- 
tori del  Codice  la  moglie  in  tale  atto  non  ne  abbia  bisogno. 
E  ciò  ha  riconosciuto  senza  esitazione  la  dottrina  (7),  ed 
ò  affermato  dalla  giurisprudenza  (8).  Ne  consegue  che  la 
donna  maritata,  benché  non  abbia  la  piena  capacità  di 
*  obbligarsi,  poiché  per  certi  atti  essa  é  integrata  daU*au- 
toriszazione  maritale  (articoli  184  e  1748),  può  per  altro 
accettare  puramente  eredità.  E  poiché  non  sempre  vi  ha 
una  hereditOM  htcroea^  ma  può  esservi  anche  una  daminomi 
hereditcuy  perché  il  passivo  sorpassa  l'attivo,  ne  consegue 
che  la  donna,  la  quale  non  può  contrarre  mutui,  succede 
ad  obbligazioni  di  qualunque  specie  delPauctor  tuocessionis^ 
a  veri  mutui,  pei  quali  é  chiamata  a  rispondere  a  causa 
della  confusione  dei  patrimoni!  anche  ultra  virt».  Ma 
queste  considerazioni,  se  addimostrano  che  ammesso  l'i- 
stituto dell'autorizzazione  maritale  tra  i  casi  dell'articolo 
134  del  Codice  vigente  e  quello  del  mandato  (art.  1743), 
doveva  anche  accogliersi  quello  dell'accettazione  dell'e- 
redità, non  autorizzano  l'interprete  ad  estendere  i  casi 
d'incapacità  sUbiliti  dalla  legge  ad  altri  analoghi  (9). 


corpo  morale,  Taltra  avente  scopi  più  elevati  attinenti  agli 
interessi  sociali,  morali,  econr>mici  e  giuridici.  La  modifica- 
zione neirart.  36,  l.  e,  come  raggiunta  delPultimo  capoverso 
debbonsi  al  Senato.  Conf.  la  Relazione  deirufflcio  centrale 
alla  citata  legge,  relatore  Costa,  articoli  34,  35,  ed  i  discorsi 
dei  senatori  Pierantoni  ed  Auriti  nelle  tornate  del  23  aprile 
«  del  1*  maggio  18%.  Sulla  capacità  di  acquistare  negli  enti 
^ecclesiastici  conbervati  vedi  Scaduto,  Diritto  ecclesiastico,  pa- 
gina 451  e  segg.  Napoli,  1801.  —  Che  lo  Stato  per  accettare 
non  abbia  bisogno  di  autorizzazione,  é  chiaro,  perch<^  é  lo  Stato 
«tesso  che  è  chiamato  a  darla.  Ciò  risulta  pure  dalla  formula 
•della  legge  5  giugno  1850.  Se  sia  necessario  l'inventario,  é  con- 
troverso.  Tratterò  la  questione  in  seguito,  nelle  successioni 
l«gittime,  quando  discorrerò  della  successione  dello  Stato.  Vedi 
intanto  Giorgi,  La  dotb'ina  delie  persone  giuridiche,  II,  n.  W5; 
J)eìle  obblioaziòni,  VI,  n.  128;  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  Codice 
civile,  II,  p   335. 

-  (1)  Cod.  napoletano,  art.  093;  Cod.  parmense,   art.  877;   Co- 
<iice  sardo,  art.  981  ;  Cod.  estense,  art.  056. 

(2)  Pei  motivi  vedi  Pisanelli,  Reiasione,  22  (Gianzana,  Colt.,  I, 
p.  24i;  Discorso  protiiin^iato  al  Senato  nella  tornata  i5  Iwjìio 
iB63,  17  (Gianzana,  o.  e,  p.  14). 

(3)  Pei  motivi  vedi  Vigliani,  Reiasione  at  Senato,  n.  71  (Gian- 
lana,  o.  e,  p.  107  e  segg.);  Vacca,  Reiasione  al  Senato,  n.  231 
<Gianzana,  o.  e,  p.  305). 

(4)  Nella  dtscu88Ìone  parlamentare,  tornate  dal  9  al  22  feb- 
^aio  i^63,  molti  oratori  si  rivelarono  avversi  airautorizza> 


zione  maritale:  vedi  1  discorsi  del  Ninchi  (Gianzana,  Coli.,  IH, 
p.  72),  Camerini  (Gianzana,  o.  e,  p.  79),  Mancini  (o.  e,  p.  iSl), 
Regnoli  (o.  e,  p.  199),  Tecchio  (o.  e,  p.  205). 

(5)  Conf.  Verbali  della  Commissione  di  coordinamento,  n.  9, 
in  fine,  li,  i«,  32  (Gianzana,  fJoll.,  in,  p.  SS,  120.  272).  —  Vedi 
specialmente  Relazione  Vacca  al  Re,  10  (Gianzana,  Coli.,  I, 
p.  24,  25). 

(6)  Commissione  di  cooì^dinamento ,  verbale  32  (Gianzana, 
Coli.,  Ili,  p.  272). 

(7)  Pacifici.  SKcc.,y,  n.  80  ;  Borsari,  Comm£ntario,  IH,  art.  9S9; 
Bellavite,  Note  di  diritto  civile,  p.  337;  Lomonaco,  Istituzioni 
di  diritto  civile,  I,  p.  201;  Bianchi  Pr.,  Diritto  civtte.  II,  n.  165, 
108  ;  Gianturco,  Tstitu sioni  di  diritto  civile,  p.  fl9.  Napoli,  1885. 

(8)  App.  Firenze,  18  dicembre  1872  (Annali,  VII,  2,  37).  App. 
Genova  18  giugno  1873  (Pacifici,  Repertorio,  Sup.  y.  Donnea 
maritata,  n.  63).  Cassazione  Torino,  18  aprile  1886  (Foro  ».,  Rep., 
a.  1886,  v.  Donna  maritata,  n.  4). 

(0)  Che  i  casi  deirart.  i3f  siano  tassativi  è  ritenuto  dalla 
dottrina  (conf.  autori  già  citati  e  duroni,  fstitusioni  di  diritto 
civile  italiano,  II,  p.  828),  e  dalla  giurisprudenza. Vedi  Cassazione 
Torino,  15  aprile  1874  {.Annali,  vm,  1,  MB),  4  settembre  187» 
{Foro  it.,  Rep.  1879,  v.  Donna  maritata,  n.  88);  App.  Ronaa, 
13  febbraio  1883  {Foro  it.,  Rep.,  a.  1883,  v.  Donna  maritate^^ 
n.  71);  Appello  Torino,  9  febbraio  1883  (ivi,  n.  9);  Casaastoae 
Torino,  21  dicembre  1883  {Foro,  Rep.  1884,  v.  Donna  maritata, 
n.  8),  18  febbraio  1884  {Foro  it.,  1884,  I,  566);  App.  Macerata, 
2  luglio  1884  (Foro,  Rep.  1884,  v.  Donna  maritata,  n.  9). 
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50.  Quanto  alle  condisioni  intrìnseche  per  una  valida 
accettazione,  poichò  questa  è  una  unilaterale  dichiara- 
Eione  di  volontà,  con  la  quale  è  confermato  l'acquisto,  è 
necessario  che  la  volontà  esista.  Senza  volontà  l'accetta- 
sione  ò  nulla,  inesìstente.  Nulla  è  quindi  Taccettazione 
delh  eredità  fatta  da  chi  si  trova  nello  stato  d'inconsa* 
pe?olezza,  come  il  demente,  il  pieno  ubbriaco,  il  sotto- 
posto a  suggestioni  ipnotiche.  Quando  vi  ò  errore  sulla 
identità  dell'eredità  (m  tp«o  c&rpore  hereditaiU)^  cosi  quando 
si  accetta  Peredità  di  Tizio,  credendola  di  Sempronio,  non 
vi  è  volontà,  e  Taccettazione  è  inesistente  o  nulla.  Nel- 
Taccettazione  espressa  la  legge  lega  la  volontà  alla  forma 
scritta,  e  nulla  sarebbe  in  conseguenza  l'accettazione  pu- 
ramente verbale  (eonf.  in  seguito  §  8). 

61.  L'accettazione  deve  essere  pura  e  iempliee  (arti- 
colo 929).  Non  vi  ha  accettazione  pura  e  semplice,  quando 
la  si  sottoponga  a  condizione,  o  a  termine,  né  quando  si 
accetti  solo  prò  parte.  In  quanto  all'accettazione  fatta 
sotto  condizione,  la  grande  maggioranza  degli  scrittori 
è  concorde  nel  ritenerla  come  nulla  (1).  Quanto  alla  ac- 
cettazione a  termine  vi  sono  tre  opinioni.  La  prima  opi- 
nione è  che  l'accettazione  deve  essere  considerata  come 
▼alida,  e  nulla  soltanto  l'apposizione  del  termine;  e  ciò 
per  la  ragione  che  vi  è  la  volontà  di  essere  erede,  e  che 
solo  si  annulla  l'apposizione  del  termine  primordiale  {dicB 
a  quo)  o  finale  (diea  ad  qvem)  ;  il  primo  perchè  l'accetta- 
zione ha  effetto  retroattivo  (art.  938),  il  secondo  perchè 
si  oppone  alla  massima  semel  heres^  semper  lieres  (2).  Una 
seconda  opinione  equipara  l'apposizione  del  termine  alla 
coodizioHC,  e  considera  l'aecettaaione  «hbo  baH»  (8)^  Fi- 
nalmente una  terza  opinione  considera  l'accettazione  come 
valida  o  come  nulla,  secondo  che  l'accettazione  ha  inteso 
di  far  dipendere  o  no  la  sua  accettazione  dal  termine  ap- 
posto (4).  Secondo  quest'ultima  opinione  la  questione   si 


fi)  Ciò  anche  por  diritto  romano,  I>.  77,  D.  De  reg.  iur.^  50,  17*; 
L.  51,  f  2,  D.  Utf  (usq.  veU  omiit.  her.,  29,  2:  Africanus,  Si  quia 
dixerit  si  solvendo  hereditas  est  adeo  hereditatetn^  nulla  aditio 
est  Winilscheid,  III,  S  ^>97  :  Arndts,  i  567  ;  Baron,  S  410  ;  D«rn- 
burg,  Pand.^  IH,  s  102.  Il  diritto  romano  esige  una  ferma  vo- 
lontà e  senza  riserva  nelì*aecettazione.  Per  la  condizione  ri- 
solati va  non  si  ò  mai  dubitato.  Si  é  però  da  taluni  sostenuto 
che  fosse  ammessa  la  condizione  sospensiva.  Strich.,  Ust*s  mod. 
Parui.^  Lib.  20,  Tit.  2,  De  acq.  r-el  cvnitt.  her,^  %  8  ;  Leyser,  Medit. 
«d  Pand.,  g  370,  med.  0.  In  contrario  conf.  Miihlenbrttoh,  con- 
tinuazione delle  Pandette  di  Glùck,  voi.  42,  p.  470  e  segg.  --  Per 
diritto  francese  ed  italiano  é  ritenuta  l'accetiazione  sotto  con- 
dizione come  nulla  daDuranton,vi,300;  Aubry  e  Rau,  VI,  8  611; 
Puchelt  in  Zachariae,  IV,  g  611,  n.  16;  Arntz,  II,  p.  iiS;  Paci* 
flci,  Succ.^  V,  p.  19.  —  Invece  TouUier,  II,  p.  332  (trad.  ital.), 
ritiene  che  l'accettazione  condizionata  equivale  a  rinuncia,  e 
cita  una  decisione  della  Corte  di  cassaz.  francese  del  3  marzo 
1808.  Per  la  (generale  opinione  citasi  in  appoggio  Tart.  1178 
Cod.  francese,  corrispondente  ali^art.  1172  Ood.  italiano.  —  Per 
diritto  prussiano  vi  é  controversia  ;  sono  per  la  nullità  delPac- 
eeitazione  Demburg  P.,  PriMttrecht,  III,  p.  633,  Eccius;  P.  Pri- 
vatrecht,  IV,  g  269.  n.  50:  ritiene  invece  che  Taccettaziona 
eondizionata  valga  come  accettazione  pura  e  semplice,  For- 
ster, IV,  p.  275,  n.  46.  Conf.  p.  276,  n.  54.  Dichiara  espres- 
samente nulla  l'adizione  sotto  condizione  il  Codice  sassone, 
1  2256;  cosi  pure  il  Progetto  di  Codice  civile  tedesoo,  %  2035, 
ed  il  Codice  spagnuolo  del  1889,  art.  990. 

(2)  Duranton,  vi,  p.  368  in.  fine;  Aubry  e  Rau,  VI,  g  cu  ; 
Puchelt  in  Zachariae,  IV,  g  611,  n.i6;  Paciflci^Maizoni,  Succ., 
V,  p.  19  ;  Lomonaco,  Ist.,  Ili,  p.  190. 


ridurrebbe  ad  interpretazione  di  volontà;  ma  sembra  del 
tatto  arbitraria  la  interpretazione,  poiché  la  volontà  nel 
fatto  ò  manifesta,  cioè  di  sottoporre  ad  nn  termine  nn  tal 
volere;  ora  trattasi  di  vedere  quale  è  Peffetto  giuridico  di 
una  volontà  di  accettare  a  termine,  e  di  una  dichiara- 
zione di  volontà  a  termine,  e  nulla  qui  ha  che  vedere- 
l'interpretazione.  Cosicché  resta  a  scegliere  tra  le  due 
altre  opinioni.  Farmi  preferibile  quella  ohe  considera  come 
nulla  raecettazione  dell'eredità  sottoposta  ad  un  termine* 
Innanzi  tutto  la  legge  richiede  un  atto  di  volontà  pura 
e  semplice  (art.  989):  non  vi  è  aaeetiOÈione  pura  e  sem^ 
plice^  nò  quando  si  accetta  sotto  condizione,  né  quande 
si  sottopone  Taccettazione  ad  un  termine,  fi  questa  opU 
nione  oltre  al  suffiragio  del  diritto  romano  (5),  e  del  di-^ 
ritto  moderno  comparato  (6),  è  preferibile  anche  per  la 
coerenza,  in  quanto  ogni  modalità  del  volere  (condizione 
e  termine)  esclude  quella  volontà  ferma  e  senza  riserva 
(pura  e  9empliee\  che  la  legge  esige  nell'accettazione. 

62.  L'accettazione  non  può  essere  fatta  prò  parte.  B 
qui  si  ripete  la  stessa  varietà  di  opinioni  già  notata  pel 
caso  del  termine.  V'ha  chi  crede  che  l'accettazione  prò 
parte  sia  nulla  (7).  Altri  che  Taceettazione  prò  parte  vale 
per  accettazione  per  l'intero  (8).  Quanto  a  me,  che  pure  pel 
caso  del  termine,  ho  prescelta  la  teorica  della  nullità, 
dell'accettazione,  nel  caso  dell'accettazione  prò  parte  ade* 
rìsco  alla  teorica  che  considera  in  questo  caso  l'accetta- 
zione come  accettazione  integrale.  L'eredità,  considerata 
anche  come  divisa  in  quote,  si  rappresenta  come  un  tutto 
indivisibile,  e  l'erede  di  tutto  il  patrimonio,  o  di  una 
quota,  non  può  scindere  a  suo  capriceio  Vumivertum  nw^ 
al  quale  egli  succede.  Ciò  anche  per  diritto  romano  (9).- 
Quanto  ad  altri  codici  moderni  vi  hanno  esempii  dei  due 
sistemi  (10). 

63.  Per  una  valida  accettazione  è  necessario  non  pure 

(3)  Arntz,  II,  p.  113. 

(4)  Demolombe,  XIV,  362. 

(5)  L.  77,  IM  dirersis  reffuUs  iuris  cbfitiqui,  30, 17:  Actus  ìegitimi, 
qui  non  recipiunt  diem  vel  oondicionem,  veluti  emancip€ttio, 
aceeptilatio,  hereditatis  aditio,  servi  optio,  dtUU>  tutoris,  intotum^ 
fUianturper  temporis  vel  oondlcionis  c^diectionem.  B  non  esiste 
su  ciò  alcuna  controversia  nel  diritto  romano.  Conf.  Glossa 
alla  citata  legge.  Vedi  inoltre  Mùhlenbruk  con.  di  Gllik,  vo- 
lume 42,  p.  470. 

(6)  Negli  scrittori  di  diritto  prussiano  si  ha  solo  un  breve 
accenno  alVefflcacia  del  termine.  Vedi  Forster,  IV,  p.  276, 
n.  54;  Eccius,  P.  Prlvatrecht,  IV,  p.  345,  n.  68;  il  Demburg, 
III,  p.  633,  cita  in  nota  i  testi  del  diritto  romano.  Il  Preussisches 
Landrecht,  I,  9,  394,  prevede  solo  il  caso  della  condizione.  La 
regola  può  essere  controversa.  Cfr.  sopra  nota  l.  Nel  diritto 
austriaco  é  accettata  la  teoria  romana.  Dispongono  la  nullità 
espressamente  per  ^apposizione  del  termine  il  Codice  sassone 
nel  g  2256.  il  progetto  di  Codice  civile  tedesco,  8  2035,  ed  \\ 
Codice  spagnuolo,  art.  900,  citati  sopra  in  nota  1. 

(7)  Arnts,  II,  1309. 

(8)  Duranton,  VI,  374;  Aubry  e  Rau,IV,  8  611;  Puchelt  in  Za^ 
chariae,  IV,  f  611,  n.  10;  Paciflci,  Suce.,  V,  p.  10,20,/«|.,  3*ed., 
voi.  VI,  p.  366,  367;  Lomonaco,  /»e,.  III,  p.  100. 

(9)  L.  1,  Deadq.  vel  oinitt.?iet*ed.,  20, 2:  Qui  totam  heredUatem 
adquirere  potesty  is  prò  parte  eam  scindendo  adire  non  poteste 
Conf.  L.  2,  55,  eod.  Windiscfaeid,  in,  8  587. 

(10)  Satte  rimpero  del  diritto  prussiano  ritengono  che  una^ 
accettazione  prò  parte  valga  come  accettazione  per  rinterov 
Forster,  IV,  p.  275;  Demburg,  III.  p.  632.  Parò  ivi  é  oentfovaiee 
se  pel  oaso  di  istituzione  di  erede  per  parti  diverte,  cieé  péfc 
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che  la  successione  siasi  aperta,  ma  che  Taccettaiite  ne 
abbia  conoscensfia.  Il  dubbio  sull'apertura  della  successione 
e  quindi  sulla  vita  o  sulla  morte  dell'autore  di  essa  rende 
nulla  Taccettazione  (1).  Per  diritto  romano,  secondo  lo 
stretto  diritto,  era  necessario  pure  che  Taccettante  sa- 
pesse se  egli  era  chiamato  alla  successione  dalla  legge 
o  dal  testamento,  quindi  il  dubbio  sul  genere  di  voca- 
aione  rendeva  nulla  Tadizione  (2);  ma  il  diritto  pretorio 
ritenne  Tadizione  come  valida  (8).  Secondo  il  nostro  di- 
zitto nò  il  dubbio,  né  Terrore  sulla  ragione  della  voca- 
zione rendono  nulla  l'accettazione.  Ciò  è  chiaro  argo- 
mentando dall'art.  942,  2*  alinea,  il  quale  contiene  un 
caso,  nel  quale  l'obbligo  del  pagamento  dei  legati,  per 
chi  abbia  accettato,  scoprendosi  un  testamento,  del  quale 
non  si  aveva  notizia,  limitasi  alle  forze  attive  dell'e- 
rediti. 

64.  Nel  diritto  francese  si  discute  sulla  validit&  del- 
l'accettazione fatta  da  un  successivo  erede,  quando  il 
primo  non  abbia  rinunciato,  e  non  sia  prescritto  il  diritto 
di  accettare.  Si  sostiene  da  alcuni  che  l'accettazione  pre- 
suppone l'attuale  devoluzione  dell'eredità,  e  che  quindi 
l'accettazione  di  un  erede  successivo,  al  quale  l'eredità 
non  è  devoluta,  è  nulla  (4).  Altri  invece  sostengono  che 
tutti  gli  eredi,  successivamente  chiamati  in  dati  eventi, 
possono  accettare  l'eredità:  poichò  in  fondo  in  tal  caso 
l'accettazione  non  è  se  non  l'anticipato  esercizio  di  un 


caso  della  L.  2,  De  adq.  ««l.  omm,  her.,  già  citata  (Sed  et  si 
fifuif  ex  pluribus  partOnu  in  eiuedem  heredUate  insUtutus  sU) 
sia  ammessa  la  stessa  soluxione  del  diritto  romano  (nonpotest 
guctsdam  partes  repudiare,  quaadam  (tgnaaeere,  leg.  citata), 
ovvero  raccettazione  per  parte  sia  valida.  Tiene  Tultima  opi- 
nione Gruchot,  Erbrecht,  I,  p.  108,  poiché  egli  pensa  che  la 
soluzione  del  diritto  romano  si  fonda  sulla  massima  nemopro 
parte  testattts,  prò  parte  intestatus  decedere  poteste  che  nel  di- 
ritto prussiano  non  é  in  vigore.  Conf.  Forster  e  Dernburg, 
opere  e  luoghi  citati.  Nel  diritto  austriaco  pel  caso  già  ricor- 
daio deìVinstitutug  ex  parttìms  certis,  ritengono  che  si  possa 
accettare  e  ripudiare  soltanto  una  delle  varie  parti  deferite, 
per  la  ragione  stessa  data  dal  Gruchot,  Unger,  Er^^echtt  %  36, 
testo  e  nota  10,  |  37,  testo  e  nota  4  ;  Krainz,  Oester  Privatrecht 
II,  ss  100, 110.  —  Il  Codice  sassone  dispone  espressamente,  s  2254  : 
«  L^adizione  di  una  parte  dell'eredità  vale  come  accettazione 
dell'intera  eredità  delata  ».  Però  nel  caso  che  una  persona  sia 
istituita  puramente  e  semplicemente  in  una  parte,  e  sotto  con- 
dizione sospensiva,  essa  può  accettare  o  ripudiare  l'una  o 
Taltra,  s  2862.  Cosi  pure  pel  caso  di  istituzione  in  una  parte, 
«  sostituzione  in  un'altra,  é  data  anche  facoltà  di  accettare  o 
ripudiare  nell'una  o  nell'altra  qualità,  %  8263.  Il  progetto  di 
legge  ereditaria  del  Mommsen,  8  883,  dichiara  nulla  raccet- 
tazione parziale  dell'eredità  delata,  e  lo  stesso  si  ha  nel  Pro- 
getto  di  Cadice  civile  tedesco^  8  8038.  Conf.  8  8037.  Cosi  secondo 
questi  progetti  sono  messi  alla  pari  l'accettazione  sotto  con- 
dizione, a  termine,  e  prò  parte,  E  lo  stesso  si  ha  nel  Codice 
«pagnuolo  del  1889,  art.  990. 

(1)  L.  19,  D.  De  adq.  vel  omiU.  her.,  89,  8  :  Qui  hereditatem 
<idire  vel  ìtonorum,  possessionem.  petere  volete  certus  esse  detfet 
detunotum  esse  tesUUorem,  Conf.  L.  13,  8  1.  Altre  cause  di  nul- 
lità secondo  il  diritto  romano  sono  :  dubbio  sulla  validità  del 
testamento;  dubbio  sulla  istituzione  pura  e  semplice  o  condì- 
«ionata;  dubbio  se  la  condizione  siasi  o  no  verificata;  dubbio 
di  essere  heres  neeessarius  o  vohmtarius.  Pei  testi  relativi  vedi 
Wìndscheid,  III,  s  507,  n.  5  ;  Arndts,  8  507.  —  Quanto  al  diritto 
moderno  conf.  Arntz,  II,  d.  1386;  Pacifici,  Ist.^  VI,  p.  365. 


diritto  che  la  legge  loro  accorda  per  U  scelta  tra  l'ac- 
cettazione e  la  rinuncia  (5).'  U  Puchelt  trova  una  rela- 
zione tra  questa  questione  e  quella  dibattuta  anche  nel 
diritto  francese,  se  la  sesina  iurta  si  abbia  contempora- 
neamente per  tutti  i  successivi  eredi  o  solo  per  quelli  di 
primo  grado  (6).  Sotto  l'impero  del  diritto  italiano  ed  in 
accordo  con  la  teoria  già  esposta  sulla  delazione  (7),  io 
opino  che  l'accettazione  sia  valida  per  la  persona  cui 
l'eredità  è  deferita:  di  guisa  che  tanto  la  persona  chia- 
mata successivamente  nella  successione  legittima  (in  un 
posteriore  ordine  o  grado),  quanto  un  successivo  erede 
nella  successione  testamentaria  (sostituzione  volgare),  non 
facciano  una  valida  accettazione,  ove  l'eredità  non  sia 
stata  loro  deferita.  £  ciò  perchè  il  diritto  di  accettare 
non  nasce,  se  non  quando  si  è  veramente  erede,  e  tale 
qualità  si  acquista  mercè  la  delazione.  Quel  diritto  di 
scelta,  del  quale  parlano  specialmente  Aubry  e  Bau  (8), 
tra  l'accettazione  e  la  rinuncia,  è  anche  esso  conseguenza 
della  delazione.  £  per  diritto  italiano  questa  soluzione 
della  controversia  appare  tanto  più  convìncente,  in  quanto 
v'ha  l'art.  951,  il  quale,  come  si  vedrà  in  seguito,  dà  al- 
l'erede successivo  il  mezzo  di  costringere  l'erede  di  prima 
vocazione  a  dichiarare  se  accetti  o  rìnunzii  all'eredità  (9), 
£  quanto  alla  contemporanea  sesòia  Mirti»,  già  nello  stesso 
diritto  francese  è  fortemente  combattuta,  e  prevalente  ed 
a  ragione  è  la  contraria  opinione,  sia  per  ragioni  storiche. 


(8)  L.  7,  Ist.  De  her.  qudl.  et  diff,,  8,  19:  dummodo  sekU  ewn. 
in  cuius  ìxmis  prò  herede  gerii,  testato  intesiùtove  obUsse  et  se 
ei  heredem  esse,  Conf.  L.  51,  pr.,  L.  89,  De  adquir.  vel  omm, 
her ,  89,8. 

(3)  L.  S4,  D.  De  adq.  vel  omUt.  her^  89,  8  ;  L.  4,  8  3,  L.  5,  D. 
De  hon.  POS.  contra  tod.,  37, 1.  Conf.  Wìndscheid,  III,  i  597,  n.  3. 

(4)  Duranton,  VI,  366.  Delvincourt,  II,  p.  105.  Viene  citata  ia 
appoggio  la  L.  81,  8  8,  D.  De  adq.  vel  omm.  her.^  89,  8:  Sed  ita 
demum.  prò  herede  gerendo  adquiret  hereditatem,  si  iatn  sit  ei 
delata  :  ceterum,  ex  qutìfus  oausis  repudiantem  nihil  agere  (tt- 
ximus,  ex  iisdem  oausis  nec  prò  herede  gerendo  quioquani 
agere  sciendum  est.  Conf.  L.  13,  eod.  Vedi  Wìndscheid,  III,  8  507« 

(5)  Toullier,  IV,  316;  Aubry  e  Rau,  VI,  8  610,  testo  e  n.4.  Questi 
dicono  che  bisogna  eliminare  dalla  discussione  i  testi  delle 
leggi  romane,  riferiti  nella  precedente  nota,  poiché  i  prin- 
cipi! della  legislazione  francese  sono  affatto  diversi  da  quelli 
del  diritto  romano.  —  Non  può  negarsi  certamente  la  diffe- 
renza, ma  tal  differenza  non  si  estende  al  punto  da  non  po- 
tere invocare  un  principio  di  diritto  romano,  che  può  ben  es- 
sere un  principio  più  alto,  applicabile  anche  a  sistemi  diffe» 
reati.  E  tale  a  me  pare  quello  enunciato  nella  L.  Si,  De  adq» 
vel  otnitt.  her. 

(6)  Sostengono  che  la  sesina  iuris  dell'art.  784  Cod.  francese 
si  abbia  per  tutti  gli  eredi.  Zachariae,  IV,  8  600,  testo  e  n.  10  ; 
Renaud,  Le  mort  saisit  le  vif  (trad.  per  Chauffour,  Revue  de 
Législation  et  de  Jurisprudenoe,  1847,  p.  388).  »  In  contrario 
Aubry  e  Rau,  vi,  s  609,  n.  18;  Demolombe,  xm,  148  ;  Laurent,  IX, 
134;  Arntz.  II,  1878.  L*art.  318  della  consuetudine  di  Parigi,  os- 
servano Aubry  e  Rau,  ammetteva  la  sesina  soltanto  in  favore 
deW erede  più  prossimo,  e  non  deve  supporsi  che  i  compilatori 
del  Codice  se  ne  volessero  allontanare.  La  teoria  quindi  dello 
Zachariae,  del  Renaud  e  di  qualche  altro  scrittore  sarebt»»' 
contraria  alle  tradizioni  del  diritto  francese. 

(7)  Conf.  sopr.  8  3. 

(8)  Aubry  e  Rau,  VI,  6  607,  n.  18. 

(9)  Conf.  più  innanzi  8  18. 
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aia  per  motivi  razionali.  (1).  Ha  in  ogni  modo  essa  è  del 
tatto  inapplicabile  nel  sistema  del  nostro  diritto,  nel  quale 
la  investUara  legale  (art.  925)  spetta  tanto  all'erede  le- 
gittimo quanto  all'erede  testamentario.  Come  yi  ò  suc- 
-cessira  inTOstitora,  cosi  vi  è  saccessiya  delazbne  (2).  La 
rinuncia  distrugge  con  effetto  retroattivo  la  prima  inve- 
stitura e  la  prima  delazione  (art.  945),  come  la  posteriore 
accettazione  per  Poffetto  retroattivo  (art.  983)  fa  risalire 
anche  Pinvestitura  e  la  delazione  al  giorno  in  cui  si  è 
aperta  la  successione.  L'investitura  negli  eredi  effettiva- 
mente chiamati  risulta  dalla  formola  stessa  dell'art.  925: 
*  n  possesso  del  defunto  pcuea  nella  persona  delVerede, 
senza  bisogno  di  materiale  apprensione  ^  Come  il  concetto 
di  una  successiva  delazione  si  ha  negli  articoli  721,  722. 

Se  non  che  al  diritto  che  pel  successivo  erede  è  sta- 
bilito dall'art.  951,  può  questi  rinunciare  o  in  favore  del 
primo  chiamato  o  anche  dei  successivi,  ma  tal  rinuncia 
•è  atto  particolare  riguardante  razione  che  dall'art.  951 
deriva,  non  rinuncia  alla  successione,  che  è  un  atto  es- 
senzialmente legato  ad  una  forma  solenne  (art.  944). 
€onf.  più  innanzi  §  18. 

Nel  caso  di  istituzione  di  erede  sotto  condizione  so- 
spensivvi,  poiché  è  sospesa  la  delazione  (8)  e  l'acquisto 
^articolo  853),  la  persona  chiamata  condizionatamente  alla 
successione  allora  ha  il  diritto  di  accettare,  quando  la 
-condizione  si  verifica.  Quanto  alla  rinuncia  vedi  più  in- 
uanzi  §  18. 

§  8.  —  Forme  delFaccettoMione  pura  e  eempUoe. 

iSò,  Diritto  romano.  —  56.  Codice  prussiano.  Codice  sassone,  pro- 
getto di  Codice  civile  tedesco.  Codice  austrìaco.  —  57.  Co- 
dice francese  ed  italiano.  Accettazione  espressa  e  tacita. 
—  5S.  Accettazione  presunta.  —  50.  Atti  conservativi  e  di 
vigilanza.  —  00.  Questione  sulle  locazioni.  —  di.  Continua- 
zione. Presa  di  possesso.  —  68.  Atti  equivoci  :  utilità  di 
proteste  e  di  autorizzazione  giudiziale.  —  63.  Accettazione 
dichiarata  dalla  legge  (artO^).  ^64  Continuazione.  Que- 
stione. —  65.  Continuazione.  Questione.  —  (S6.  Continua- 
zione. Sottrazione  di  effetti  ereditarli,  o  celamento,  com- 


messo dal  minore  ecc.  —  67.  Continuazione.  L'art.  067.  — 
68.  Continuazione.  Gli  art.  (^,  060,  061.  —  60.  L'accetta- 
zione dell'eredità  per  mandato.  La  tiegotiot'um  gestio  nel- 
l'accettazione. 

66.  Nell'antico  diritto  romano  v'erano  tre  forme  di  ac- 
cettazione: cretìo^hereditaHe  aditio  nel  senso  stretto,  e  prò 
herede  gesiio.  La  eretio  era  una  solenne  dichiarazione  in 
presenza  dei  testimoni.  Le  parole  ci  sono  state  trasmesse 
da  Oaio  :  Quod  me  P.  Maeviue  testamento  suo  heredem  tfi« 
etUaitf  eam  hereditatem  eemo  adeoque  (4).  Lo  stesso  Gktio 
ci  dice,  perchè  essa  fu  chiamata  creilo  :  ideo  autem  eretio 
appellata  est,  quia  cernere  est  quasi  deeemere  et  consti' 
tuere  (5).  Se  il  testatore  imponeva  la  eretio  {cretionem  dabaC)^ 
essa  equivaleva  ad  un  termine  imposto  per  adire,  il  qual 
termine  era  fissato  oidinariamente  a  100  giorni  (Heres  Tiiius 
esto,  Cemitogue  in  diebus  oentum  proximis,  quibus  scieris  pò* 
terisque:  quodni  ita  creveris  eacheres  esto)  (6).  Con  l'aggiunta 
delle  parole  quibus  scieris  polerisque  la  eretio  è  detta  vul^ 
garisj  senza  quelle  parole  è  detta  continua,  ed  i  cento  giorni 
si  computano  dall'epoca  della  morte  del  testatore.  Costi- 
tuzioni imperiali  abolixono  la  eretio^  come  scrupolosa  so^ 
lemnitas  (7).  liheredUatis  aditio  (nel  senso  stretto)  è  una 
espressa  e  non  solenne  dichiarazione  di  volontà  di  accet- 
tare (nuditi  voluntate).  Finalmente  la  volontà  di  accettare 
risultante  da  fatti  dell'erede,  dicesi  prò  herede  gestio  (8). 
Ciò  p6r4'Aere«  extrcmeus^  quanto  ^XVheres  suus,  che  ac- 
quista l'eredità  ^mo  iure^  egli  ha  il  ius  abstinendi^  in« 
condizionato  per  gl'impuberi  ed  anche  quando  se  immi^ 
scuerint  hereditati;  condizionato  per  i  sui  maggiori  al 
non  ingerirsi  nell'eredità  (si  se  non  immiseuerint  heredi- 
tati) (9).  Altre  particolarità  saranno  in  seguito  notate.  B 
tenuto  conto  delle  differenze  nel  sistema  tra  il  diritto 
romano  ed  il  diritto  moderno,  non  è  interdetto  di  far  te- 
soro delle  sapienti  regole  del  primo  in  ordine  alle  forme 
di  accettazione  dell'eredità. 

66.  Quanto  ai  Codici  moderni,  uè  il  Codice  prussiano  (10), 
uè  il  Codice  francese,  nò  i  Codici  italiani  preesistenti  han 
prescritta  forma  solenne  di  accettazione  (11);  non  la  pre- 
scrive il  Codice  sassone  del  1863  (12),  nò  il  progetto  di 


(1)  Conf.  sopra  p.  416,  nota  6. 

(2)  Sotto  rimpero  del  Codice  sardo  il  Pastore  ritenne  che  per 
accettare  validamente  Teredità  fosse  necessario  che  Terede 
f098e  realmente  chiamato  alla  successione,  e  quindi  l'accetta- 
zione di  un  collaterale  più  lontano,  secondo  l'esempio  dato 
da  questo  scrittore,  é  inefficace,  esistendo  un  collaterale  più 
prossimo.  Pastore,  Comm,  al  Cod.  civile  sardo,  IX,  p.  05,  06. 

(3)  Conf  sopra  s  3  d. 

(4)  Gai,  II,  165.  Conf.  Ulp.,  Framm.,  XXn,  88. 

(5)  Gai,  II,  164.  Conf.  Ulp ,  Framm.^  1.  e. 

(6)  Vedi  i  testi  precedentemente  citati  di  Gaio  e  di  Ulpiano. 

(7)  L.  1  8  1,  L.  «,  L.  4.  L.  5,  L.  8,  8  1.  C  Theo.  De  mM.  «Km., 
8,  18  ;  L.  un.  C.  Theo.  De  erettone,  4,  1  ;  L.  17,  C.  De  iure  de- 
liberandi  et  de  adeimda  hereditate^  6,  30.  Conf.  sulla  eretio 
Voigt,  Die  XII  Tafeln,  II,  p.  378,  373  ;  Baron ,  Geschichte  des 
JRòm.,  Rechi,  I,  S  168;  Walter,  Storia  del  diritto  romano  (trad. 
ital.),  8  630. 

(8)  Conf.  in  generale  per  Tadizione  in  diritto  romano  Mùhlen- 
hruch  in  Olùck,  XLII,  p.  366  e  segg.  Arndts,  Rechtslexicon,  IV, 
p.  S-17,  Pa/nd.^  8  506  e  segg.;  Windscheid,III,  8  506;  Baron,  Pand.^ 
8  410;  Dernburg,  Pand.,  m,  8  161. 

(0)  L  57,  pr.  D.  De  adq,  vel  omitt,  fier.,  80,  8;  Galus,  Neces- 
■stkriu  heredOfus  non  solum  impuberUnu,  sed  etiam  pulberibus 
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abstinendi  se  aò  hereditate  proconsul  potestatem  faoit,  ut,  quantm 
vis  credttorWus  hereditarOa  iure  civili  teneantur^  tamen  in  eoe 
actU)  non  detur,  si  veUnt  derelinquere  hereditatem,  Sed  impt^ 
berfbus  quidem,  etiamsi  se  immiseuerint  hereditati,  praestat 
abstinendi  facultatem,  pubertbus  autem  ita,  si  se  non  immi' 
scuerint.  Il  Lenel,  Ediotum,  p.  336  e  segg.,  suppone  che  il  Pre* 
tore  avesse  emanati  due  editti,  l'uno  pel  qSì%o  si  pupillus  heres 
erit,  l'altro  pel  caso  si  pubes  heres  erit.  Ai  minori  era  accor- 
data Vin  integrum  restitutio  pel  caso  della  immixtio.  L.  57  cit. 
8  1.  Conf.  Dernburg,  Pand.^  in,  8  163. 

(10)  Ali.  Preus.  lMndrechtyl,9,  88  383-418. Conf.  Fdrster,  Preuss* 
Privatrecht,  IV,  8  860;  Dernburg,  Preitss.  Privatrecht,  8  810. 

(il)  Cod.  francese  art  774-783,  Cod.  nap.  art.  601-700,  Cod.  par. 
art.  875-887,  Cod.  sardo  art.  070-007,  Cod.  estense  art.  054-088.  — 
Il  Regolamento  gregoriano  del  1834  riconosceva  una  accetta* 
zione  formale  nella  cancelleria  del  tribunale  civile,  8 1141.  Ma 
a  norma  del  diritto  romano  erano  riconosciute  anche  Taccet- 
tazione  espressa  non  formale  e  Taccettazione  tacita  (prò  herede 
gestio).  Conf.  Rocchetti,  Delie  leggi  romane  abrogate,  inusitate 
e  corrette  nello  Slato  pontificio^  III,  p.  51.  Cass.  Roma,  88  di* 
cembro  1877  {Foro,  IH,  1,  5). 

(18)  8  8850  e  segg. 
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Codice  civile  tedesco  (1)  (2).  Quanto  al  Codice  austriaco 
una  opinione  antica  e  seguita  anche  oggi  dal  Krainz,  ri- 
tiene che  in  esso  non  si  riconosca  altra  forma  di  adizione 
che  la  giudiziale  (8). 

67.  Secondo  il  Codice  italiano,  come  secondo  il  Codice 
francese  ed  i  preesistenti  Codici  italiani,  l'accettazione 
pura  e  semplice  può  essere  espressa  o  tacita  (art.  934, 
1*  alinea)  (4). 

.  Secondo  i  precisi  termini  della  legge  l'accettazione  *^  è 
,  espressa,  quando  si  assume  il  titolo,  o  la  qualità  di 
„  erede  in  un  atto  pubblico  o  in  una  scrittura  privata  „, 
Non  è  necessaria  una  formula  sacramentale,  e  basta  il 
nudo  Yolere,  contenuto  in  una  dichiarazione,  di  esercitare 
il  diritto  ereditario,  assumendo  il  titolo  di  erede,  oyrero 
la  qualità,  come  sueeessor  in  universum  ius  defuncti.  La 
legge  richiede  Tatto  scritto,  sia  pubblico  sia  privato:  è 
in  conseguenza  sufficiente  anche  una  lettera  privata, 
purché  questa  sia  indirizzata  a  manifestare  la  volontà 
dell'accettazione  (5).  Ma  richiedendo  l'art.  934,  1°  capo- 


(1)  S  8029.  Conf.  Motivi,  V,  p.  503.  Nemmeno  il  Moinmsen  nel 
suo  Progetto  di  leuge  ereditaria  propone  forma  solenne  per 
raccettazione.  Riscontra  9  221,  e  Motivi  a  questo  |. 

(2)  Quanto  al  sistema  dei  Codici  svìzzeri  vedi  Huber,  System 
und  Geschichte  dea  SchweUerischen  Privatrechts,  II,  p.  349-367. 

(3)  Krainz,  Oesterr.  Privatrecht,  II,  |  509;  III,  S  109.  Conf.  Ca- 
ntelli, Codice  clfile  austriaco,  UT,  S  790.  Tanto  il  Krainz  quanto 
11  Castelli  escludono  raccetlazione  tacita  (i7>*o  herede  gestio),  e 
la  esclude  anche  Zeiller,  Comm.  al  Codice  austriaco,  voi.  Il, 
parte  II,  9  799  n.  3.  Al  contrario  TUnger  insegna  cbe  secondo 
il  diritto  austrìaco  radiztone  può  essere  giudiziale  ed  estra- 
giudiziale,  espressa  e  tacita.  Unger,  Erbrecht,  S  36,  testo  e 
nota  12.  Per  1  precedenti  storici  del  sistema  del  Codice  au- 
striaco vedi  Stobbe,  D.  Privatrecht,  V,  s  281,  n.  26.  Hanno  ri- 
conosciuto una  cena  analogia  tra  il  sistema  del  Codice  au- 
strìaco e  quello  romano  della  Bonorum  Possessio  Bruns , 
Dos  lieiitige  Rum.  Rccht  in  Holtzendorff,  Encyc,  S  M  in  fine; 
Leist,  Cont.  del  Giùck,  serie  dei  libri  37,  38,  2*  parte,  n.  62.  — 
L*Unger  é  contrario  al  sistema  seguito  dal  Codice  austriaco, 
6  nel  1802  pubblicò  uno  scritto,  facendo  voti  per  la  sua  aboli- 
zione. Vedi  Unger,  Erbrecht,  9  39,  n.  i.  In  Austria  un  progetto 
di  legge  del  1866  adottava  il  sistema  deiracquisto  ipso  iure 
delPeredità;  il  che  die  occasione  ad  uno  scritto  critico  del 
Randa,  Der  Ericerb,  der  Erbschaft  nach  Oesten^eickischen 
Rechte,  1867.  Per  queste  notizie  vedi  Leist,  o.  e,  1.  cit. 

(4)  Cod.  frane .  art.  778,  Cod.  nap.  a.  69>,  Cod.  par.  a.  880, 
Cod.  sar.  a.  988,  Cod.  est.  a.  962. 

(5)  La  questione  se  una  lettera  sia  sutBciente  per  aversi  una 
accettazione  espressa,  è  risoluta  in  vario  senso  dagli  scrittori. 
Fra  quelli  cbe  negano  in  ogni  caso  che  una  lettera  possa  con* 
tenere  accettazione  e«»pressa  é  il  Maleville,  il  quale  dice  che 
nella  legge  é  presupposto  un  atto,  sottoscritto  con  animo  di 
obbligarsi.  Maleville  alPart.  778.  Ma  in  generale  gli  scrittori 
l'ammettono,  e  fanno  anche  delle  esemplificazioni.  Nella  va- 
lutazione se  contenga  una  lettera  Taccettazione  espressa,  è  la- 
sciata una  certa  libertà  di  apprezzamento  al  magistrato,  (-onf. 
Toullier.  IV,  325;  Duranton,  VI,  373  ;  Aubry  e  Rau,  VI,  9  611  bis; 
ArnU.  II,  n.  1392;  Deraolombe,  XIV,  380;  Laurent,  IX,  289; 
Pacillci,  Succ.y  V,  p.  63;  Pastore,  IX,  p.  128,  129. 

(6)  L'art.  934  é  la  riproduzione  letterale  dell'art.  778  Codice 
francese,  e  non  sono  mancati  gli  appunti  alla  sua  redazione. 

l  Si  é  detto  che  non  sono  due  le  condizioni  per  raccettazione 
tacita,  ma  una  sola,  cioè  un  atto  che  presuppone  necessaria- 
mente la  volontà  di  accettare  :  quando  si  compie  un  atto  che 
non  si  aveva  diritto  di .  tì^n  altrimenti  che  nella  qualità  di 


verso,  Tatto  scritto,  nulla  sarebbe  l'accettazione  verbale» 
La  scrittura  è  quindi  condizione  essenziale  dell'atto  {sa* 
lemnitatis  eausa). 

Si  ha  invece  Taccettazione  tacita  "•  quando  l'erede  f& 
un  atto  che  presuppone  necessariamente  la  sua  volontà 
di  accettare  l'eredità,  e  che  non  avrebbe  il  diritto  di  fare 
se  non  nella  qualit^  di  erede  «  (art.  934,  2*  cap.)  (6). 
Ogni  atto  di  disposizione  e  di  godimento  sulle  cose  ere- 
ditarie è  atto  di  erede.  Cosi  accetta  tacitamente  {pra 
herede  gerii)  Terede  che  dona,  vende,  costituisce  enfiteusi,, 
servitù,  pegni,  ipoteche  (7). 

68.  V*ha  accettazione  presunta  nel  caso  di  donazione^ 
vendita  o  cessione  dei  diritti  ereditarli,  sia  che  esse  siano 
fatte  ad  un  estraneo,  o  a  tutti  i  coeredi,  o  soltanto  ad 
alcuno  di  questi  (axt.  836);  e  vi  ha  anche  presunta  ac» 
cettazione  <iuanto  da  un  eredo  siasi  fatta  rinuncia,  anch» 
gratuita  ad  uno  o  più  dei  coeredi,  ovvero  anche  a  tutti^ 
ma  quando  egli  per  tale  rinuncia  riceva  un  prezzo  (ar* 
ticolo  937)  (8).  Ma  non  vi  ha  accettazione  quando  la  ri- 


erede,  si  manifesta  in  questo  atto  la  volontà  di  accettare.  Ma 
di  fronte  al  pensiero  chiaro  della  legge  ogni  discussione  sulla 
formula  é  superflua.  Conf.  del  resto  Aubry  e  Rau,  VI,  s  Sii,  n.  14;. 
Arntz,  II,  1293;  Pacifici,  Succ.^y,  p.  67.  La  Corte  di  cassazione 
di  Torino  ritenne  le  due  condizioni  indicate  neirarticolo  934 
come  cumulative,  20  novembre  1867  {Annali,  I,  1,  424). 

(7)  L'art.  031  considera  come  prò  herede  gestio  ogni  atto  che- 
presuppone  necessariamente  la  volontà  di  accettare.  Tal  pa» 
rola  usata  dalla  legge  ha  iktto  dire  che  ciò  costitnisoe  una 
grave  differenza  col  diritto  romano,  ove  ogni  atto,  che  di* 
chiari  la  volontà  di  accettare,  é  considerato  come  tale.  Pacifici» 
Succ.^  V,  p.  60.  Ma  non  é  a  vedere  per  questo  lato  una  diver- 
sità dal  diritto  romano,  poiché  Part.  034  dice  neoessariamente- 
nel  senso  che  la  volontà  di  accettare  si  manifesti  con  sieit-- 
rezza  nell'atto.  E  tale  é  Tinsegnamento  del  diritto  romano» 
Vedi  VVindscheid,  III,  S  596,  2.  Vedi  per  le  fonti  L.  20,  L.  21, 
L.  24,  L.  86, 22,  L.  87,  De  adq,  v.  o.  A.,  29,  2;  L.  4,  L.  5,  C  De  iure- 
deliberandi,  6,  30. 

(8)  Ciò  discende  logicamente  dal  principio,  che  il  carattere 
di  erede  si  acquista  ipso  iure.  In  tal  caso,  analogamente,  nel 
diritto  romano  i  sui  perdevano  il  beneflcium,  abstinendi.  E  io 
perdevano  anche  pel  caso  che  essi  avessero  comperati  i  beni 
paterni  per  interposta  persona,  e  la  compra  era  ritenuta  com» 
simulata:  L.  9t,  De  adquir.  vel  omitt.  her.,  29,  2:  Paulus  Re- 
sponda,  si  is  qui  bonis  patcmis  se  abstinuit  per  suppositatn 
pcrsonam  emptoris  bona  patris  mercatus  proòatur,  perindc 
eum  convenire  ojwrtere  a  creditoribus  atque  si  bonis  patemis  se- 
immiscuisset.  Vedi  Miihlenbruch,  Cont.  di  Gliick,  XLII,  p.  339.  Ma 
l^rVheres  extraneus,  nel  caso  di  rinuncia  dietro  prezzo, ciò  noa 
valeva  come  prò  ìierede  gestio,  ma  contro  di  lui  si  potevana 
rivolgere  le  azioni,  perché  possedeva  omtssa  causa  testamenti. 
Veniva  però  prima  escusso  il  possessore  dell'eredità.  L.  24,  De 
adq.  vel  omitt.  her.,  20,  2.  Ulpianus  Fuit  quaestionis,  an  prò  he* 
rede  geì'ere  videatur,  qui  pretium  hereditatis  omittendae  causa- 
capii,  et  obtinuìt  hunc  piy>  herede  quidem  non  gerere,  qui  ideo 
accrpit,  ne  heres  sii,  in  edictum  tamen  praetoris  incidere.  L.  E. 
Si  quis  omissa  causa  testaìnenti,  29,  4.  Ulpianus  Licet  prò  he* 
rcde  gerere  non  videatur,  qui  pretio  accepto  ptnietermisit  he* 
reditateììì,  tamen  dandam,  in  ewm  a^tioneiin  exemplo  eius^ 
qui  omissa  causa  testamenti  possidet  hereditatem,  dicus  Ha* 
drianus  rescripsit  :  proinde  legatariis  et  fldetcommissariis  tene^ 
bitur.  s  1.  Sed  utrum  ab  eo  erit  incipier^dum  et  sic  ad  hei^eden^ 
veniendum  an  convertemus  ordinemf  Mihi  videtur  humaniof* 
esse  haec  sententia,  ut  possessor  hereditatis  prior  excutiatur^ 
maxime  si  lucrativam  halbet  possessionem.  Quanto  al  diritto 
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nunzia  è  fatta  da  an  coerede  gratuitamente  a  tutti  i 
<soeredi,  sia  legittimi  sia  testamentarii,  ai  quali,  la  por- 
aione  del  rinunxiante,  per  diritto  di  accrescimento  oper 
diritto  di  deyoluzione,  sarebbesi  devoluta  in  caso  di  sua 
mancanza  (art.  988)  (1). 

69.  Crii  atti  semplicemente  conservatiTi  e  di  vigilanza 
non  costituiscono  per  sé  gestione  di  erede;  ma  se  con  essi 
si  è  assunto  il  titolo  o  la  qualità  di  erede,  si  ha  la  prò 
Àerede  genUo  (art.  985).  Se  quindi  nominando  un  ammini- 
stratore, proponendo  un  sorvegliatore,  ai  assume  la  qua- 
lità di  erede,  l'eredità  s'intende  accettata,  ancoraché  non 
sia  intervenuto  un  atto  scrìtto.  La  prò  herede  gesUo  si 
ha  dunque  in  atti  che  manifestano  la  yolontA  di  accettare 
ifaiti  etmelttdeiUi)  (2).  E  secondo  le  regole  del  diritto  ro- 
mano (3)  sono  esclusi  gli  atti  fatti  pietati$  eoMa,  come 
il  seppellimento  dei  cadaveri,  quelli  fatti  euitodiae  oauM, 
come  per  es.  gli  alimenti  prestati  agli  animali  ;  cosi  pure 
gli  atti  compiuti  verso  cose,  che  egli  credeva  sua  pro- 
prietà (aut  putavii  8uae)f  e  gli  atti  che  l'erede  fa  per 
conservare  le  cose  ereditarie  mentre  delibera  se  debba  o 
no  accettare  {aut  dam  deUberat  quid  feoit^  conèuUm  ut 
9ahxMe  nnt  res  heredùariaé).  Non  sono  atti  che  implicano 
^accettazione  in  conseguenza  l'istanza  per  l'apposizione  dei 
sigilli,  0  per  la  loro  rimozione,  quella  per  la  formazione 
dell'inventario,  l'interruzione  della  prescrizione^  iscrizioni 
«  rinnovazioni  di  ipoteche,  sequestri  ecc.  Non  includono 
accettazione  gli  atti,  coi  quali  si  compie  rordinaria  am- 
ministrazione, la  coltivazione  dei  campi,  la  raccolta  dei 
frutti  ecc.  (4). 

GO.  Quanto  alle  locazioni,  senza  dubbio  non  inducono 
accettazione  quelle  che  non  eccedono  la  semplice  ammi- 
nistrazione. Cosi  la  locazione  di  case  per  termini  ordi- 
nari! secondo  l'uso  dei  luoghi,  ed  anche  la  locazione  dei 

Tìgente  in  rapporto  all'art.  036,  é  da  notare  che  la  donazione, 
la  vendita  o  la  cessione  dei  diritti  ereditarìi  vanno  sottoposte 
per  quel  cbe  riguarda  alle  forme,  alle  prescrizioni  stabilite 
per  questi  atti,  quindi  la  prima  deve  essere  fatta  per  atto  pub- 
blico (art.  lOM),  e  la  seconda,  ove  si  riferisca  ad  immobili,  per 
atto  pubblico  o  scrittura  privata  (art.  1314).  Anche  la  rinuncia 
fatta  gratuitamente  a  vantaggio  di  uno  o  più  coeredi  nella 
ipotesi  deirart.  037  è  sottoposta  alle  regole  della  donazione. 
•Conf.  Hureaux,  Sttoo.,  II,  p.  277;  A.rntz,  II,  130(3.  Anche  quando 
la  donazione  o  vendita  dei  diritti  ereditarli  fosse  nulla  come 
tale,  per  esempio  per  vizio  di  forma,  vi  sarebbe  aocettazipne 
tacita,  poiché  il  successore  ha  manifestata  la  sua  volontà  di 
accettare.  Vedi  Hureauz,  p.  278;  Arntz,  I.  e;  Aubry  e  Rau, 
f  611,  n.  36. 

(1)  Per  tale  effetto  d  indifferente  cbe  la  rinuncia  al  diritto 
•di  successione  sia  stata  fatta  nella  forma  prescritta  dairarti- 
<:olo  044,  o  per  atto  pubblico  o  scrittura  privata.  Conf.  più  in- 
nanzi 9  13  n.  05. 

(2)  9  7,  I.  D0  her.  guai,  et  diff.,  2,  10  :  Pro  herede  autem  gè- 
vere  guts  videtur,  si  r^ms  hereditariis  tamquam  heres  utatur 
vel  vendendo  rea  hereditanaa  aut  praedia  colendo,  locandole, 
et  quoquo  modo  si  voluntatem  suam  dedaret  vel  re  vel  verìHs 
de  adeunda  hereditate.,.,.  Pro  herede  enim  gerere  est  prò  do- 
mino gerere:  veteres  enim  heredes  prò  dominis  appelldbant. 

(3)  b.  20,  De  adq  vel  omUt,  her.,  20,  2  :  Ulpianus,  Pro  herede 
gerere  videtur  is,  qui  aliquid  faett  quasi  heres.  Et  generaliler 
JuUcMUS  serlbit  eum  demum  prò  herede  gerere,  qui  cMquid 
quasi  heres  gerii  :  prò  herede  autem  gerere  non  esse  faoH  quam 
animi:  nam  hoc  animo  esse  ddfet,  ut  velit  esse  heres.  Ceterum 
si  quid  pietatis  oausa  feeu,  H  quid  oustoduu  ewusa  feett,  si  quid 
q^asi  non  heres  egit,  sed  qìiosi  aUn  iure  dominus,  apparet  non 


fondi  rnstici  per  un  tempo  relativamente  breve  e  secondo 
le  circostanze  (5).  li  Pacifici  estende  la  regola  anche  alle 
locazioni  novennali,  quando  esse  non  si  possano  fare  per  un 
tempo  più  breve  ed  in  buone  condizioni  ordinarie  (6).  Ma 
oltre  il  novennio,  secondo  il  sistema  della  nostra  l<^ge,  la 
locazioni  di  beni  immobili  sono  considerate  come  atti  di 
alienazione,  ed  infatti  esse  limitano  grandemente  la  libera 
disponibilità  del  proprietario  (art.  1572  ed  arg.  art.  296» 
1814  n.  4,  1987  n.  5).  Non  si  può  ammettere  in  tal  caso 
l'urgenza  della  locazione,  e  se  l'erede  procede  a  tali  lo* 
cazioni,  è  da  ammettersi  che,  compiendo  un  atto  di  di* 
sposizione,  abbia  accettata  l'eredità  (7). 

61.  L'esercizio  delle  azioni,  dirette  puramente  alla  con- 
servazione ed  amministrazione  delle  cose  ereditarie,  rientra 
nelle  ipotesi  dell'art.  985  (8).  Non  implica  nemmeno  ac« 
cettazione  l'esercizio  delle  azioni  possessorie,  poiché  l'e^ 
redo  ha  il  possesso  di  diritto  (art.  925),  e  sol  per  questo, 
e  non  per  l'accettazione,  può  esercitare  le  azioni  posses- 
sorie (art.  926)  (9).  Tuttavia  la  continuazione  del  pos* 
sesso  reale  dei  beni  ereditarli,  per  tre  mesi  dall'epoca 
dell'apertura  della  successione,  o  dalla  notizia  della  de- 
voluta eredità,  ove  gli  eredi  non  siansi  conformati  alle 
disposizioni  che  regolano  il  beneficio  dell'inventario,  ò 
considerato  come  atto  di  accettazione  (art.  952)  (10).  Ed 
in  condizioni  analoghe  io  ritengo  che  valga  come  accet- 
tazione dell'eredità  la  continuazione  del  possesso  itale  per 
tr^  {i..*'-!,  quando  anche  la  presa  di  possesso  sia  avvenuta 
posteriormente  all'apertura  della  successione  ed  alla  no« 
tizia  della  devoluta  eredità.  Quanto  agli  eredi,  che  sono 
in  pari  tempo  legatari!  di  cosa  particolare  ed  ai  credi* 
tori,  che  di  propria  autorità  si  mettono  in  possesso  delle 
cose  loro  legate  o  proprie,  v'ha  dissenso.  Si  ritiene  da  un 
lato  che  tal  fatto  implica  accettazione;  poichò  essi  non 

videri  prò  ìierede  gessisse.  9  1.  Bt  ideo  solent  testari  Uberi,  qui 
necessarii  existunt,  non  animo  heredis  se  gerere  quae  gerunt^ 
sed  aut  pietatis  a/ut  ciutodiae  oausa  aut  prò  sito.  Ut  puta  pa» 
trem  sepeUvit  vel  iusta  et  fedi  :  si  animo  heredis,  prò  herede 
gessa  :  enimvero  si  pietatis  eausa  hoc  feott,  non  videtur  prò 
herede  gessisse.  Servos  hereditarios  pavit  iumenta  aut  po/vit 
aut  distraxit  :  si  hoc  ut  heres,  gessit  prò  herede  :  aut  si  non 
ut  heres,  sed  ut  custodiat,  aut  putavit  sua,  aut  dum  deUbertU 
quid  fecit,  consulens  ut  salvae  sint  res  het^editariae,  si  forte  ei 
non  pìacueritjpro  herede  gerere,  ajaparet  non  videri  prò  ìie* 
rede  gessisse.  Proinde  et  si  fUndos  emt  aedes  vel  looavit  vét 
fulsit  vel  si  quid  dUud  fedt  non  hoc  animo,  quaai  prò  herede 
gereret,  sed  dum  ei,  qui  substitutus  est  vel  aò  intestato  heres 
extaturus,  prospieit,  aut  res  tempore  perituras  distraxit  :  in 
ea  causa  est,  ut  prò  herede  non  gesserit,  quia  non  ìioe  animo 
fecit. 

(4)  Aubry  e  Rau,  9  rSll  Ms,  Arntz,  IT,  1304,  Laurent,  IX,  314, 
Paciflci,  Succ.<,  V,  p.  73,  74. 

{Ti)  Aubry  e  Rau,  1.  e ,  Arntz,  l.  e,  T^urent,  IX,  315,  Paciflci, 

succ.^  y,  p.  <3. 

(6)  Paciflci,  l.  e,  p.  75. 

(7)  In  rapporto  alle  locazioni  si  cita  come  in  contrario  alle 
regole  del  diritto  odierno  la  L.  20,  De  adq.  vel  omitt.  her.,  20,  t 
(Conf.  sop.  nota  3)  ed  Inst.,  $  7,  De  her.  qual.,  2,  10;  ma  a 
torto,  poiché  le  locazioni  possono  secondo  questi  testi  essere 
di  gestione  di  erede  o  no,  secondo  che  siavi  o  no  Vanimuspn^ 
herede  gerendi  (hoc  o/nimc  ut  veUt  esse  heres). 

(8)  Pacifici,  Suee.,,  T,  p.  76. 
(0)  Paciflci,  l.  e. 
(10)  Oonf.  più  innanzi  n.  80,  00.  Riscontra  A.  Venezia,  6  felK 

braio  1883  {Foro,  Rep.,  v.  Suoo.,  n.  166,  166,  a.  1883). 
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luuino  il  diritto  di  ciò  fare  come  legatarìi  o  creditori;  il 
possesso  quindi  non  può  altrimenti  essere  preso  da  bro 
che  in  qaalit&  di  erede  (1).  H  Dnranton  distingue  tra  il 
legatario  ed  il  creditore;  nel  primo  caso  ammette  che  si 
abbia  accettazione  ;  ma  non  nel  secondo  caso  (2).  Si  è  pure 
discusso  il  caso  che  Perede  abbia  pagati  i  debiti  dellV 
redità  col  proprio  danaro  oyyero  con  quello  ereditario  (3), 
e  se  abbia  pagata  la  tassa  di  successione  (4).  Bene  VHwreaux 
osserva  che  i  casi  speciali  sfuggono  a  qualsiasi  teorica, 
e  che  è  compito  dell'intuizione  giuridica  rayyisare  nei  casi 
particolari  un  atto  di  gestione  di  erede,  ovrero  escluderla. 
Tutti  questi  atti  per  sé  non  sono  atti  di  gestione,  ma 
possono  esserlo,  quando  ri  sia  l'anuntM  prò  herede  gerendi  (5). 
Ka  dall'altro  lato  l'intentare  la  peiitio  herediiatit ,  o  Va. 
famiUae  ereiicundae,  costituisce  l'esercizio  del  diritto  ere- 
ditario, ed  implica  accettazione  (6). 

62.  Già  nel  diritto  romano  si  ha  la  regola  che  nei  casi 
di  atti  equiroci,  cioè  che  possono  essere  ritenuti  come 
atti  di  gestione,  giova  accompagnare  l'atto  con  protesta, 
che  non  si  intende  accettare  con  ciò  l'eredità  (7).  Nel  di- 
ritto francese  ed  italiano  si  aggiunge  che  in  tal  caso  è 
utile  chiedere  l'autorizzazione  all'autorità  giudiziaria  (8). 
Però  il  Laurent  contesta  a  questa  una  tale  facoltà  (9). 
n  Pacifici  osserva  che  in  tal  caso  l'ammissibilità  dell'au- 
torizzazione discende  dai  principii  generali  di  diritto. 
I  principii  generali  di  diritto  qui  non  paiono  sufficienti, 
poichò  in  generale  l'autorità  giudiziaria  non  interviene  a 
garentire  i  privati  contro  i  possibili  effetti  dannosi  di  loro 
atti;  ma  si  potrebbe  invece,  durante  il  tempo  in  cui  an- 
cora è  dato  accettare  o  rinunziare  {dum  deliberat)^  consi- 

(1)  Aubry  e  Rau,  VI,  S  611  &te,  n.  86;  TouUier,  IV,  3S0. 
{2\  Duranton,  VI,40l.  Conf.  App.  Milano,  5  dicembre  1877  {Foro, 
Rep.  1877,  V.  Successione  n.  109). 

(3)  Pacifici,  Succ.^  V,  p.  74;  Arntz,  II.  1394.  Conf.  App.  Milano, 
5  dicembre  1877  (citata  in  nota  precedente). 

(4)  Troppo  assolutamente  il  Pacifici  esclude  il  pagamento 
della  tassa  di  successione  dagli  atti,  che  possono  essere  consi- 
derati come  atti  di  gestione  di  erede.  La  valutazione  di  questo 
atto  come  di  altri  deve  essere  fatta  secondo  le  circostanze. 
Cont  Amtz,  II,  1394.  Quanto  alla  Giurisprudeuza  italiana, 
vedi  per  raffermati  va  C.  A.  Venezia,  4  marzo  1874  (Pacifici, 
Sep,  T.  Eredità,  n.  1866);  per  la  negativa  App.  Napoli,  88  gen- 
naio 1878  {Foro,  Rep,  1887,  v.  Sttcoessione^  n.  804),  Cass.  Roma, 
1*  aprile  1880  {Foro,  Rep,  1880  v.  Tassa  di  successione,  n.  53). 

(5)  Hureaux,  Suco.,  p.  894,  895.  Per  una  più  minuta  analisi 
di  casi  vedi  Demolombe,  ir,  n.  408-505. 

(6)  Conf.  Cass.  Roma ,  88  dicembre  1877,  Foro  it.,  1878,  I,  5. 
Quantunque  la  Corte  decidesse  di  una  questione,  che  cadeva 
sotto  l'impero  del  Regolamento  giudiziario  pontificio  del  1834, 
pure  le  sue  considerazioni  in  rapporto  anche  alla  semplice 
richiesta  verbale  si  applicano  con  maggiore  ragione  all'eser- 
cizio della  petizione  di  eredità  sotto  l'impero  del  diritto  ita- 
liano. Conf.  la  nota  ivi  apposta  da  De  Crescenzio  che  riferisce 
nello  stesso  senso  una  decisione  dell'Alta  Corte  di  Darmstadt 
deirii  gennaio  1834.  Quanto  airesercizio  dell'a.  familiae  era- 
scundae  vedi  A.  Napoli,  20  luglio  1881  {Foro,  Rep.  1888,  v.  Sue- 
cessione,  n.  154). 

(7)  Vedi  L.  80,  §  1,  Dt?  adq.  ^l  omitt,  heì\,  89,  8,  citata  sopra, 
p.  419,  n.  3. 

(8)  Toullier,  IV,  331,  332;  Duranton,  VI,  405;  Aubry  e  Rau,  VI, 
S  611  &(j;  ArnU,  II,  1394;  Pacifici,  Succ,  V,  p.  77. 

(9)  Laurent,  XIV,  318. 

^    (10)  L*Arntz,  1.  e,  argomenta  dall'art  796  Cod.  francese  cor- 
I  rispondente  airart.  9(fó  Cod.  ital. 


derare  il  chiamato  come  un  curatore  dell'eredità  (arg^ 
art.  964  capoverso,  974,  988),  e  cosi  riconoscere  in  lui  U 
diritto  di  chiedere  Tantorizzazione  (arg.  art.  965, 974)  (10)» 

63.  Oltre  ai  caso  della  espressa  accettazione  dell'ere<> 
dita,  della  presunta  e  della  tacita,  v'ha  il  caso  ancona 
della  accettazione  dichiarata  dalla  legge;  e  si  ha  quando- 
gli  eredi  sottraggono  o  nascondono  effetti  spettanti  alla» 
eredità.  Essi  decadono  dalla  facoltà  di  rinunziare,  e  re» 
stano  eredi  puri  e  semplici,  non  ostante  la  loro  rinunzia, 
(art.  958).  Tale  disposizione  da  un  lato  è  Teifetto  del  si- 
stema dell'acquisto  ipèo  iure,  dall'altro  iia  un  carattere 
penale.  Nel  diritto  romano  diversa  era  la  regola  pei  m» 
0  per  gli  estranei.  I  primi,  ove  avessero  sottratti  oggetti 
appartenenti  all'eredità,  perdevano  il  benffiemm  abHmendi;, 
non  vi  poteva  essere  contro  di  loro  Vii,  furti  (11);  invece 
per  l'Aere»  exinmeui  la  sottrazione  non  poteva  conside» 
rarsi  come  atto  di  gestione  di  erede,  poichò  la  sottrazione 
non  era  fatta  con  Vanùnus  prò  herede  fferemU^  ma  eoa 
Vanitnus  furandi  (12).  Nel  diritto  italiano  come  nel  diritto- 
francese  col  fatto  della  sottrazione  o  dell'occultamento  si 
consolidano  gli  effetti  dell'acquisto  ipso  iure.  Però  ò  ne- 
cessario che  il  fatto  della  sottrazione  o  dell'occultamenta 
degli  effetti  ereditarli  sia  doloso:  chi  avesse  errato  cre- 
dendo che  la  cosa  non  fosse  ereditaria,  non  cade  nelle 
prescrizioni  di  questo  articolo  (18). 

64.  Secondo  la  formula  dell'art.  958  la  sottrazione  o- 
l'occultamento  degli  effetti  ereditarli  equivale  ad  accet- 
tazione, ed  i  colpevoli  restano  eredi  puri  e  semplici,  non 
ostante  che  rinuncino.  É  dunque  presupposta  la  rinunzia 
posteriore  al  fatto  colpevole.  Cosicché  nel  caso  che  in  se- 
di) L.  71,  i  Z,  De  adquir,  vel  onUtt,  Aer.,  S9,  2:  Ulpianu» 

Praetor  aii  «  si  per  eum  eamve  factum  era,  quo  quid  ex  ea 
hereditate  amoveretur  ».  S  4  Si  quis  suus  se  dicit  retinere  here- 
ditatem  noUe,  a^iqttid  autem  ex  hereditate  amoverit,  abstinendi 
ìteneflciutn  non  habébit,  S  5.  Non  dixit  Praetor  «  si  quid  amo^ 
verit  »  sed  «  si  per  eum  eamve  factum  erU,  quo  quid  ex  ea 
amoveretur  »  :  sive  ergt»  ipse  amoverit  sive  amovendum  cura^ 
verit,  edietum  locum  habebit.  %  6.  Amovisse  e»Jtm  tiocipimus,  qui 
quid  celaverit  aut  interverterit  aut  oonsumpserit, 

(12)  L'erede  non  adendo,  le  res  hereditariae  appartengono  al- 
Vhereditas  iacens.  L.  21,  D.  De  adq.  vel  omitt,  her.,  29,  2:  Ul- 
pianus  Si  quis  e,rtraneus  rem  hereditariam  qua^  subripiens 
vel  expilaìis  tenet,  non  prò  herede  gerii  :  nam  admissum  oon- 
trariam  voluntatem  declarat.  L.  2,  D.  Expdatae  hereditatis^  47, 
18:  Ulpianus  Siexpilata^  hereditaiis  crimen  intendatur,  praeses 
provinciae  cognitionem  suam  accomodare  debet:  eum  enim  furti 
agi  non  potest,  solum  superest  auxilium.  praesidis,  %  1.  Apparet 
autem  expilatae  hereditaiis  ci^imen  eo  caau  intendi  posse,  quo 
casu  furti  a^i  non  potest,  scilicet  ante  aditam,  hereditatem,  vel 
post  aditam  ante  quam  res  ab  herede  possessa  sunt,  Nam  in 
hunc  casum  furti  actionem  non  competere pa^am  est  :  qttamxHs 
ad  exhibendwn  agi  posse,  si  qui  vtndicaturus  exhiberi  desideret^ 
2)alam  sit.  L.  6  cod.  Paulus  libico  primo  od  Neratium.  Si  rem 
hereditariam,  ignorans  in  ea  causa  esse,  subHpuisti,  furtum 
te  facere  respondit.  Paulus  :  rei  hereditariam  furtum  non  fU 
sicut  nec  cius,  quae  sine  domino  est,  et  nihil  mutai  existimatio 
subripientis. 

(13)  L.  71,  %  %,  De  adq.  vel  omitt.  her.,  29,  2  :  Ulpiaous  Amo- 
vere non  videiur,  qui  nec  callido  aniìno  nec  nuiligno  rem  repo-^ 
sua  :  ne  is  quidem  qui  in  re  erravit,  dum  putai  non  esse  he^ 
reditariam.  Quanto  al  diritto  francese  cf.  Hureaux,  Succ.^  II, 
p.  2K2,  ed  al  diritto  italiano  Pacifici,  Suoc,  V,  p.  lOi. 
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gnito  alla  sottrasione  ed  al  celamento  la  rinuncia  non 
segna,  l'erede  intendesi  che  abbia  accettato  (1).  Qoando 
segue  la  rinunzia,  la  dichiarasione  fatta  dalla  legge  di 
eredi  puri  e  semplici  per  parte  di  chi  esegui  il  fatto  col- 
pevole è  scritta,  per  consenso  generale  della  dottrina,  in 
favore  degli  interessati  (coeredi,  eredi  successivi,  lega- 
tarii,  creditori):  l'erede  quindi  non  potrebbe  avvalersi  di 
essa  per  fare  annullare  la  sua  rinunzia  (2).  Se  quindi  gli 
interessati  scelgono  di  accordo  di  ritenere  come  valida  la 
rinuncia,  i  rapporti  tra  i  creditori  ed  i  chiamati  all'eredità 
in  seguito  alla  rinuncia  vengono  stabilmente  fissati,  come 
se  il  primo  erede  non  fosse  mai  stato  chiamato  alla  suc- 
cessione (art.  945).  Ma  se  sorge  disaccordo  nell'interesse 
dei  coeredi  o  dell'erede  successivo  e  dei  creditori,  deve 
prevalere  l'interesse  di  questi:  i  creditori  fanno  dichii^ 
rare  l'erede  colpevole  di  sottrazione  o  di  occultamento 
erede  puro  e  semplice  in  base  all'art  958  ;  la  qualità  ere- 
ditaria resta  cosi  fissata  in  lui,  nò  i  coeredi  o  gli  eredi 
successivi  possono  invalidare  il  diritto  dei  creditori  (8). 
Però  è  anche  accettabile  l'opinione,  che  ove  i  coeredi  e 
successivi  eredi  si  dichiarino  pronti  a  soddisfare  le  ra- 
gioni dei  creditori,  e  diano  perciò  sicure  garantie,  questi 
più  non  hanno  interesse  ad  insistere,  afBbachò  il  rinun- 
ziante  sia  dichiarato  erede  puro  e  semplice  (4)  (5). 

66.  Se  la  sottrazione  o  il  celamento  avvengono  dopo 
fatta  la  rinuncia,  ò  a  distinguere  se  sono  compiuti  dopo 
0  prima  dell'accettazione  da  parte  degli  altri  eredi  o  eredi 
successivi;  se  dopo  l'accettazione  v'ha  un  furto,  senza 
distinguere,  come  opinano  taluni  scrittori,  se  la  rinuncia 
ò  stata  preordinata  alla  sottrazione  od  all'occultamento,, 
ovvero  no  (6).  Se  poi  il  fatto  colpevole  si  compie  prima  del- 


(1)  Analogamente  nel  diritto  romano  pei  sui.  Vedi  sop.  p.  420, 
n.  11.  Conf  Duranton,  VI,  480;  JUaleville,  art.  TW. 

(2)  Zachariae,  IV,  9  613;  Aubry  e  Rau,  9  614,  n.  45;  Arntz,  n, 
1418;  Stabel,  Jrut.,  p.  214. 

(3)  Pacifici,  5MCC.,  v,  p.  140;  Demolombe,  XIV,  495.  Il  Pastore 
argomentando  dalla  soppressione  che  il  Codice  sardo  fece  nel- 
l'art. 1008  (corrispondente  airart.  792  Codice  francese)  delle 
ultime  parole  di  questo  articolo,  senza  cfie  posaano  pretendere 
alcuna  parte  nette  cose  sottratte  o  nascoste,  mette  in  dubbio  se 
ai  coeredi  sia  dato  il  diritto  di  impugnare  la  rinuncia  di  chi 
ha  operata  la  sottrazione  o  il  celamento.  Pastore,  IX,  p.  823. 
n  Codice  italiano  ha  seguito  Tesempio  del  Codice  sardo  ;  ma 
né  sotto  r impero  di  Questo  Codice,  né  del  Codice  Tigente  può 
mettersi  in  dubbio  l'interesse  del  coerede,  ad  invalidare  la 
rinuncia,  poiché  può  interessare  pel  caso  del  diritto  di  accre- 
scimento, mantenere  Taccettazione  di  uno  dei  coeredi,  ac- 
ciocché questi  per  la  sua  parte  resti  obbligato  verso  i  credi- 
tori deireredità. 

(i)  Pacifici,  Demolombe,  1.  e 

(5)  Quanto  ai  rapporti  penali  il  Codice  vigente  ha  Tart.  402  : 
«  Chiunque  8*impossessa  della  cosa  mobile  altrui  per  trarne 
profitto,  togliendola  dal  luogo  dove  si  trova,  senza  il  consenso 
di  colui  al  quale  essa  appartiene,  é  punito  con  la  reclusione 
fino  a  tre  anni.  Il  delitto  si  commette  anche  sopra  le  cose  di 
una  eredità  non  ancora  accettata,  e  dal  comproprietario,  socio 
o  coerede  sopra  le  cose  comuni,  o  dell'eredità  indivisa,  da  lui 
non  detenute.  La  quantità  del  tolto  si  misura  detraendo  la 
parte  spettante  al  colpevole  ».  Il  capoverso  di  questo  articolo 
non  si  ha  né  nel  Codice  penale  francese,  né  nei  Codici  italiani 
che  lo  seguirono,  ed  é  derivato  dal  Codice  toscano  (art.  375). 
fisso  passò  in  tutti  i  successivi  progetti  di  Codice  penale  italiano. 
Quanto  ai  motivi,  vedi  Processi  verbali  della  seconda  Commis- 
sione per  lacompilasionedel  Codice  penale,  p.  417.  Firenze,  1870, 


l'accettazione  degli  altri  coeredi  o  degli  eredi  successivi^ 
v'ha  controversia.  Alcuni  opinano  che  se  dopo  la  rinuncia, 
ma  prima  che  altri  accettino,  l'erede  sottrae  o  cela  effetti 
ereditarli,  v'ha  accettazione,  ed  in  conseguenza  è  per  lui 
applicabile  l'art.  950,  che  dà  all'erede  rinunciante  il  di- 
ritto di  accettare  anche  dopo  la  sua  rinunzia,  se  altri  noi» 
abbia  ancora  accettato  (7).  Altri  invece  pensano  che  noD^ 
vi  ò  accettazione,  non  per  l'art  958,  poiché  in  questo  ar- 
ticolo è  presupposto  che  il  fatto  colpevole  preceda  la  ri- 
nunzia, né  in  disposizioni  penali  può  argomentarsi  per 
analogia;  né  per  l'art.  950,  poiché  questo  presuppone  uà 
atto  che  dichiari  la  manifesta  volontà  di  accettare,  e  1» 
volontà  di  accettare  non  vi  è  in  chi  sottrae  od  occulta 
effetti  ereditarli  (8).  E  vi  ha  anche  chi  aggiunge  che  il 
fatto  dell'occultamento  e  della  sottrazione  precluda  un 
formale  atto  di  accettazione  presupposto  dall'art  950  (9)» 
Prescelgo  col  Pacifici  la  seconda  delle  opinioni  esposte  (10). 
Avvenuta  la  rinuncia,  la  delazione  e  l'acquisto  si  venficano 
pel  grado  susseguente  :  perchè  l'erede  successivo  non  ancora^ 
ha  accettato,  non  per  questo  vi  ha  mono  per  lui  l'aoquÌ8to> 
di  diritto  dd  carattere  di  erede,  e  della  proprietà  e  del 
possesso  delle  cose  ereditarie.  Non  vi  può  essere  accettazione, 
perchè  questa  è  esclusa  dall'intenzione  dolosa  dell'erede  di 
primo  grado;  ma  il  furto  obiettivamente,  per  cosi  dire,  non 
si  compie  se  non  quando  l'erede,  al  quale  l'eredità  è  devoluta^, 
accetta;  in  conseguenza  se  l'erede  di  primo  grado  accetta 
dopo  avere  rinunciato,  nelle  condizioni  dell'art  950,  non 
parmi  accettabile  l'opinione  che  l'accettazione  rimanga  senza 
conseguenze,  considerandosi  quel  diritto  consumato  col  fatto 
colpevole  della  sottrazione  o  dell'occultamento.  E  ciò  è 
anche  confortato  dalla  considerazione  che  è  generalmente 

e  Relazione  del  ministro  Zanardelli  alla  Camera,  p.  371,  37Z. 
Roma,  1887.  Noto  però  che  nelle  parole  usate  nel  verbale  ci- 
tato vi  é  qualche  imprecisione,  e  che  nella  stessa  Relaziona 
dello  Zanardelli  il  concetto  non  apparisce  chiaro  e  completo. 
Qui  non  é  il  luogo  di  fare  una  lunga  esplicazione  storica  e 
dottrinale  deirart.  40S  del  vigente*  Codice  penale.  Sotto  rim> 
pero  anche  di  questo  Codice  rimangono  invariati  i  principi! 
di  diritto  civile  esposti  nel  testo.  L*erede,  che  é  solo,  se  sottrae 
secondo  l'ipotesi  dell'art.  953  Codice  civile  effetti  ereditarli, 
non  commette  furto.  Lo  commette  invece  un  coerede  che  a. 
danno  dell'altro  coerede  s'impossessa  della  cosa  ereditaria  da 
lui  non  detenuta. 

(6)  Aubry  e  Rau,  VI,  8  613;  Laurent,'IX,  399.  Opinano  che  nel 
caso  della  rinuncia  allo  scopo  di  compiere  il  celamento  o  la 
sottrazione  si  applichi  Tarticolo  ^3,  TouUier,  IV,  350,  Demo- 
lombe, IX,  4S8.  Fra  gli  italiani  segue  l'opinione  esposta  nel 
testo  Pacifici,  Sitcc.,  V,  p.  107.  analogamente  nel  diritto  ro- 
mano il  suus  nel  caso  di  sottrazione,  ecc.,  di  cote  ereditarie 
dopo  essersi  astenuto,  era  considerato  come  un  ladro,  e  contro 
di  lui  era  data  Va.  furti.  L.  71.  s  9,  D0  adq.  vel  omm.  hcr.,  29, 8  : 
Haec  verba  edicti  ad  eum  pertinente  ^ui  anU  quUL  (MnovU^ 
deinde  se  abstinet  :  eeterum  si  ante  se  dbstiniHt,  deinde  timo 
amovit,  hic  videamus  an  edicto  ìoctu  sit.  Ma^isque  est,  ut  pu^ 
lem  istic  SaMni  sententiam  admittendam,  scilicet  ut  fUrtipotiUB 
actione  creditorilms  teneatur. 

(7)  Aubry  e  Rau,  VI,  s  613;  Demolombe,  XIV,  489;  Arnti,  II» 
1419.  Però  r  Arntz  anche  in  questo  caso  opina  che  il  coerede  o 
l'erede  di  un  grado  successivo,  ove  abbiano  interesse,  possoM^ 
mantenere  la  rinuncia,  perché  il  rinunciante  non  pnò  prev»» 
lersi  d'un  atto  di  accettazione,  che  d  una  colpa. 

(8)  Aubry  e  Rau,  VI,  s  613;  Demolombe,  XIV,  480. 

(9)  Hureaux,  Succ.,  II,  p.  284. 

(10)  PaciOci,  Succ,,  V,  p.  lOS. 
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regola  trova  posto  più  opportuno  nella  trattazione   sol  ( 
beneficio  deirinyentario. 

68.  La  dichiarazione  della  legge,  di  accettazione  del«  , 
l'eredità  nella  forma  pura  o  semplice,  si  ha  anche  nei  casi 
di  decadenza  dal  beneficio  deilUnrentario.  Qià  si  è  visto 
un  caso  di  decadenza  nel  fatto  di  sottrazione  od  occnlta* 
mento  di  effetti  ereditarli  (art.  967).  Un  altro  caso  dì 
decadenza  dal  beneficio  dellMnventarìo,  ed  in  conseguenza 
di  dichiarazione  di  accettazione  puramente  e  .  semplice- 
mente deireredità,  si  ha  per  non  avere  fatto  l'inventario 

e  deliberato  nei  termini  stabiliti  dalla  legge.  Nel  caso 
che  l'erede  si  trova  nel  possesso  reale  dell'eredità,  il 
termine  per  fare  l'inventario  è  di  tre  mesi,  salvo  una 
proroga  del  pretore  per  compierlo,  di  altri  tre  mesi  o  anche 
di  un  termine  maggiore,  se  ciò  fosse  necessario  per  parti' 
oolari  grani  eircostanMe  (art.  959).  Se  l'erede  non  ottempera 
alle  prescrizioni  della  legge,  s'intende  che  abbia  accettata 
puramente  e  semplicemente  l'eredità  (art.  960).  S  si  ha^ 
per  erede  puro  e  semplice,  anche  quando  compiuto  Tinven» 
tario,  egli  non  deliberi  entro  quaranta  giorni^  dal  giorno  del 
compimento  dell'inventario,  di  accettare  o  di  rinunziare  l'e- 
redità (art.  961).  Quando  l'erede  non  si  trovi  nel  possesso 
reale  dell'eredità,  né  si  sia  in  essa  ingerito  (perchè  in  tal 
caso  v'ha  prò  herede  ge$tio,  ed  in  conseguenza  accettazione 
tacita  dell'eredità),  egli  ha  il  normale  periodo  di  trenta 
anni  per  dichiarare  se  accetta  col  beneficio  dell'inventario  ; 
però  ove  siano  proposte  istanze  contro  di  lui,  l'autorità  giu- 
diziaria fissa  il  giorno,  dal  quale  incominceranno  a  decorrere 
i  termini  stabiliti  dalla  legge  per  l'inventario  e  per  deliberare 
(art.  959-961);  e  scorsi  i  termini  egli  resta  erede  puro  e 
semplice  (art.  962).  Secondo  il  sistema  del  nostro  Codice 
i  creditori  adunque  hanno  la  facoltà  o  di  intentare  diret- 
tamente la  loro  azione  contro  l'erede,  ed  obbligarlo  cosi 
a  dichiarare  se  intenda  accettare  puramente  e  semplice- 
mente 0  col  beneficio  dell'inventario,  stabilendosi  un  ter- 
mine per  compiere  questo  e  per  deliberare  a  norma  del- 
l'art. 962,  scorso  il  quale  l'eredità  s'intende  accettata  pu- 
ramente e  semplicemente,  se  l'erede  entro  i  termini  fissati 
non  ha  compiuto  l'inventario,  nò  deliberato;  ovvero  in- 
tentare l'azione  a  base  dell'art  951  per  costringere  l'erede 
nella  inazione  a  dichiarare  se  accetti  o  rinunzii  l'eredità 
stessa.  L'autorità  giudiziaria  in  tal  caso  fissa  il  termine 
per  la  dichiaraziéne,  e  decorso  quest<^  termine  senza  che 
siasi  fatta  la  dichiarazione,  l'eredità  s'intende  repudiata. 
Anche  queste  regole  avranno  in  altro  luogo  più  ampio 
sviluppo  (7). 

69.  Nel  diritto  romano  l'antica  forma  dell'accettazione, 


§  612,  testo  e  nota  27  ;  Puchelt  in  Zacharìae,  s  612,  n.  17;  Mar- 
cadé,  art.  702  ;  Hureaux,  II,  p.  467,  468.  Il  Duranton  però,  pare 
accettando  in  ms&^^ima  questa  opinione,  avvisa  che  in  certi 
casi  si  potrebbe  altrimenti  decidere  in  vista  di  speciali  circo- 
stanze. Duranton,  vi,  480. 

(7)  Conf.  intanto  Pacifici.  Suee.,  Y,  p.  112,  130,  131,  pag.  17. 
Quanto  agli  articoli  951  e  952  conf.  più  innanzi  n.  87-90.  Il  si- 
stema del  Codice  francese  é  ben  diverso  da  quello  del  nostro 
Codice.  Il  Codice  francese  non  ha  la  disposizione  dell'art,  fól, 
né  quelle  degli  articoli  952,  950,  060,  061.  Non  vi  ha  la  diffe- 
renza tra  l'erede,  che  si  trova  nel  possesso  reale,  e  quello  cha 
non  vi  si  trova,  agli  effetti  delle  disposizioni  precedentementa 
citate.  Il  Codice  francese  ha  le  seguenti  regole.  Dopo  la  dichia- 
razione di  un  erede  che  egli  intende  di  accettare  tal  qualità 


Immesso,  che  ove  l'erede  prima  di  ogni  dimanda  degli 
interessati  volontariamente  restituisca  le  cose  sottratte  o 
nascoste,  si  sottrae  alla  conseguenza  di  essere  considerato 
eome  erede  puro  e  semplice  a  norma  dell'art.  958  (1). 

60.  Sé  i  fatti  colpevoli  previsti  dall'art.  953  sono  com« 
Hkessi  da  un  minore,  ò  controverso,  so  egli  incoira  nella 
sanzione  d'essere  considerato  come  erede  puro  e  semplice. 
L'argomento  principale  per  sostenere  l'opinione  affermativa 
è  desunto  dall'art.  1306  (conforme  all'art.  1310  Cod.  frane), 
che  equipara  il  minore  al  maggiore  di  età  nelle  obbliga- 
zioni nascenti  da  delitto  o  da  quasi  delitto  (2).  Ma  dal- 
l'altro lato  si  osserva  a  ragione,  che  la  legge  espressamente 
dispone  che  le  eredità  devolute  ai  minori  non  si  pouono 
iStUidamente  accettare^  ohe  col  benefuio  deWinventario  (ar- 
ticolo 980).  Il  minore  in  conseguenza,  qualunque  siano  i 
fatti  colpevoli  commessi,  resta  fino  aUa  maggiore  età  erede 
beneficiato,  egli  quindi  non  può  essere  dichiarato  erede 
puro  e  semplice  a  norma  dell'art.  958  (3).  £  ciò  tanto  più 
sotto  l'impero  del  Codice  italiano,  nel  quale  s'ha  l'art.  968 
{derivato  dall'art.  1119  Cod.  sardo),  il  quale  dichiara,  che 
i  minori  non  s'intendono  decaduti  dal  beneficio  dell'inven- 
tario, se  non  al  compimento  successivo  della  loro  mag- 
giore età  (4).  El'istesso  deve  dirsi  pel  caso  dell'interdetto 
«(dell'inabilitato  (art.  930,  981,  963).  Se  il  minore  è  equi- 
parato al  maggiore  trattandosi  di  delitti  o  quasi  delitti, 
tale  regola  avrà  anche  nel  caso  presente  la  sua  impli- 
cazione, in  quanto  contro  di  lui  potrà  sempre,  come  contro 
il  maggiore  di  età,  intentarsi  un'azione  per  danni  (5). 

'Secondo  il  Codice  italiano,  seguendo  anche  in  ciò  il 
Codice  sardo,  l'effetto  del  colamento  o  della  soppressione 
degli  effetti  ereditarli,  ò  soltanto  il  restare  eredi  puri  e 
semplici;  mentre  nel  Codice  francese  (come  negli  altri 
Codici  italiani  preesistenti]  l'erede  colpevole  di  quei  fatti 
non  può  pretendere  alcuna  parte  nelle  cose  sottratte  o  na- 
scoste  (art.  782  Cod.  frane. ,  art.  709  Cod.  napoletano , 
art.  897  Cod.  par.,  art.  981  Cod.  esten.).  Tale  sanzione  è 
parsa  al  legislatore  italiano  eccessiva.  Ed  in  conseguenza 
di  tale  soppressione,  è  affatto  inutile  la  discussione  che 
si  fa  sotto  l'impero  del  diritto  francese,  se  l'erede  capax 
doliy  benché  non  possa  decadere  dal  beneficio  dell'inven- 
tario, incorra  in  essa  (6). 

67.  Alla  regola  dell'art.  953  si  rannoda  quella  dell'ar- 
ticolo 967,  pel  quale  Terede  colpevole  di  avere  sciente- 
mente e  con  mala  fede  omesso  di  descrivere  nell'inven- 
tario qualche  effetto  appartenente  all'eredità,  decade  dal 
benefizio  dell'inventario.  Besta  dunque  anche  egli  erede 
puro  e  semplice.  L' esplicazione  più  completa  di  questa 


(t)  Hureaux,  Succ.^  Il,  p.  283;  Demolombe,  XIV,  480;  Lau- 
Tent,  IX,  366;  Pacifici,  5m<?<?.,  V,  p.  109. 

(S)  Bei V incourt,  n,  n.  92,  105;  Mourlon,  II,  112;  Troplong, 
Oontì-ut  de  Mariage,  n.  1567. 

(3)  Duranton,  VI,  490  ;  Aubry  e  Rau,  s  612,  testo  e  nota  26, 
S  613,  testo  e  nota  53;  Zacharìae,  $  612,  n.  17;  Marcadé,  ar- 
ticolo 792  ;  Demolombe,  XIV,  336,  472  ;  Hureaux,  II,  p.  468,  460  ; 
Balloz,  V.  Suce.,  n.  642,  e  la  giurisprudenza  ivi  citata  ;  Pacifici, 
<9no0.,  V,  n.  103. 

i4)  Sotto  Vimpero  del  Codice  sardo  tale  argomento  fu  oppor- 
tunamente addotto  dal  Pastore,  IX,  p.  280. 

(5)  Hureaux,  II,  p.  470  ;  Demolombe,  XIV,  336  ;  Pacifici,  Suc- 
cessioni, V,  p.  102. 

(6)  La  dottrina  dominante  é  per  l'affermativa,  Aubry  e  Rau, 
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la  eretto^  non  poteva  compiersi  per  procuratore.  Ciò,  come 
avverte  il  MiUilenbruch,  sia  per  i  principii,  che  regola- 
vano gli  atti  solenni,  sia  per  la  formala  stessa  della 
eretto  (1).  Dall'altro  lato  è  riconosciato  che  l'accettazione 
propria  della  honorum  po$8essìO  (Vagnitio),  potesse  farsi  per 
procuratore  (2).  È  però  controverso  se  si  ammettesse  in 
generale  nna  aditio  per  procuratore  (8).  Qualunque  siasi 
la  soluzione  di  questa  controversia  nel  diritto  romano 
puro,  la  pratica  del  diritto  comune  odierno  l'ammette  ;  e 
solo  si  esige  un  mandato  speciale  (4).  Sotto  l'impero  del 
diritto  francese  ed  italiano  non  si  dubita  che  l'accet- 
tazione  possa  compiersi  per  mezzo  di  mandatario  (5). 


col  beneficio  deirinventario  (art.  793),  egli  ha  tre  mesi  per  fare 
rinventario,  da  computarfil  dal  giorno  deirapertura  della  suc- 
cessione» e  quaranta  gionni  per  deliberare  suiraccettazione  o 
rinuncia  dell'ereditÀ,  da  computarsi  dal  giorno  della  scadenza 
dei  tre  mesi  accordati  per  rinventario,  o  dal  giorno  in  cui 
fu  compito  rinventario  istesso,  nel  caso  che  fosse  ultimato 
prima  dei  tre  mesi  (art.  795).  Scorsi  i  suddetti  termini,  l'erede 
in  caso  die  venga  chiamato  in  giudizio,  può  chiedere  un 
nuovo  termine,  il  quale  gli  potrà  essere  accordato  o  negato 
secondo  le  circostanze  dal  Fautori  là  giudiziaria  (art.  793).  Ma 
rerede,  benché  siano  scorsi  i  termini,  secondo  i  casi  degli  ar- 
ticoli 795  e  798,  può  sempre  fare  l'inventario  e  qualiacarsi 
erede  beneflciato»  se  non  abbia  fatto  atto  proprio  di  erede,  o 
non  vi  sia  contro  di  lui  qualche  sentenza  passata  in  ijiudicato, 
la  quale  lo  condanni  nella  qualità  di  erede  puro  e  semplice 
(art.  SOO).  Fra  i  Codici  italiani  preesistenti  il  Codice  napole- 
tano riprodusse  letteralmente  le  disposizioni  del  Codice  fran- 
cese (articoli  7i2,  715,  717  Cod.  nap.),  e  le  riprodusse  anche  il 
Codice  parmense  (articoli  9t5,  917,  919  Cod.  par.).  Il  Codice  di 
'Parma  però  fu  il  primo  Codice  italiano  che  stabili  il  diritto 
degli  interessati  di  costringere  Terade  a  dichiarare  se  intende 
accettare  o  rinunziare  Teredità  (art.  895).  11  sistema  del  Codice 
italiano  si  appunta  a  quello  del  Codice  sardo  che  riprodusse 
la  disposizione  dell'art.  895  Codice  di  Parma  nell'art  lOOe,  ma 
aggiunse  le  disposizioni  contenute  negli   articoli  1007,  1014, 
1015,  1016,  1017  (corrispondenti  agli  articoli  952,  959,  960,  961, 
962  Codice  italiano).  Però  tra  il  Codice  sardo  ed  il  Codice  ita- 
liano é  a  notare  una  divergenza,  in  quanto  secondo  il  Codice 
italiano  (art.  961)  l'erede,  che  compiuto  l'inventario  non  deli- 
bera nel  termine  di  quaranta  giorni  di  accettare  o  rinunziare 
l'eredità,  si  ha  per  erede  puro  e  semplice  (secondo  il  doppio 
caso  dell'art.  959  e  dell'art.  962),  nel  Codice  sardo  invece  si 
considerava  come  accettante  col  benefizio  dell'inventario  (ar- 
.ticoli  1016,  1017  Codice  sardo).  Cosi  secondo  il  Codice  sardo 
v*era  una  diversa  sanzione  pel  caso  di  non  aver  fatto  l'inven- 
tario nei  termini,  e  quello  di  non  aver  deiib€u>ato  :  pel  primo 
si  era  considerato  come  erede  puro  e  semplice  (art.  1015),  pel 
secondo  come  accettante  col  beneficio  dell'inventario  (art.  1016). 
Quanto  all'antico  diritto  piemontese  anteriore  al  Codice  del 
1837  vedi   Richeri ,   Universa  civilis  et   criìninalis  Jurispru- 
dentia,  11,11,7954-7967.  L'innovazione  al  Codice  sardo,  già  no- 
tata, fu  proposta  dal  Pisanelli  ed   accettata  dal  Senato.  Non 
v^ha  però  traccia  dei  motivi  nelle  Relazioni,  né  nei  verbali 
della  Commissione.  Il  sistema  del  Codice  italiano  é  da  lodare 
per  la  perfetta  coerenza  e  la  semplicità.  Il  Codice  sardo  im- 
mutò nell'art.  1017  l'eccezione  contenuta  nell'art.  800  Codice 
francese.  Mentre  questo  nega  la  facoltà  di  fare  l'inventario  e 
di  qualificarsi  erede  beneficato,  quando  abbia  esercitato  atto 
proprio  di  erede,  o  di  sia  contro  di  lui  qualche  sentenza 
passata  in  giudicatOy  il  Codice  sardo  (articolo  1017)  prescrisse 
che  se  l'erede  non  si  fosse  immischiato  nell'eredità  (e  ciò 
fu  conformità  del  diritto  fì*ancese),  e  se  vi  fossero  istanze 
contro  di  lui  promosse ,  i  termini   per  far  l'inventario  e  per 


Però  è  necessario  un  mandato  speciale,  non  nel  senso  che 
sia  necessario  un  mandato  per  ogni  singola  successione» 
ma  un  mandato  che  conferisca  al  mandatario  il  potere  di 
accettare  qualsiasi  successione  (arg.  art.  1058)  (6).  Il 
mandato  concepito  in  termini  generali  non  comprende  che 
gli  atti  di  amministrazione  (art.  1741).  Se  nel  mandato 
scritto  si  assume  la  qualità  di  erede,  con  ciò  stesso  vi 
ha  accettazione  espressa  (articolo  934,  1*  comma).  Se 
non  si  assume  la  qualità  di  ereé'e,  l'accettSErìone  è  sn- 
bordinata  alla  esecuzione  del  mandato,  e  finché  il  man- 
dato non  sia  eseguito  esso  può  essere  rivocato  (7).  Nel 
diritto  francese  si  è  discusso  se  vi  possa  essere  mandata 


deliberare  decorrono  dal  giorno  stabilito  dall'autorità  giudi- 
ziaria ;  ed  in  ciò  sta  l'immutazione  che  é  passata  nel  Codice 
italiano  (art.  962).  Felice  é  tale  immutazione  :  essa  cosi  ha  sop- 
pressa la  grave  questione  dibattuta  nel  Codice  francese  per 
l'interpretazione  contenuta  neirultima  parte  dell'art.  800,  so- 
stenendosi da  alcuni  che  la  res  indicata  in  questo  caso  ha  ef- 
fetto erga  omnes:  Maleville  all'art.  782  in  fine;  Merlin,  Hep» 
V.  Successione^  sez.  I,  S  5,  n.  4,  e  Qu€st.  v.  EredCy  s  8;  Zacha- 
riae,  s  612  testo  e  nota  14;  Marcadé,  all'art.  800,  n.  2;  Hureaux, 
II,  p.  198  e  segg.,  p.  477  e  segg.  Da  altri  invece  sostiensi  che 
l'art.  800  non  ha  punto  modificata  la  massima  Hcs  iudlcaiUh 
non  facit  ius,  7iisi  inter  partes^  riprodotta  nell'articolo  1351 
Codice  francese,  e  che  quindi  esso  debbe  intendersi  nel  senso 
che  l'erede,  contro  cui  si  é  ottenuta  Sentenza  passata  in  giu- 
dicato, sia  erede  puro  e  semplice  soltanto  rispetto  all'attore. 
Vedi  in  questo  senso  TouUier,  lY,  344,  n.  1;  Duranton,  VII.  25  ; 
Laurent,  IX,  .^)90,  391  ;  Arntz,  II,  1449  e  specialmente  Aubry  o> 
Rau,  §  6tt  testo  e  nota  25,  e   9  613  testo  e  nota  57. 

(1)  Mùhlenbruch,  Cont.  di  Glùck,  XLU,  p.  401.  Per  la  formula 
della  Cì*etio  vedi  sopra  n.  55. 

(2)  L.  3,  §  7,  D.  DeìHm.poss.,  37,  1  :  Ulpianus  Adquirere  qui9 
honorum  possessionem  potest  rei  per  se/net  ipsuni,  vel  per 
alium, 

(3)  Conf.  Miihlenbruch,  XUII,  p.  401  e  segg.;  Arndtz,  Pand^ 
§  506,  Ann.  2,  e  Rechtslexicon,  IV,  p.  16;  Sintenis,  Dos  pra- 
cUsche  gemeine  Civtlrccht,  m,  8  183,  n.  28;  Windscheid,  III, 
S  596,  n.  11  ;  De  Crescenzio,  Nota  alla  sentenza  della  Oassc^ 
zione  di  Roma  28  dicemJbre  i873  {JForo  italiano,  ni,  I,  6). 

(4)  Windscheid,  1.  e.  Il  Regolamento  pontificio  del  1834  di- 
spose testualmente  che  l'accettazione  formale  si  potesse  faro 
per  procuratore  in  virtù  di  mandato  speciale,  g  1S44. 

(5)  Zachariae,  IV,  8  611  ;  Aubry  e  Rau,  8  611M«,  testo  e  nota  33; 
Duranton,  VI,  399  ;  Pacifici,  Ist.,  VI,  p.  366. 

(6)  Arntz,  II,  n.  1391. 

(7)  Aubry  e  Rau,  9  Qllbis;  testo  e  note  35,  36  ;  Duranton,  VI,  399. 
Già  si  é  visto  come  sotto  l'impero  del  diritto  romano  sia  con- 
troverso se  l'adizione  possa  compiersi  mediante  procuratore. 
Però  si  dice  che  il  mandato  di  accettare  una  eredità  importa 
esso  stesso  accettazione.  Tale  é  la  dottrina  contenuta  già  nella 
Glossa:  statini  quod  mando  de  adeu/uìo;  iam  adeo  ;  et  ita mhil 
remeunet  faciendum  per  procuratorem  (Glossa  in  L.  i9,  D.  De 
adq.  vel  omitt.  her.t  29, 2).  Tale  dottrina  fu  seguita  da  Bartolo 
e  da  Baldo,  e  da  altri  giureconsulti  medioevali.  Vedi  in  Marta, 
Summa  totiu^  successionis  legalis,  Pars.  IV,  Quaestio  XIII,  art.  II  ; 
Quando  constituitur  procurator  ad  adeu^ìdam,  vel  recusanàam 
hereditatem,  tunc  aditio  vel  recusatio  tlt  in  ipso  actu  constitu- 
tiofiis  Procuratoris.  Analogamente  dice  l'Averanio:  Si  matuXat 
procuratori,  ut  suo  nomine  adeat,  noe  ipso  adit  ipse  hereóito^ 
tem.  Nec  opera  aut  ministerio  procuratoris  ampUus  opus  est, 
ad  adeundam,  hereditatem.  Averanius,  Jnterpr,  iuris,  l>ib.  I» 
Cap.  XII,  IV.  E  tra  i  moderni  tale  é  anche  la  dottrina  del  Ifii- 

'   lenbruch  cont.  di  Gliick,  XLII,  p.  409, 410.  Ma  contro  l'esattezza 
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verbale  ad  accettare  delPeredità.  In  contrario  si  è  argo- 
mentato dairart.  77S  Cod.  francese  (corrispondente  aU*ar- 
ticolo  934  Cod.  italiano).  Ma  si  è  osservato  che  altro  è 
^assumere  verbalmente  il  titolo  di  crede,  altro  è  dare  un 
mandato  anche  verbale  di  assumere  siffatta  qualità  (1). 
Sotto  rimpero  del  Codice  italiano  ò  da  aggiungere  che 
niun  mandato  è  compreso  tra  gli  atti  che  debbono  farsi 
per  iscritto  sotto  pena  di  nullità  (art.  1814)  (2).  Ora  si 
domanda  se  nell'accettazione  dell'eredità  possa  aversi 
anche  una  negotiorum  ge$Uo.  Nel  diritto  romano  ritiensi 
che  nel  sistema  della  bonarum  pos»eMÌo  Vagnitio  potesse 
essere  fatta  da  un  negoUorum  gestor,  purché  intervenisse 
.in  seguito  ratihabUio  (8).  Sotto  Pimpero  del  diritto  ita- 
liano la  questione  è  stata  decisa  nel  senso  negativo  dalla 
Corte  d'app.  di  Genova,  sentenza  del  17  febbraio  1888  (4). 
La  Corte  considerò  che  VaeeetUuione  di  una  eredità  è  un 
aito  di  sì  grande  e  comprenaiwi  importanàa^  ehè  sensa  U 
oomenso  espresso  o  tacito  di  ehi  deve  eseguirlo,  non  è  U^ 
cito  a  chieehessia,  nemmeno  col  proposito  di  fare  cosa  utile 
per  lui^  di  farla  in  suo  nome.  Il  Cogliolo  non  approva 
questa  decisione.  Egli  dice  che  Tart.  924  del  Cod.  civile 
non  esclude  Taccettazione  dell*eredità  dalla  rappresen" 
i/anta^  e  Tart.  1141  estende  la  negotiorum  gestio  a  tutti 
gli  affari  capaci  di  essere  rappresentati  (5).  Che  per  Pac- 
cettazione  sia  anunessa  la  rappresentanza,  è  fuor  di  dubbio, 
se  si  .ammette  il  mandato.  Tuttavia  è  a  vedere  se  la  legge, 
esigendo  una  volontà  decisa  di  accettare  nell'accettazione 
espressa  e  nella  tacita  (poiché  questa  consiste  in  un  atto 
che  riveli  necessariamente  la  volontà  di  accettare),  am- 
metta la  negotiorum  gestio^  nella  quale  l'atto  si  compie 
senza  la  volontà  dell'erede.  A  me  pare  che  la  negotiorum 
gestio  possa  ammettersi,  ma  con  la  stessa  condizione  sta- 
bilita dal  diritto  romano  per  Vagnitio,  cioè  che  l'erede 
ratifichi  l'atto.  Se  l'erede  si  rifiuta  a  ratificare,  l'accetta- 
zione dell'eredità  è  nulla;  né,  come  pensa  il  Cogliolo, 
essa  sarà  valida,  quando  l'atto  di  gestione  ha  ad  evidenza 
il  requisito  deWutiliter  gestum  (6).  Si  renderebbe  cosi  ob- 
bligatoria l'accettazione  da  parte  dell'erede.  E  qui  ha  ra- 
dono di  dire  la  Corte  di  appello  di  (Genova:  Se  contro 
V erede  sHnvocasse  il  disposto  dell'art.  1144  Codice  civile 
per  obbligarlo  a  rispettare  Vatto  compiuto,  dimostrandogli 
ohe  gU  fu  vantaggioso,  egli  potrebbe  oon  ragione  opporre 
che  VaecettOMione  di  una  eredità  involge  non  solo  meUeriali 

4li  questo  concetto  vedi  Arndts,  Pand.,  g  5S8,  n.  2.  —  Nel  di- 
xitto  moderno,  secondo  Topinione  esposta  nel  testo,  il  man- 
•dato  é  per  sé  accettazione,  quando  si  é  in  esso  assunta  la  qua- 
lità di  erede;  é  un  vero  e  proprio  incarico  di  accettare,  quando 
tale  qualità  non  é  assunta;  cosicché,  come  dicono  Aubry  e 
Rau,  fino  alla  esecuzione  del  mandato  non  vi  ha  che  un  sem- 
plice progetto,  e  solo  Tesecuzione  del  mandato  lega  il  man- 
•dante,  sia  verso  il  mandatario,  sia  verso  i  terzi.  La  volontà  del 
mandante  é  sempre  ritrattabile  sino  alla  esecuzione  del  man- 
•dato.  Quanto  alla  distinzione,  fatta  già  dallo  Chabot  e  ripro- 
•dotta  da  Duranton,  tra  il  mandato  concepito  in  termini  gene- 
rali di  accettare  Teredità,  e  quello  in  cui  si  dà  mandato  di 
«empiere  un  atto,  che  non  si  avrebbe  altrimenti  diritto  di  fare 
che  nella  qualità  di  erede;  nel  qual  caso  secondo  gli  autori 
citati  il  mandato  stesso  dovrebbe  considerarsi  come  accetta- 
zione, vedi  Duranton,  VI,  309  ;  Pacifici,  />(.,  VI,  p.  334.  In  con- 
trario Aubry  e  Rau,  s  Oli  ì)is,  testo  *e  nota  36. 

'  (f)  Aubry  e  Rau,  S  611  bi3,  n.  34. 

it)  Il  Pacifici,  lat,  VI,  p.  366,  richiede  pel  mandato   Tatto 


utili,  ma  anche  un  complesso  di  ragioni  morali,  da  giusti» 
ficare  pienamente  il  suo  rifiuto.  Né  tra  l'ammettere  l'ac- 
cettazione in  seguito  a  mandato  anche  per  qualsiasi  sue* 
cessione,  ed  il  negare  la  validità  dell'accettazione  in  seguito 
a  gestione  di  negozio  non  ratificata  vi  è  alcuna  contrad- 
dizione ;  poiché  nel  mandato  é  affidato  l'incarico  a  persona 
conosciuta  e  di  fiducia  del  mandante,  e  questi  può  anche 
confidare  negli  apprezzamenti  morali  della  convenienza  di 
accettare  l'eredità.  Ma  il  gestore  di  negozio  non  è  persona 
scelta  dal  dominus  negotii,  verso  di  lui  questi  non  ha  alcun 
dovere  che  derivi  dalla  fiducia  in  lui  riposta,  siccome  ò 
il  caso  del  mandato. 

§  9.  —  Effetti  delV accettazione. 

70.  L^effetto  fondamentale  deiraccettazione.  ~  71.  Retroattività 
dell'accettazione.  Conseguenze. 

70.  Secondo  la  teorica  da  me  accettata  sull'acquisto  ipso 
iure  del  carattere  di  erede,  l'accettazione  conferma  irre- 
vocabilmente tutti  gli  effetti  dell'acquisto.  Questi  effetti 
saranno  esposti  in  altra  parte  della  trattazione:  in  ogni 
modo,  accennandoli  ora,  l'erede  rimane  erede  irrevocabil- 
mente ;  irrevocabile  diventa  l'acquisto  di  ogni  diritto  at- 
tivo della  successione  (proprietà,  diritti  reali,  diritti  di 
credito),  ed  irrevocabilmente  si  assumono  tutte  le  obbli- 
gazioni della  successione  :  se  vi  é  stata  accettazione  pura 
e  semplice,  si  ha  confusione  definitiva  del  patrimonio  del- 
l'erede con  quello  del  defunto. 

71.  L'accettazione  ha  effetto  retroattivo  (art.  933).  Ha 
anche  qui  é  da  osservare  che  tale  regola  ha  un  signifi- 
cato ben  diverso  da  quello  che  aveva  nel  diritto  romano  (7)« 
Imperciocché  in  questo  per  effetto  dell'accettazione  re- 
troagisce l'acquisto  stesso  del  carattere  di  erede,  poichò 
Peredità  si  acquista  mediante  accettazione;  nel  diritto 
italiano,  a  mio  parere,  come  nel  diritto  francese,  l'acquisto 
si  ha  già  con  la  pura  delazione,  in  regola  al  momento  della 
apertura  della  successione.  La  continuità  della  proprietà 
e  del  possesso  dei  diritti  ereditari  nel  diritto  italiano  e 
nel  diritto  francese  é  l'effetto  della  investitura  ereditaria 
(«oÙMie  iuris).  L'effetto  fondamentale  della  retroattività 
dell'accettazione  sta  nella  irrevocabilità  dell'acquisto:  ò 
tale  irrevocabilità  che  si  considera  come  operantesi  nel 
momento  stesso  della  delazione.  Quando,  secondo  i  ooa« 

scritto,  equiparando  Taccettazlone  alla  rinuncia.  Quanto  al 
mandato  per  la  rinuncia  vedi  in  seguito  n.  94. 

(3)  L.  3,  g  7.  D.  2>0  honoì^um  possessionibus^  37, 1  :  Ulpianus  Adqm  • 
rere  guis  bonor-um  possessUmem  potest  vel  per  semetipsum  vel 
per  alium.  Quod  si  ine  non  numdante  honorum,  possesskmi  m4hi 
petita  sit,  tuno  oompetit ,  cum  ratum  habuero  id  quod  actunt 
est.  Conf.  L.  15,  16,  eodem  ;  Miihlenbruch  cont.  di  Qlùck,  XLH, 
p.  405,  406;  Sintenis,  III,  g  183,  Ann.,  28;  Arndts,  g  508,  Ann.,  2. 

(4)  Foro  italiano,  1888, 1,  441,  Annuario  critico  della  giurispn^ 
denta  pratica,  voi.  f,  p.  354. 

(,s)  Cogliolo,  Nota  alla  sentenza  della  C.  A.  Qenowk^  il  fe^ 
braio  1889,  Annuario  citato,  p.  356.  Conf.  dello  stesso  autore 
Trattalo  teoretico  e  pratico  della  amministrasione  degli  affari 
altruiy  voi.  I,  p.  833.  Firenze,  ISOO. 

(6)  Cogliolo,  Trattato  ecc.,  p,  233. 

(7)  L.  54,  Deadq.  vel omitt.  her.,Ì9, 2  :  fferes quandoque adeunda 
hereditatem,  iam  tunc  a  morte  sucoessisse  defUncto  inteUiffitur^ 
L.  193,  Zfe  reg.  iur.,  50,  17  :  Omnia  iura  heredum  perinde  ìus- 
bentur,  oc  si  continuo  sub  tempus  mortis  heredes  extitissent. 
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eetti  esposti  (vedi  sop.  §  3),  si  abbia  una  successiva  dela- 
zione, la  delazione  stessa  è  retroattiva,  ed  è  retroattivo 
l'acquisto  :  anche  in  questo  caso  la  retroattività  dell'accetta- 
zione è  limitata  alla  irrevocabilità  dell'acquisto  del  carat- 
tere ereditario.  Quando  un  erede  primo  chiamato  rinuncia, 
s'intende  come  non  fosse  mai  stato  chiamato  alla  succes- 
sione (art.  945)  ;  anche  dunque  la  rinuncia  è  retroattiva  ; 
«  per  effetto  di  questa  retroagisce  la  delazione.  Conside- 
razioni speciali  pel  caso  di  una  delazione  condizionata 
si  faranno  in  seguito. 

Cosi  fermato  il  concetto  e  l'effetto  fondamentale  della 
retroattività  Bell'accettazione,  ne  consegue  : 

1.  L'accettazione  non  può  aver  luogo  ex  die  (conf. 
sop.  n.  51); 

2.  Anche  l'accettazione  col  beneficio  dell'inventario 
TCtroagisce  al  giorno  dell'apertura  della  successione; 

8.  L'accettazione  retroagisce  al  momento  dell'aper- 
tura della  successione  nel  caso  di  delazione  successiva  (1). 

§  10.  —  Nullilà  delVaccettcuiane. 

42.  Deiraccettazione  nulla  ed  CbnnUUalHle  in  generale.  —73.  Casi 
di  una  accettasione  nulla.  —  74.  Casi  di  accettazione  an- 
nullabile. —  7&.  Scoverta  di  un  testamento  in  seguito  al- 
raccettaztone  La  regola  deirart  942, 3*  alinea  del  Codice 
italiano  in  confronto  della  regola  deirarticolo  783  Codice 
francese.  —  76.  Prescrizione  delle  azioni^  per  dichiara- 
zione di  nullità  dell'accettazione,  e  delle  azioni  per  Tan- 
nuUabilità.  •)k77.  La  mancanza  dell'autorizzazione  del 
Ooverno  nelle  accettazloni  di  corpi  morali  rende  l'accet- 
tazione nulla  e  non  annullabile.  —  78.  L'azione  pauliana 
rapporto  all'accettazione  :  Diritto  romano,  Diritto  tedesco, 
Codice  austriaco.  Codice  prussiano,  Codice  sassone,  Pro- 
getto di  Codice  civile  per  l'impero  tedesco.  —  79.  Con- 
tinuazione. Antico  diritto  francese.  Codice  francese  e 
Codice  italiano.  —  80.  Continuazione.  Se  per  la  revoca  del- 
raccettazione  sia  necessaria  la  compartecipazione  della 
frode  da  parte  dei  creditori  dell'eredità.  —  81.  Continua- 
zione.  Prescrizione  dell'azione  revocatoria. 

72.  L'accettazione,  come  ogni  altra  dichiarazione  di 
Tolontà,  può  essere  nuUa  o  inegistente^  se  manca  in  essa 
una  delle  condizioni  essenziali  per  Vesùtenta  giuridica  ; 
«d  è  annullabile,  se  manchi  di  una  candiaione  per  la  in' 

tt^i^^M^*^Mi^^M^.^H^ -  . ■      I       ■  ._ 

(1)  Conf.  Aubry  e  Rau,  8  ^ììbis;  Arntz,  II,  1397,  1398. 

(2)  Accetto  la  distinzione  comune  di  atti  nulli  o  inesistenti^ 
«d  annuacMU.  Quanto  alla  nomenclatura  preferirei  di  chia- 
mare 1  primi  nìMi,  tuttavia  in  omaggio  airuso  ho  apposto 
anche  la  seconda  denominazione  di  inesistente.  La  materia 
delle  nullità  offTe  difficoltà  gravissime,  e  non  solo  nel  diritto 
Italiano,  ma  anche  nel  diritto  romano  ed  in  altre  legislazioni 
moderne.  Quanto  al  concetto  da  me  dato  dell'atto  a/nnuUcOKle 
<\VL\  non  ho  agio  di  svilupparlo.  Conf.  in  generale  sulle  nul- 
lità SaTignjr,  IV,  88  208,  803;  Sintenis,  I,  8  24;  Vangerow,  I, 
8  100,  101  ;  ìVindscheid,  I,  8  82  ;  Baron,  Pa/nd.^  %  64  ;  Dernburg, 
Pand.^  8  120.  —  A  chiarimento  della  distinzione  può  servire  il 
concetto  del  Thon,  il  quale  dice  che  trattandosi  della  nullità 
(inesistenza)  dell'atto,  la  legge  dice  tu  non  puoi  (Du  hanst 
meht);  quando  invece  si  tratti  di  atto  annullabile,  la  legge 
dice:  Non  ti  è  lecito  (Du  óarfst  meht).  E  secondo  lo  stesso  Thon 
il  Kònnen  é  il  latino  posse,  ed  il  Durfen  il  latino  licere.  Vedi 
Tbon«  ReohUnorm,  p.  11-14,  343-344.  —  in  generale  per  l'appli- 
cabilità della  distinzione  all'accettazione  della  eredità.  Pacifici, 
Suce.,  V,  p.  86  e  segg.;  Ist.,  VI,  p.  348;  Chìroni,  Ist.,  II,  8  444. 
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condùsionaù»  sua  validità  od  efficacia  (2).  In  generale  1& 
mancanza  di  tal  condizione  si  presenta  come  un  difetto, 
un  vizio  dell'atto,  e  si  dà  il  diritto  di  far  valere  la  man- 
canza di  quella  condizione,  attaccandolo  od  oppugnandolo 
con  mezzi  giuridici  (azione  o  eccezione).  Un  atto  è  an- 
nullabile per  mancanza  di  condizioni  positive  (p.  es.  la 
capacità),  o  di  conduzioni  negative  (che  l'atto  non  sia  vi- 
ziato da  errore,  dolo  o  violenza). 

78.  L'accettazione  dell'eredità  è  nulla  (inesistente)  in 
conseguenza:  se  manca  il  volere  per  difetto  di  capacità 
naturale  :  tale  è  il  caso  del  pazzo,  dell'ubbriaco,  ed  in  ge- 
nerale di  chiunque  non  ha  piena  coscienza  della  sua 
azione,  o  si  trova  in  tale  stato  che  in  lui  manca  la  nor- 
male determinazione  del  volere.  L'errore,  che  cade  nell'i- 
dentità stessa  dell'eredità  (se  p.  es.  si  è  accettata  l'eredità 
di  Tizio,  credendola  di  Caio)  è  causa  di  nullità  (inesistenza) 
dell'accettazione.  Nulla  nella  stessa  guisa  è  l'accettazione, 
che  cada  sulla  eredità  di  un  vivente;  e  per  difetto 
di  forma  (se  si  è  compiuta  verbalmente  l'accettazione 
espressa)  (8)  ;  ed  in  generale,  come  già  si  è  notato,  quando 
manca  una  delle  condizioni  essenziali  della  sua  esistenza. 
74.  L'accettazione  è  annullabile: 

a)  Per  incapacità.  —  Se  l'accettazione  è  stata  fatta 
da  un  minore,  da  un  interdetto,  da  un  inabilitato,  senza 
le  forme  volute  dalla  legge,  e  senza  il  beneficio  dell'in- 
ventario, come  è  prescritto  dagli  art.  930  e  981,  e  dalle 
disposizioni  richiamate  in  questi  articoli  (4)  (conf.  sop. 
n.  49) ; 

6)  Per  dolo  (art.  942).  ~  La  nullità  può  essere  di- 
mandata, sia  che  il  dolo  siaai  usato  da  una  parte  interes- 
sata (legatario,  creditore),  sia  che  da  un  terzo.  Non  è  quindi 
applicabile  l'art.  1115.  La  distinzione  introdotta  in  questo 
articolo  non  può  riguardare  che  i  contratti.  Anche  se  si 
consideri  l'accettazione  dell'eredità  come  un  quasi  con^ 
tratto^  la  distinzione  dell'art  1115  non  sarebbe  applicabile, 
ed  è  molto  meno  applicabile  secondo  il  sistema  dell'ac- 
quisto ipso  iure  della  qualità  di  erede,  ed,  in  conseguenza, 
dell'analogo  passaggio  dei  diritti  e  degli  obblighi  del  de- 
funto nella  persona  dell'erede  (5). 

e)  Per  violen$sa,  —  Il  Codice  francese  (art.  788),  ed  i 
Codici  italiani  preesistenti  non  parlano  che  del  dolo.  La 
dottrina  però  ha  esteso  il  diritto  di  impugnare  l'accetta- 


(3)  Vedi  Pacifici,  1.  e. 

(4)  Arg.  art.  1107,  3.%  capoverso,  341.  Conf.  Pacifici,  Succ.,  V, 
p.  87.  Quanto  al  diritto  romano  é  annullabile  raccettazione 
del  minore,  che  é  sotto  la  patria  potestà.  L.  8,  in  fine  O.De  bon, 
quae  Ifd.,  6,  61.  Quella  del  pupillo  senza  VoMCtoritas  tutoris  è 
nulla.  L.  9,  8  3,  2)«  aóq,  vel  onutt.,  29, 2.  Nulla  d  raccettazione 
del  furiostés,  L.  61,  eod.  Conf.  per  una  notizia  più  completa, 
per  le  fonti  e  per  le  controversie,  Windscheid,  m,  8  596. 

(5)  Nel  diritto  romano  é  data  Va.  doli  contro  l'autore  del 
dolo  per  essere  indennizzato  del  danno.  Nel  caso  che  l'autore 
fosse  un  creditore  e  fosse  solo,  era  sufficiente  la  doli  exceptio. 
L.  40,  D.  De  dolo  malo,  4.  3:  I«,  qui  deoeptt  aliquem,  ut  here- 
ditatem  non  idoneam  adirei,  de  dolo  teneMtur,  nisi  fortasse 
ipse  oreditor  erat  et  solus  erat  :  tunc  enim  sufficit  centra  eum 
doli  mcUi  exceptio.  Conf.  Windscheid,  m,  8  &96;  Baron,  PamC., 
8  419.  Secondo  Topinione  dominante  il  d<Ho  non  é  in  tutti  1 
casi  motivo  per  la  restituttó  in  integrum,  ma  nei  casi  designati. 
Conf.  Windscheid,  I,  8  118,  testo  e  nota  6;  Vangerow,  I,  8  185, 
n.  Ili;  Sintenis,  I,  8  36.  C;  Baron,  Pand.,  8  61,  2.  —  In  con- 
trario Savigny,  VII,  8  338. 
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zione  anche  alla  violenza  (1).  Il  Codice  italiano  (art  942) 
ha  espressamente  equiparata  la  violenza  al  dolo.  La  vio- 
lenza deve  essere  tale  da  fare  impressione  sopra  nna  per- 
sona sensata  (art.  1112),  e  tatte  le  regole  contenute  negli 
articoli  1111-1118  trovano  qui  per  analogia  la  loro  ap- 
plicazione (2). 

76.  L^accettazione  non  può  essere  impugnata  per  errore 
(salvo  il  caso  già  notato  d'inesistenza  del  volere),  non  per 
lesione  (art  942,  2*  capoverso).  Ciò  è  la  conseguenza  del- 
l'acquisto dell'eredità,  che  comprende  anche  una  eredità 
gravosa.  Il  Codice  francese,  seguito  dai  Codici  italiani 
preesistenti,  ammette  un'altra  causa  di  rescissione,  cioè 
quando  l'eredità  si  trovi  assorbita  o  diminuita  più  della 
metà,  per  essersi  scoperto  un  testamento,  del  quale  non 
si  aveva  notizia  al  tempo  dell'accettazione  (3).  Il  Codice 
italiano  ha  soppressa  questa  disposizione.  Invece  esso  pre- 
scrive (art  942,  8*  alinea),  che  se  si  scopra  un  testa- 
mento, del  quale  non  si  aveva  notizia  al  tempo  dell'accet- 
tazione, l'erede  non  è  tenuto  a  soddisfare  ai  legati  scritti 
in  esso  oltre  il  valore  dell'eredità  (4).  L'erede,  in  rapporto 
ai  legatari,  è  cosi  posto  nella  stessa  condizione  di  un 
erede  che  abbia  accettato  col  beneficio  dell'inventario. 
In  ogni  caso  egli  ha  sempre  diritto  di  detrarre  la  sua 
porzione  legittima,  secondo  l'espressa  disposizione  della 
legge  [art  942  in  fine).  Il  Pisanelli,  che  nel  suo  progetto 
scrisse  l'innovazione  (5),  passata  nel  Codice  italiano  con 
l'aggiunta  salva  la  portiont  legittima  che  gli  sia  dovuta, 
proposta  nel  progetto  del  Senato  (6),  la  giustifica  consi- 
derando che  la  disposizione  del  Codice  francese  dà  luogo 
a  gravi  questioni,  e  che  comunque  la  si  interpreti,  riesce 

(1)  Duranton,  VI,  452,  453  ;  Zachariae,  %  611  ;  Aubry  e  Rau, 
S  611,  testo  e  nota  11;  Demolombe,  XiV,  539;  Hureaux,  Succ.^ 
II,  p.  312;  Arntz,  II,  1404;  Pastore,  IX,  p.  174. 

(2)  Nel  diritto  romano  Topinione  dominante  ammette  pel 
caso  della  violenza,  oltre  all'azione  per  Tindennizzo,  Vin  inte- 
ffrum  restitutio.  h.  21,  S  5,  D.  Quod  metus  caitsa  gestum  eritj 
4,  2:  Si  metu  coactus  cuUi  heì'^itMem,  puto  me  heredem  e/Jleit 
quia,  quamvis  si  Uberum  esset  noluisaem,  tamen  coaetvts  tx>Zu<; 
sed  per  praetorem  restittiendus  sum,  ut  abstinendi  mthi  pò- 
testas  tribiKUur.  Windscheid,  III,  %  506,  n.  4,  conf.  I,  9  SO. 

(3)  Art.  783  Cod.  frane:  «  Il  maggiore  di  età  non  può  impu- 
gnare Tacceltsizione  espressa  o  tacila  da  esso  fatta  di  una  ere- 
dità, salvoché  nel  caso  in  cui  tale  accettazione  fosse  stata  la 
conseguenza  di  un  dolo  usato  contro  di  lui  :  egli  non  può  ad- 
durre mai  verun  reclamo  sotto  pretesto  di  lesione,  toltone  il 
caso  in  cui  Teredità  si  trovasse  assorbita  o  diminuita  più  della 
metà,  per  essersi  scoperto  un  testamento,  del  quale  non  si 
aveva  notizia  nel  tempo  delPaccettazione  ».  Conf.  art.  700  Cod. 
nap.,  art.  886  Cod.  par.,  art  997  Cod.  sar.,  art.  970  Cod.  est.  ~ 
Per  l'origine  di  que«ito  articolo  vedi  Arntz,  II,  HQò.  Per  le  con- 
troversie, alle  quali  dà  occasione,  autore  citato  n.  1406,  1407; 
Demolombe,  XiV,  140  e  segg.;  Hureaux,  Succ.^  II,  p.  328  e  segg. 

(4)  Art.  912:  «L'accettazione  dell'eredità  non  si  può  impu- 
gnare, salvo  che  sia  stata  la  conseguenza  della  violenza  o  del 
dolo.  —  Non  si  può  neppure  impugnare  Taccettazione  per  causa 
di  lesione.  —  Tuttavia  se  viene  a  scoprirsi  un  testamento,  del 
quale  non  si  aveva  notizia  al  tempo  dell'accettazione,  Terede 
non  é  tenuto  a  soddisfare  ai  legati  scritti  in  esso  oltre  il  va- 
lore dell'eredità,  salva  la  porzione  legittima  che  gli  sia 
dovuta». 

(5)  Riferisco  testualmente  le  parole  del  Pisanelli:  «I  vigenti 
Codici  ammettono  che  l'erede  possa  in  questo  caso  reclamare 
contro  l'accettazione  per  causa  di  lesione,  se  l'eredità  trovasi 

«assorbita  o  diminuita  oltre  la  metà  per  la  scoperta  del  testa* 


ingiusta  nelle  sue  conseguenze.  Col  rispetto  che  si  dev»- 
alla  memoria  deirillustre  compilatore  del  progetto  del  Codice^ 
civile  italiano,  a  me  non  pare  che  la  disposizione  sia  mi- 
gliore di  quella  del  Codice  francese.  Nel  caso  di  accetta- 
zione sulla  hase  della  delazione  legittima  o  di  un  dato- 
testamento,  scovrendosi  una  disposizione  testamentaria^ 
rimasta  ignota  all^erede,  manca  il  presupposto  della  va- 
Umtày  ed  a  causa  di  un  falso  presupposto,  si  poteva  bea 
dare  airerede  razione  per  annullare  raocettazione.  Imper- 
ciocché Perede  ha  fatti  i  suoi  calcoli  sull'accettazione  e 
sulla  convenienza  di  accettare  puramente  e  semplicemente 
di  fronte   anche  ai   creditori,   soltanto   avuto  rigaarde^ 
alla  vocazione  legittima  o  al   testamento   a  lui  noto. 
Ora  tale  calcolo  è  variato  con  la  scoperta  del  nuovo  te» 
stamento,  e  la  disposizione  che  Terede  non  debba  pagare 
i  legati  oltre  il  valore  dell'eredità,  nel  caso  che  si  conten- 
gano nel  nuovo  testamento,  è  insufficiente.  Che  la  legge, 
in  generale,  non  dia  azione  per  Pannullamento  dell'accet» 
tazione  a  causa  di  errore,  si  spiega  con  la  considerazione 
fatta,  cioè  che  è  nella  natura  dell'accettazione  Talea,  po- 
tendo aversi  tanto  una  damnosa,  quanto  una  lucrosa  he- 
reditas.  Ma  Tequiparare  il  caso  di  un  errore  nel  calcolare 
le  forze  attive  dell'eredità  rispetto  al  passivo  al  caao  della 
scoverta  di  un  testamento  sconosciuto,  come  desidererebbe 
l'Hureaux  (7),  non  è  giusto.  Tanto  il  Codice  francese  quanta 
il  Codice  italiano  hanno  cercato,  in  modi  diversi,  un  tem* 
peramento;  ma  nulla  vi  sarebbe  di  contrario  ai  principii 
generali  di  diritto,  se  la  legge  ammettesse  pel  caso  una- 
azione  per  impugnare  l'accettazione  (8). 
76.  Quando  si  tratti  di  nullità  (ineeistensa)  dell'aecet^ 

mento.  Questa  disposizione  dà  luogo  a  gravi  questioni,  e  co- 
munque venga  interpretata  riesce  ingiusta  nelle  sue  conse- 
guenze. La  questione,  se  tale  testamento  revochi  o  non  gli 
altri  già  conosciuti,  o  alcune  delie  dispoeiiioni  contenute  ii^ 
essi,  non  cambia  la  posizione  deirerede  in  rapporto  ai  legati 
fatti  nel  testamento  medesimo.  Qualora  i  testamenti  già  co- 
nosciuti  o  le  relative  disposizioni  siano  revocate  dal  testamento 
posteriormente  scoperto,  Perede  non  sarà  tuttavia  obbligato^ 
a  soddisfare  legati  ordinati  in  questo  che  sino  a  concorranza 
del  valore  ereditario.  Quando  i  testamenti,  dei  quali  già  si 
aveva  notizia,  o  tutte  od  alcune  delle  relative  disposizioni  non 
siano  rivocate  per  effetto  del  testamento  posteriormente  sco- 
perto, Terede  sarà  egualmente  tenuto  a  soddisfare  tutti  i  le- 
gati, se  PimportÀre  dei  medesimi  non  eccede  il  valore  della 
eredità:  se  eccede,  Perede  non  sarà  obbligato  a  soddisfarli  se 
non  per  quell'eccedenza  che  risponde  ai  legati  ordinati  nei 
testamenti  conosciuti  al  tempo  dell'accettazione.  Potrà  beasi 
esservi  concorso  dei  legatari  scritti  nei  diversi  testamenti,  e 
potrà  ancora  esservi  una  proporzionata  riduzione  delle  libe- 
ralità fatte  in  esse.  Vedi  in  Gianzana,  Collezione  ecc..  Relazione- 
Pisanelli,  n.  1261. 

(6)  Vedi  Jìelazione  senatoria  (Vacca  relatore)  in  Gianzana, 
Col.  I,  p.  305  —  Nel  seno  della  Commissione  di  coordinamento  il 
Precerutti  propose  la  soppressione  delPaggiunta  proposta  dal 
Senato;  ma  essa  fu  difesa  da  altri  commissari  (De  Foresta, 
Panieri),  adducendo  una  ragione  di  evidente  e(/uità.  Vedi  TVr- 
ball,  n.  32.  (In  Gianzana.  Coli,  citata,  III,  p.  273). 

(7)  Hureaux,  Succ.,  II,  p.  329. 

(S)  Il  Codice  civile  spagnuolo  del  1889  ci  dà  Pesempio  d*una 
simile  disposizione:  Art.  997 :  « L*acoeptation  et  la  répudiation 
d^une  succession,  une  fois  faites,  sont  irrévocables  et  elles  ne 
pourront  étre  attaquées,  à'  moins  qu'elles  ne  soient  affectée^ 
d'un  des  vices  du  consentement,  ou  qu*il  n*apparaisse  un  tes— 
tament  inconnu  »  (Trad.  par  Leve,  Paris  1890). 
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tazlone,  è  conforme  ai  principi!  generali  che  essa  non  sia 
capace  di  conferma  o  di  ratifica  propriamente  detta  (arti- 
colo 1310):  l'azione  per  dichiarazione  di  nullità  (la  cosi 
detta  querela  nuUHaiié)  non  si  prescrive  che  col  decorso 
di  trenta  anni.  Quando  poi  si  tratti  di  annullabilità,  è 
ammessa  la  conferma  e  ratifica,  anche  ciò  secondo  i  prin- 
cipji  generali.  Controverso  è  però  se  l'azione  diretta  ad  im- 
pugnare l'accettazione  sia  sottoposta  alla  più  breve  pre- 
scrizione stabilita  dall'art.  1800,  cioè  alla  prescrizione  di 
<;inqne  anni,  ovvero  l'azione  non  si  prescriva  se  non  nel 
tempo  normale  dei  trenta  anni.  Per  questa  seconda  opi- 
nione si  adduce  la  ragione,  che  la  speciale  prescrizione 
dell'azione  in  cinque  anni  non  riguarda  che  le  sole  con- 
venzioni (1);  dall'altro  lato  può  dirsi  che  il  principio  enun- 
ciato nell'art.  1300  ò  capace  di  generalizzazione  anche  per 
Altri  atti  annullabili,  ed  in  ispecie  per  l'accettazione  dell'e- 
ledità  (2).  Prescelgo  quest'ultima  opinione,  che  meglio  ri- 
sponde all'euritmia  ed  alla  semplicità  della  legge. 

77.  La  mancanza  dell'autorizzazione  del  governo  ad  ac- 
-cettare  l'eredità,  a  norma  dell'art.  932  del  Codice  civile 
€  della  legge  5  giugno  1850,  produce  la  nullità  dell'ac- 
cettazione (inesistenza)  e  non  la  pura  annullabilità  (3).  Il 
Laurent  sostiene  che  i  corpi  morali  sotto  l'impero  del 
diritto  francese  e  belga  non  abbiano  la  capacità  di  acqui- 
stare per  successione  (4)  ;  ma  si  è  opposto  che  sotto  l'im- 
pero del  Ck>dice  italiano  tale  dottrina  è  insostenibile,  poiché 
vi  ha  in  esso  l'art.  2,  che  dichiara  in  generale  tutti  i  corpi 
morali  legalmente  riconosciuti  considerarsi  come  persone, 
^  godere  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  e  gli  usi  os- 
«ervati  come  diritto  pubblico  (5).  Che  i  corpi  morali  siano 
incapaci  di  succedere,  e  che  la  capacità  è  loro  accordata 
dall'autorizzazione;  a  me  pure  non  pare  esatto  sotto  l'im- 
pero del  nostro  diritto.  Ma  dall'altro  lato  non  dee  consi- 
derarsi l'autorizzazione  come  destinata  al  solo  scopo  della 
tutela  del  corpo  morale;  essa  ò  destinata,  e  principalmente, 
■alla  tutela  degli  interessi  sociali  e  dell'ordine  delle  suc- 
cessioni ab  inUstatù^  fondato  sul  diritto  di  famiglia  (6). 
Di  qui  la  sapiente  giurisprudenza  del  Consiglio  di  Stato 


(1)  Marcadé,  art.  783  ;  Arntz,  II,  1410. 

(2)  Pacifici,  Succ.,  V,  p.  96,  Ist.  VI,  p.  350.  Conf.  Aubry  e  Rau, 

'SS  339,  611  ;  Demolombe,  XIV,  555.  —  Aubry  e  Rau  (S  330,  n.  10) 

notano  dal  punto  stesso  del  testo  del  Codice  (art.  1304  Codice 

'francese,  art.  1300  Cod.  ital.)  che  la  legge  usa  nel  corso  della 

-disposirione  (capoverso  dell'art.  1300  Cod.  ital.)  la  parola  più 

generale  di  atti.  Ed  in  una  maniera  generale  é  formulata  la 
neoria  della  niMità  e  deWannullaòmtà  degli  atti  da  Chironi, 
Istituzioni  di  diritto  civile^  I,  sS  15,  71. 

fi)  In  generale  suirautorizzazione  del  Governo  in  conformità 
della  legge  5  giugno  1850,  vedi  Saredo,  n  governo  del  re  e  gli 
acquici  dei  corpi  inoì-uli^  Legge,  a.  188?,  I,  31  ;  Giorgi ,  La  dot- 
trina delle  persone  giuridiche  o  corpi  morali^  ì,  p.  136  e  seg. 

(4)  Laurent,  IX,  p.  187  e  seg. 

(5)  Pacifici,  Suec,  II,  p.  175.  Conf.  Cass.  Roma,  S  aprile  ISSO, 
Foro  it.,  a.  1880,  l,  1182.  —  In  senso  contrario  la  stessa  Cass.  di 
Roma,  4  giugno  1890,  2^»y>  <(.,  ISSO,  I,  815. 

(6)  Vedi  Giorgi,  La  dottìHna  delle  peì'sone  giuridiche,  ecc., 
voi.  I,  p.  Zt8. 

(7)  Conf.  sopra,  p.  413,  n.  1. 

(8)  Conf.  sulle  leggi  di  ammortizzazione  il  mio  scritto  Delle 
-dispoaizioniperl'aniììiao  a  favore  dell' anima.  Rivista  italiana 
jper  le  scienza  giuridiche,  voi.  I,  p.  50  e  seg. 

(9)  Per  la  condizione  sospensiva,  Cass.  Roma,  17  giugno  1889, 


sul  criterio  per  negare  o  concedere  l'autorizzazione  (7). 
L'autorizzazione  è  dunque  una  condizione  essenziale  del« 
l'accettazione,  la  quale  mancando,  l'atto  non  è  solamente 
annullabile  o  viziato  di  una  nullità  relativa,  ma  nullo  as« 
solutamente  (inesistente).  La  formula  stessa  della  legge  del 
5  giugno  1850  ciò  rivela  ;  poiché  questa  dispone  che  le  di- 
sposizioni a  favore  dei  corpi  morali  non  avranno  effetto, 
se  essi  non  saranno  autorizzati  ad  accettarle.  L'istituto 
dell'autorizzazione  ha  avuto  in  altri  tempi  Io  scopo  pre- 
cipuo di  vegliare  sugli  acquisti  delle  manimorte:  uè  tale 
scopo  è  del  tutto  cessato  nella  società  moderna  [8).  In 
coerenza  anche  di  questo  concetto  l'accettazione  di  una 
eredità  senza  autorizzazione  deve  essere  considerata  come 
nulla.  La  nostra  giurisprudenza  ò  scissa,  in  quanto,  in 
rapporto  all'autorizzazione,  si  ò  considerata  la  istituzione 
del  corpo  morale  come  fatttf  sotto  condizione  sospensiva^ 
0  in  un  senso  opposto  come  fktta  sotto  condizione  riso- 
I  lntiva(9).  In.  verità,  accettata  la  teorica  del  passaggio 
ip$o  ture  dell'eredità  nell'erede,  e  considerando  il  corpo 
morale  riconosciuto  come  in  astratto  legalmente  capace  di 
succedere,  è  preferibile  la  seconda  concezione.  Si  è  opposto 
che  qui  il  concetto  della  condizione  è  affatto  fuor  di  luogo, 
poiché  si  tratta  di  una  condicio  iuris  (IO);  ma  a  me  non 
impone  una  tale  obiezione.  Già  si  è  visto,  che  in  generale 
può  considerarsi  l'acquisto  dell'eredità  ip$o  iure  come  con* 
dizionato  ad  una  condizione  risolutiva  dipendente  dalla 
volontà  dell'erede,  la  quale  si  manifesta  nella  forma  della 
rinunzia  (confr.  sop.  n.  45  e  47)  ;  ora  l'acquisto  del  corpo 
morale  è  anche  esso  condizionato  alla  volontà,  ma  alla 
volontà  dello  Stato,  come  supremo  organo  e  rappresentante 
degli  interessi  sociali.  Se  lo  Stato  nega  l'autorizzazione, 
non  vi  è  più  modo  di  procedere  alla  consolidazione  defi* 
nitiva  dell'acquisto  ereditario  mercè  l'accettazione  (11).  La 
volontà  del  corpo  morale,  che  è  già  una  forma  collettiva 
di  volontà,  non  si  compie  se  non  con  l'atto  supremo  della 
volontà  dello  Stato,  che  concede  l'autorizzazione.  Ma 
questi  due  atti  di  volontà  non  si  possono  scindere;  il 
corpo  morale  coU'accettare  l'eredità  non  può  diversa- 


Foro  it.,  a.  1880,  I,  889.  —  Per  la  condizione  risolutiva,  Cass.  di 
Torino,  1 1  marzo  1884  {Foro  it,  Rep.  1884,  v.  Successione,  n.  22), 
App.  Napoli,  11  marzo  1881  (Giurisprudenza  Italiana,  1882,  29). 
La  Corte  d'app.  di  Lucca,  27  settembre  1889,  considerò  Tauto- 
rizzazione  come  risolutiva  di  fronte  alla  capacità  di  succedere, 
e  sospensiva  di  fronte  all'esercizio  del  diritto  ereditario.  Foro 
ital.,  1890,  I,  497, 498.  Tale  distinzione  non  é  del  tutto  priva  di 
valore. 

(10)  Giorgi,  o.  e,  p.  3es. 

(11)  La  Cassazione  di  Roma,  decisione  citata,  4  giugno  1890 
{Foro  it.,  1890,  r,  815:  conf.  Cass.  Roma,  8  luglio  1890,  Foro, 
Rep.,  V.  Corpo  morale,  6-13),  ha  considerato  che  sino  all'auto- 
rizzazione è  sospeso  il  diritto  di  proprietà,  sospesa  la  devolu- 
zione, e  non  si  ha  nel  corpo  morale  acquisto  ipso  iure.  La 
Cass.  decideva  una  speciale  questione  riferentesi  al  diritto  napo- 
letano, ma  le  generali  considerazioni  sarebbero  applicabili  al 
diritto  vigente.  E  come  si  é  notato,  la  Cassazione,  che  in  altra 
decisione  (citata  sopra,  nota  5)  aveva  considerato  che  Tau- 
torizzazione  non  si  riferisce  alla  capacità  di  succedere,  qui 
tiene  diverso  avviso.  Ma,  come  ho  esposto  nel  testo,  non  credo 
esatta  questa  teoria.  Bisogna  distinguere  la  capacità  di  succe- 
dere dalla  capacità  di  accettare,  questa  e  non  la  prima  dcon* 
dizionata  alTautorizzazione. 
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mente  volere  da  quello  che  lo  Stato  ynole.  Ma  tatto  ciò 
Tiguarda  Taccettazione  ;  non  in  so  Tacquisto  che  si  compie 
ipto  iure  al  momento  dell'apertura  della  successione  (1). 
Se  diversamente  fosse,  si  dovrebbe  aggiungere  un  altro  caso 
di  hereditas  iaeens  a  quelli  che  possono  riconoscersi  nel 
nostro  diritto  (confr.  più  innanzi  §  17). 

L'effetto  della  negata  autorizzazione  è  lo  stesso'  che 
quello  della  rinuncia  pei  privati  Cosicchò  negata  Tauto- 
rizzazione,  ed  in  un  modo  definitivo,  l'erede  successivo 
testamentario  o  ab  inie$UUo^  secondo  i  casi,  procede  ad 
una  valida  accettazione,  ed  inoppugnabile.  Ed  in  tal  modo 
considerata  l'autorizzazione  del  Governo,  ne  segue  che  essa 
debbo  precedere  l'accettazione:  l'accettazione  senza  di  essa 
è  nulla,  nò  può  essere  confermata  da  autorizzazione  poste- 
riore (2).  Questo  ò  l'effetto  logico  della  teoria  da  me  esposta; 
poiché  se  l'accettazione  del  corpo  morale  ò  nulla  assolu- 

(1)  In  conseguenza  al  corpo  morale  istituito ,  anche  prima 
bell'autor izsazione,  passa  11  possesso  a  norma  deirart.  925»  ed 
il  corpo  morale  può  esercitare  le  azioni  possessorie,  art.  997. 
E  cosi  hanno  deciso  la  Corte  di  app.  di  Torino,  28  aprile  1880 
(Sui3pl.  Repertorio  Paciflci,  y.  Successione,  n.  014),  e  la  Corte 
d'appello  di  Genova,  6  agosto  1881  {Foro  Rep.,  1881,  v.  Corpo 
morale,  n  17). 

(8)  In  contrario,  Cass.  Napoli,  t  maggio  1882,  Foro  it.,  1883, 1, 
fa.  lo  non  comprendo  come  il  Giorgi,  sostenendo,  ed  a  ragione, 
•che  la  mancanza  dell*autorlzzazione  costituisce  una  nullità 
assoluta,  perchè  dipendente  dal  difetto  di  una  forma  sostan- 
ziale fop.  cit-,  n.  325),  possa  ammettere  r  autorizzazione  poste- 
riore per  via  di  sanatoria  (op.  cit.,  pag.  3S4).  Quanto  alla  vali- 
dità di  disposizioni  testamentarie  ed  a  titolo  universale  a  favore 
di  istituti  da  fondarsi,  conf.  più  innanzi  n.  151. 

(3)  Per  la  inapplicabilità  deirart.  1300,  vedi  anche  Giorgi, 
op.  cit.,  p.  385.  Secondo  l'art.  36,  l.  e,  della  legge  17  luglio  1890 
(conf.  sopra,  p.  413,  n.  1),  d  necessaria  anche  V approvazione 
biella  Giunta  amministrativa  per  Taccettazione  di  lasciti  e  doni. 
Per  le  questiriitì,  che  erano  sorte  sotto  l'impero  della  legge 
3  agosto  tS02  sulle  opere  pie,  vedi  sopra,  l.  e.  Ora,  per  l'acquisto 
di  eredità  delle  opere  pie,  o  istituti  di  beneficenza,  sono  neces- 
sarie da  un  lato  Vapprovasione  della  Giunta  amministrativa, 
dairaltro  Vautorissasiofie  del  Governo.  Potrebbe  domandarsi 
se  la  mancanza  deWapprovasione  della  Giunta  amministrativa 
meni  alla  nullità  detratto  di  accettazione,  o  alla  sua  annul- 
Uliilità.  Si  ponga,  per  es.,  il  caso  che  l'istituto  di  beneficenza 
abbia  ottenuta  l'autorizzazione  del  Governo,  e  che  in  forza  di 
questa  proceda  air  accettazione.  Io  propendo  a  ritenere  Tatto 
annullabile  e  non  nullo.  L'approvazione  della  Giunta  ammi- 
nistrativa é  conseguenza  della  funzione  di  tutela,  stabilita  nel- 
r  interesse  del  corpo  morale.  E  pur  tenendo  conto  delle  gravi 
diflTerenze  tra  gli  istituti  di  tutela  nel  diritto  privato  (tutela  dei 
minori  e  degl'interdetti,  cura,  ecc  ),  e  la  tutela  amministrativa 
dei  corpi  morali,  che  è  di  diritto  pubblico,  nel  nostro  caso 
soccorre  l'analogia.  Per  quanto  a  me  consta,  la  giurisprudenza 
non  si  é  ancora  pronunciata  su  questo  punto.  Questa  però  é 
scissa  in  rapporto  al  valore  di  un  contratto,  stipulato  da  un 
corpo  morale,  e  soggetta  airapprovazione  deirautorità  ammi- 
nistrativa sii(>eriore  Da  un  lato  si  dichiara  un  tal  contratto 
come  p**ico  di  e//lcacta  giuridica  (A.  Catanzaro,  14  nov.  1879, 
Foro  jtiep.,  v.  Comune,  n.  58)  ed  anche  inesistente  (A.  Trani, 
15  luglio  1S7:$,  Foro,  1S7S,  1, 1884:  in  quest'ultima  decisione  sono 
a  notare  gravi  imprecisioni  di  redazione).  Dall'altro  lato  la  Corte 
di  cnssQzione  di  Napoli  (19  dicembre  1890)  lia  deciso  che  la  man- 
canza di  superiore  approvazione  pei  contratti  stipulati  nell'in* 
teresse  del  Comune  non  può  esser  opposta  che  dal  Comune  e 
non  dal  privato  contraente  (Foro  Rep^  1890,  v.  Comune,  n.  50). 
£  questo  é  un  carattere  delTatto  annullabile.  —  A  complemento 


tamente  senza  Tautorizzazione  del  Governo,  essa  non  ò 
capace  di  conferma  o  ratifica  posteriore  (confr.  art.  1810^ 
Cod.  ciy.).  E  ne  s^ue  ancora  che  l'azione  per  dichiara- 
zione di  nullità  compete  ad  ogni  interessato  ;  e  che  non  è 
sottoposta  alla  prescrizione  quinquennale  delle  azioni,  che 
sotto  il  titolo  delle  OMÌoni  di  nulUtà  (art.  1300  e  seguenti) 
il  Codice  regola  per  ottenere  PannuUamento  degli  atti  an- 
nuUahili,  o  di  quegli  atti  (secondo  la  nozione  già  data^ 
dell'annullahrlità),  che  sono  giuridicamente  esistenti  e  ya- 
lidi,  ma  che  loro  manca  Tincondizionata  yalidità  ed  effi- 
cacia per  difetto  di  una  condizione  stabilita  dalla  legge,, 
e  che  in  conseguenza  possono  essere  impugnati  (3). 

78.  Nel  diritto  romano  puro  è  controverso  se  IV./Mm* 
{tana  sia  ammessa  per  rescindere  l'accettazione  dell'eredità. 
infraudem  oredilorii  (4).  Net.  diritto  tedesco,  poichò  non 
era  originariamente  ammesso  il  principio  del  diritto  nK 

delle  nozioni  qui  esposte  e  di  quelle  date  aop.,  a  p.  413,  n.  1,. 
aggiungo  che,  contro  una  deliberazione  della  Giunta  ammini» 
strati  va  in  matèria  di  accettazione  o  di  ri  finto  di  lasciti  o  doni,. 
è  ammesso  il  ricorso  al  Re  (art.  42,  legge  citata,  17  luglio  1990). 
Ed  esaurita  in  via  gerarchica  la  controversia,  avverso  il  decreto- 
reale,  contenente  il  prvwedimento  definitivo,  è  dato  anche  il 
ricorso,  in  via  contenziosa,  alla  quarta  sezione  del  Consiglio' 
di  Stato  per  incompetenza,  eccesso  di  potere,  violazione  di  ìegffe^ 
(art.  42,  legge  17  luglio  1890  citata,  art.  28,  legge  2  giugno  1889» 
sul  Consiglio  di  Stato).  Che  la  deliberazione  della  Giunta  pro- 
vinciale amministrativa  non  sia  provvedimento  definitivo,  ai 
sensi  dell'art.  28  della  legge  sul  Consiglio  di  Stato,  é  stato- 
riconosciuto  in  una  decisione  della  4*  sezione  del  Consiglio  di 
Stato,  14  maggio  1891  (Vedi  nel  periodico  la  Giustizia  ammi- 
nistrativa,  a.  1891,  pag.  197  e  seg.).  Del  resto  la  stessa  quarta 
sezione  ha  analogamente  deciso  non  essere  provvedimento  defi- 
nitivo una  deliberazione  della  Giunta  provinciale  amministra- 
tiva neiresercizio  delle  sue  attribuzioni  di  tutela  sui  Comuni 
(Vedi  La  Giustizia  amministrativa,  a.  1890,  p.  300  e  seg.  ).  Sul 
provvedimento  definitivo ,  ai  sensi  deir  art.  28  della  leg^  sul 
Consiglio  di  Stato,  oltre  le  decisioni  già  citate,  vedi  decisioni  dei 
Consiglio  di  Stato,  IV  sezione,  10  aprile  1890 «  13  giugno  1890, 
27  giugno  1890, 25  settembre  1890, 30  ottobre  1890,  n.  127  e  129, 4  di- 
cembre 1890,  8  gennaio  1891 ,  nella  Giustizia  amministrativa, 
a.  1S90,  p.  1,  46.  78,  262,  285,  287,  390,  ed  a.  1891,  p.  «2.  -  Il  con- 
cetto fondamentale  del  Consiglio  di  Stato  é  che  altro  é  il  ri- 
corso in  via  gerarchica  al  Re ,  che  si  chiude  con  un  decreto- 
reale,  che  costituisce  il  provvedimento  definitivo,  e  contro  il 
quale  é  ammesso  il  ricorso  alla  IV  sezione,  altro  il  ricorso  in 
sede  amministrativa  {ricorso  straordinario,  art.  12,  n.  4,  Legge- 
sul  Consiglio  di  Stato),  che,  a  norma  dell*  art.  28  della  stessa 
legge,  lo  preclude.  Tale  distinzione  a  me  sembra  sapiente  e 
vera,  conf.  però  in  contrario  una  monografia  di  un  anonimo^ 
La  Giustizia  amyninistroÀiva,  a.  1890,  p.  24-25. 

(4)  Nel  diritto  romano  puro  é  controverso  se  Va'*,  pauliana 
sia  ammessa  per  rescindere  l'accettazione  deireredità  in  ftxtu-^ 
dem  creditoris,  a  causa  della  L.  i,  %  ^,  De  separationibus ,  42, 
6  :  Ulpianus,  Quaesitum  est,  an  interdum,  etiam.  heredis  credi- 
tores  possunt  separationeni  impetrare,  si  forte  ille  in  fraudem. 
ipsorum  adierit  hereditateni,  Sed  nullum  remedium  est  prò- 
ditum  :  silH  enlm  imputènt ,  qui  cum,  tali  contraxerunt  :  nisi 
si  extra  ordinem  putamus  pra^torem,  adversus  ca^liditateni  eius 
sxAbvenire,  qui  talenx  fraudem  commentus  est  :  quod  non  facile 
admissum,  est.  Il  Sintenis  osserva  che  mal  era  accordata  la 
separano  ìxynorum  (della  quale  qui  si  parla,  ed  alla  quale  sì 
riuscirebbe  con  Va'*,  pauliana),  e  per  lui  il  non  facile  del  te$to- 
é  assolutamente  negativo.  Due  sono  le  ragioni  che  apporta: 
1)  che  altrimenti  Tadizione  avrebbe  bisogno  d^  consenso  dei 
creditori;  2)  che  il  debitore  non  potrebbe  contrarre  nuovi  de- 
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mano  della  responsabilità  delPerede  pei  tutti  i  debiti  del 
defanto  anche  ultra  viresy  né  Terede  aveva  bisogno  del 
henefidum  invefUarii^  nò  i  creditori  dell'eredità  del  5ctie- 
fieium  teparatianii^  né  in  conseguenza  1  creditori  deirerede 
delPa*.  pauliana  (1).  Ma  più  tardi  si  ebbero  n^odificazioni 
anche  in  paesi  rimasti  estranei  alla  influenza  del  diritto 
Tornano  (2).  Quanto  ai  Codici  moderni,  negasi  Va^,  pau' 
liana  sotto. rimpoco  .del  Codice~auatriacQ~(3)«.  In.Pmsaia 
sotto  l'impero  del  podice  del  1794,  i  creditori  deirerede 
non  avevano  bisogno  dellV.  pauliana,  poiché  era  anche 
loro  accordato  il  bew^um  èepanUùmit  (4).  Però  la  legge 
del  17  febbraio  1877  sul  concorso  dei  creditori,  ha  negato, 
tornando  al  diritto  romano,  questo  beneficio  ai  creditori 
dell'erede  (5).  Ha  le  conseguenze  dannose  di  questa  sop- 
pressione pei  creditori  dell'erede  sono  molto  attenuate  dalle 
disposizioni  sul  beneficio  deWinventario,  Imperciocché  nel 
diritto  prussiano,  ed  in  ciò  attenendosi  ai  concetti  del  di- 
ritto tedesco,  per  l'accettazione  pura  e  semplice  è  necessaria 
nna  espressa  dichiarazione  :  senza  tale  dichiarazionei  l'ac- 
cettazione col  beneficio  dell'inventario  é  presupposta.  Nor- 
malmente adunque  l'erede  non  é  tenuto  ai  debiti  dell'eredità 


biti,  ovvero  che  niun  altro  potrebbe  a  lui  improntare  nuovi 
danari.  Sintenis ,  Dos  practiache  gemeine  Clvilrecht,  t  186.'  Ciò 
era  stato  detto  già  da  Huberus,  Pra^l.  ad  Pamd,^  42,  6,  n.  2. 
Quanto  alla  prima  ragione  non  é  certo  il  consenso  dei  creditori 
deirerede  necessario  per  Vaditio,  ma  é  lecito  al  debitore,  con  una 
fraudolenta  adizione  di  una  damnoBa  herediUu,  danneggiare 
i  suoi  creditori?  £  quanto  alla  seconda  ragione  può  opporsi 
la  fòrmula  dell'editto  Quae  fraudationia  causa  gesta  erunt,  che, 
secondo  Ulpiano,  hanno  un  signiflca^to  generale  ed  esteso  :  L.  1, 
S  2.  Quae  in  fraudem  creditorum,  42,  8:  Ulpianus  Ait  ergo 
praetormquae  fraudationis  causa  gesta  erunt  ».  Haec  verta  gene- 
ralia  sunt  et  conti^ent  in  se  omnem  omnino  in  fraudem  factam 
vel  aliencUionem ,  vel  quamcumgrue  contractum.  Quodcumque 
Ufitur  frcAMdis  causa  ractum  est ,  'Oidetur  his  veriHs  reoocari, 
qualeoumque  fuerit:  nam  lette  ipaa  verba  patent.  Sive  ergo  rem 
aUenawit  sive  acceptilatlone  vel  poeto  aUguem  liberavit.  Adunque 
qualunque  alienazione,  diretta  o  indiretta,  é  compresa  neira- 
zione,  Windscheid,  n,  S  463.  A  me  pare  che  il  non  facOe  ad^ 
vMssum  est  offr%  una  spiegazioue  naturale.  Era  controverso, 
non  se  si  desse  luogo  hiÌ9k  separatio  ìfonorum,  ma  se  si  potesse 
concedere  Ta.*  pauliana  ;  e  finalmente  si  riuscì  a  farla  accor- 
dare, ma  non  facilmente.  Può  dunque  anche  nel  diritto  romano 
inungersi  alla  conclusione  che  fosse  ammessa  un*  azione  per 
rescindere  una  adizione  compiuta  in  frode  dei  creditori  del- 
i*erede.  L'a.*  pa/uUaa>ia,  in  questo  caso,  fu  ammessa  già  dai 
glossatori  :  conf.  Glossa,  alla  L.  1 ,  %^,  De  sep, ,  già  citata.  Il 
non  faeae  è  nella  Oìossa spiegato:  id  est  aliter  guam  dolo  inter» 
veniente.  L'Einnecio  opina  che,  in  forza  della  citata  legge,  ai 
creditori  deirerede  venisse  accordata  Vin  integrum  restitutio. 
Vedi  Heinecius,  Pand,^  %  272,  lib.  42,  tit.  VI.  —  Alcuni  scrit- 
tori, e  tra  questi  il  Woet,  ammettono,  nel  caso  di  fraudolenta 
accettazione,  la  separatio  honorum,  a  favore  dei  creditori  del- 
l'erede, e  spiegano  il  non  facile  della  legge,  dicendo  che  il 
fatto  della  frode  non  deve  essere  facilmente  creduto  o  presunto 
(id  non  facile  eredendum  a/ut  praesumendum,).  Vedi  Woet, 
Comm,  ad  Pand*,  4S,  6,  n.2;  Richeri,  Universa  civilis  et  crtmi- 
ncCUs  iurisprudentia.  III,  s  2253;  Rocchetti,  Delle  leggi  romane 
abrogate,  inusitate  e  corrette  nello  Stato  Pontificio,  voi.  rv,  p.  188. 
Fra  i  romanisti  odierni  taluni  dicono  che  là  separatio  honorum, 
non  é  in  regola  ammessa  a  favore  dei  creditori  dell'erede  :  cosi 
Amdts,  Pa/nd.,  s  525;  De  Crescenzio,  Sistema,  II,  S  271.  Altri  la 
negano  recisamente,  cosi  Windscheid,  Pand.',  Ili,  S  607  in  fine. 
Baron,  Pand.,  %  427,  dice  che  essa  non  é  ammessa,  eccetto  che 


ulira  virts  (6).  H  Cod.  sassoneha  seguito  strettamente  i  prin* 
cipii  del  diritto  tedesco  dichiarando  nel  §  2328,  che  l'erede 
è  obbligato  pei  debiti  ereditarii  sino  all'ammontare  dell'ai" 
tlvo  (7).  In  conseguenza  i  creditori  dell'  erede  non  hanno 
alcun  bisogno  dell'a*.  pauliana. 

70.  L'a^  pùuUana  fu  ammessa  dal  Pothier  sotto  l'im* 
pero  dell'antico  diritto  francese  per  proteggere  i  creditori 
degli  eredi  (8).  Ed  in  generale  la  dottrina  tanto  sotto 
l'impero  del  Codice  francese,  quanto  sotto  quello  del  Co- 
dice italiano  l'ammettono  ancora  (9).  Viene  applicato  per 
analogia  l'articolo  1285  Cod.  italiano  (corrispondente  al- 
l'art. 1167  Codice  francese).  Né  varrebbe  opporre  che  i 
creditori  dell'erede  non  hanno  diritto  a  chiedere  la  sepa- 
razione del  patrimonio.  Sostenne  che  questo  beneficio  si 
dovesse  ammettere  sotto  l'impero  del  diritto  francese  il 
Domat  (10),  e  sostengono  che  per  equità  si  dovrebbe  am- 
mettere anche  oggi  taluni  scrittori  moderni  (11);  ma  pur 
riconoscendo  che  la  ragione  dell'istituto  della  separazione 
dei  patrimonii  non  si  estende  ai  creditori  personali  del- 
l'erede, non  per  questo  deriva  che  la  legge  deve  abban- 
donarli senza  alcuna  garentia.  Non  varrebbe  nemmeno 


l'adizione  non  sia  stata  compiuta  sol  per  danneggiare  i  cre- 
ditori. —  Il  Maierini,  Della  revoca  degli  atti  fraudolenti,  Fi- 
renze, 1874,  p.  73,  riconosce,  in  termini  generali,  Tammissibi- 
lità  deira^.  paulia/na  nel  caso  esaminato,  tanto  per  diritto 
romano,  quanto  per  diritto  moderno,  derivandola  dal  principio 
che  il  decotto  non  può  fraudolentemente  assumere  nuove  ob- 
bligazioni. 

(1)  Mittermaier,  Das  Privatrecht,  n,  9  467  ;  Beseler,  Deut.  Prt" 
vatrecht,  lì,  8  149;  Stobbe,  Deut.  Privatrecht,  V,  s  282,  HI,  IV. 

(2)  Stobbe,  o.  e,  9  285,  V,  VI. 

(3)  Unger,  Erìnrecht,  8  41,  n.  1. 

(4)  P.  Landrecht,  I,  16,  9  507  e  seg.;  Preussische  Konhursord- 
nung,  9  37,  n.  3,  99  260,  261. 

(5)  Reichskonoursordnung,  9  43. 

(6)  Dernburg,  Detti.  Privatrecht,  m,  680.  Conf.  9  221.  Vedi  an- 
che Lassane,  Das  Wesen  des  romischen  und  germanisehen  Ertn 
rechtes,  p.  580,  n.  2.  Il  curatore  del  concorso,  se  non  si  é  ottem- 
perato alle  prescrizioni  del  beneficio  deirinventarlo,  ne  curerà 
Tesecuzione.  Vedi  Dernburg,  o.  1.  citati.  —  Analogo  é  il  sistbma 
del  progetto  del  Codice  civile  per  l'impero  tedesco.  L'erede  ha 
di  diritto  il  beneficio  deirinventario  (conf.  99  2094  e  seg.,  Mo- 
tivi, V,  p.  604);  ma  questo  beneficio  può  perdersi,  e  ad  esso 
può  venire  rinunziato  (9  2094,  Motioi,  V,  p.  607).  —  Né  in  Dernburg. 
1.  e,  né  nei  motivi  del  progetto  si  fa  parola  deira*.  pauliano 
per  oppugnare  una  rinuncia  al  beneficio  deirinventario  in 
froMdem  dei  creditori  deirerede.  L'ordinamento  dell'a*'.  pau^ 
Uana,  nel  diritto  tedesco,  é  compreso  nella  legge  dell'Impero 
sul  concorso  del  10  febbraio  1877  ;  e  nei  motivi  del  progetto» 
ove  occorre  di  fare  cenno  dell'azione  revocatoria,  si  rimanda 
alla  legge  sul  concorso.  Conf.  in  generale  su  questa  legge, 
Dernburg,  U,  9  112;  Bar,  Civilprozess  in  Hol tzendor fi  fncy- 
clopàdie,  4"  ed.,  p.  803  e  seg. 

(7)  Tale  principio  vale  anche  in  Lubecca.  Vedi  Stobbe,  Deut. 
Privatrecht,  V,  p.  55. 

(Si  Pothier,  Succ,  cap.  VI,  in  fine. 

(9)  Aubry  e  Rau,  III,  9  611,  testo  e  nota  20;  Arntz,  n,  n.  1409; 
Orenier,  DeUe  ipoteche,  II,  425;  Marcadé,  art.  788,  n.  4;  Demo» 
lombe,  XIV,  557;  Laurent,  IX,  364  ;  Larombiére,  OM.,  I,  art.  1167,. 
n.  6.  Fra  gì'  italiani ,  vedi  Pacifici ,  Suco,,  V,  n.  96;  Giorgi» 
Gbb.,  V,  n.  323  ;  Maierini,  o.  e,  p.  73. 

(10)  Domat,  Leggi  civOi.  lib.  m,  tit.  II,  sez.  I,  n.  1. 

(11)  Laurent,  X,  n.  4  ;  Melucd,  Separazione  del  patrimonio  del 
defunto  da  quello  dell'erede.  Torino,  1878,  p.  59. 
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^opporre  che  la  legge  ha  accordato  ai  creditori  delPerede 
la  facoltà  di  farsi  autorizzare  giudizialmenlc  ad  accettare 
^eredità  rinanziata  in  loro  pregiudizio  (art.  949)  ;  ma  per 
Taccettazione  la  leggo  tace  (1).  Nian  argomento  può  trarsi 
da  questo  silenzio;  imperciocché  razione  revocatoria  pel 
^caso  di  una  accettazione  di  una  eredità  gravosa,  che  dan- 
neggi i  diritti  dei  creditori  dell'erede,  è  una  conseguenza 
del  principio  generale  di  diritto,  sul  quale  razione  revo- 
catoria è  fondata.  Ogni  atto  fraudolento  di  alienazione, 
«  diretto  a  diminuire  la  garentìa  generale  dei  creditori 
su  heni  del  loro  debitore  (art.  1949]  è  sottoposto  a  revoca 
«on  l'azione  pauliana  ;  e  Taccettazione  delPeredità  gravosa 
ha  bene  dell'alienazione.  Il  Codice  italiano  adunque  nulla 
ha  disposto  per  la  revoca  in  questo  caso  dell'accettazione, 
perchè  essa  è  un  caso  dell'art.  1235  (2).  Ed  ò  a  notare  che 
^sso  non  riproduce,  nell'ultima  parte  dell'art,  citato,  l'ag- 
giunta che  leggesi  nel  corrispondente  articolo  1167  Codice 
francese,  cioè  che  debbasi  avere  riguardo  a/ ^rtìf^»  enunciati 
nel  titolo  delle  eucceséioni  (3).  £  con  ciò  anche  l'argomento 
■accennato,  cioè  che  mentre  il  Codice  espressamente  prevede 
li  caso  di  una  rinunciain  pregiudizio  dei  creditori  dell'erede, 
tace  dell'accettazione,  ha  ancora  minore  efficacia  sotto  l'im- 
pero del  diritto  vigente. 

80.  Ammessa  l'azione  revocatoria  in  favore  dei  debitori 
dell'erede  per  la  revoca  d'una  accettazione  fatta  in  frode 
dei  loro  diritti,  è  controverso  se  per  essa  basti  la  sola 
frode  dell'erede  che  accetta,  o  sia  necessario  il  concorso  della 
frode  da  parte  dei  creditori  dell'eredità.  Tale  controversia 
^ià  è  discussane!  diritto  francese  (4).  Sotto  l'impero  del  Co- 
dice vigente  il  Pacifici  sostiene  che  basti  la  sola  frode  da 
parte  dell'erede,  applicandosi  per  analogia  il  secondo  comma 
dell'art.  1235,  e  considerando  l'accettazione  dell'eredità 
piuttosto  come  un  atto  a  titolo  gratuito,  che  come  un  atto 
a  titolo  oneroso  (5).  Invece  il  Mclucci  manifesta  opposto 
parere,  e  ritiene  che  sia  necessaria  la  partecipazione  dei 
creditori  della  successione  alla  frode  deirerede.  Il  Melncci 
adduce  tre  ragioni:  1®)  '^  Noi  rapporti  dell'erede  coi  cre- 
ditori ereditarli  l'accettazione,  se  non  è  veramente  un  atto 
«  titolo  oneroso,  ne  riproduce  in  gran  parte  gli  effetti  e 
le  sembianze  ;  che  per  gli  obblighi  che  assume  l'erede  verso 
i  creditori  del  de  cuius,  trova  un  corrispettivo  nella  sua 
obbligazione  naturale  e  morale  di  far  fronte  agli  impegni 
del  suo  autore,  oltre  l'esercizio  dei  diritti  dipendenti 
dall'assunta  qualità.  2*)  I  fatti  i  quali  inducono  tacita 
Accettazione  di  eredità  (art.  936)  ben  possono  provenire 
dall'accordo  fraudolento  dell'erede  e  dei  creditori  della 
successione,  accordo  che  si  ha  da  supporre  basato  sopra 
mutue  concessioni.  3^)  In  ultimo  i  creditori  del  defunto 
in  buona  fede,  sicuri  dell'accettazione  pura  e  semplice  da 


(1)  Vedi  formulate  le  obiezioni  in  Zachariae,  IV,  s  61S,  n.  6; 
€onf.  anche  Hureaux,  Succ,  11,  p.  30S. 

(2)  Conf.  Aubry  e  Rau,  1.  e. 

(3)  Art.  1167  Cod.  francese:  {I  creditori)  «  Possono  pure  in 
lor  proprio  nome  impugnare  gli  atti  fatti  dal  loro  debitore  in 
frode  delle  loro  ragioni.  —  Debbono  nondimeno,  riguardo  ai 
diritti  enunciati  nel  titolo  Delle  successioni  e  nel  titolo  Del  con- 
tratto  di  matrimonio  e  dei  diiHtti  degli  sposta  conformarsi  alle 
regole  che  ivi  furono  prescritte.  »  Il  secondo  comma  fu  ripro- 
dotto nell'art.  1120  Cod.  nap ,  e  nell'art.  1238  Cod.  sardo.  Lo 
aoppresse  però  il  Codice  di  Parma,  e  la  soppressione  é  stata 
mantenuta  dal  Codice  vigente. 


parte  dell'erede,  e  non  avendo  ragione  a  temere  della  sua 
solvibilità  hanno  potuto  trascurare  dei  provvedimenti  con- 
servativi, e  fra  questi  quello  di  dimandare  la  separazione 
dei  patrimonio  Ora  revocandosi  una  tale  acccttazione,  la 
loro  condizione  sarebbe  ancora  più  peggiorata  di  quello 
che  non  fosse  all'epoca  dell'apertura  della  successione, 
potendo  nel  frattempo  i  beni  ereditarli  andare  dissipati  o 
distrutti  dall'erede,  ed  essere  già  decorso  il  perentorio 
troppo  breve  degli  art.  3057  e  2062  per  mettersi  in  salvo 
dalle  alienazioni  e  dagli  altri  smembramenti  di  proprietà, 
che  su  di  quei  beni  l'erede  abbia  potuto  consentire  in  loro 
pregiudizio  „.  Qui  trattasi,  conchiude  il  Melucci,  non  di 
perdere  semplicemente  un  lucro,  ragione  per  la  quale  negli 
atti  meramente  a  titolo  gratuito  l'esercizio  dell'azione  re- 
vocatoria è  possibile  per  la  sola  frode  del  debitore,  ma 
bensì  di  evitare  un  danno  positivo  e  reale,  in  vista  del 
quale  la  legge  richiede  il  concorso  della  frode  in  entrambe 
le  parti,  a  cui  l'atto  impugnato  riguarda,  quando  l'atto 
sia  a  titolo  oneroso  (art.  1285)  (6).  Delle  tre  ragioni  ad- 
dotte dal  Melucci,  solo  l'ultima  mi  pare  a  prima  giunta 
grave.  La  prima  ragione,  cioè  che  l'accettazione  può  pren- 
dere l'aspetto  di  atto  a  titolo  oneroso,  è  provata  dal  Me- 
lucci considerando  che  gli  obblighi,  che  l'erede  assume 
verso  i  creditori  dell'eredità,  trovano  un  corrispettivo  nella 
sua  obbligazione  naturale  e  morale  di  far  fronte  agl'impegni 
del  suo  autore,  e  nell'esercizio  dei  diritti  dipendenti  dal- 
l'assunta qualità.  Se  bene  ho  inteso  il  congatto  dftì  yalncci, 
l'onerosità  dell'atto  starebbe  in  quanto  l'acquisto  della 
eredità  è  legata  essenzialmente  al  pagamento  dei  debiti. 
Ciò  è  giusto:  ma  quando  la  legge  nell'atto  a  titolo  one- 
roso richiede  la  complicità  della  frode^  considera  quell'atto 
nell'onerosità  dell'acquisto  da  parte,  non  del  debitore  che 
compie  l'atto  in  frode,  ma  del  terzo  che  con  lui  ha  con- 
trattato e  che  ha  sborsato  un  equivalente  per  procurarsi 
il  vantaggio,  secondo  l'espressione  testuale  della  legge 
(art.  1101).  Quanto  alla  seconda  ragione,  essa  prova  sol- 
tanto che  anche  richiedendosi  il  concerto  nella  frode  da 
parte  dell'erede  e  dei  creditori  dell'eredità,  Va*  pauUana 
avrebbe  applicazione;  ma  non  basta  ad  escludere  una 
sfera  più  larga  di  questa.  Quanto  all'ultima  ragione,  essa 
viene  indebolita  dalla  considerazione,  che  se  i  creditori 
dell'eredità  vengono  ad  essere  danneggiati,  perchè  non 
hanno  chiesta  la  separazione  del  patrimonio,  ciò  avviene 
per  proprio  loro  fatto  ;  ma  se  invece  i  creditori  dell'erede 
vengono  ad  essere  danneggiati  pei  una  accettazione  frau- 
dolenta, ciò  avviene  indipendentemente  da  ogni  loro  fatto, 
e  come  effetto  diretto  del  dolo,  cioè  di  un  fatto  colpevole 
dell'erede.  Dall'altro  lato  argomentare  direttamente  dal 
2*  comma  dell'art.  1235,  considerando  l'accettazione  della 


(4)  Richieggono  il  concorso  delle  fì*ode  da  parte  dei  credi- 
tori dell'eredità  Aubry  e  Rau,  IV,  §  612;  DoUinger,  Tratte 
de  la  séparation  des  patrinioines,  n.  25;  Masson,  Étude  sur  la 
séparation  des  patì^iinoines^  n.  4,  p.  7.  Conf.  Hureaux,  U,  p.  208. 
—  In  contrario  Orenier,  Ipot.,  II,  n.  425;  Delvincourt,  n,  p.  130. 

(5)  Pacifici,  Succ,,  p.  93.  Il  secondo  comma  delPart.  12$S,  che 
non  si  trova  nel  corrispondente  art.  1167  del  Codice  francese, 
é  derivato  dal  Codice  sardo,  art.  1258,  2*  comma. 

(6)  Melucci ,  Trattato  della  separazione  del  patrimonio^  eco., 
n.  65,  66. 
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eredità  come  atto  a  titolo  gratuito,  come  fa  il  Pacifici, 
non  ci  pare  nemmen  esatto  ;  poiché  un  atto  a  titolo  gra- 
tuito, nel  senso  vero  della  parola,  ed  ai  termini  genera- 
lizzati anche  dall'art.  1101,  essa  non  è.  Il  vero  atto  a 
titolo  gratuito  si  caratterizza  anche  per  l'intenzione  del- 
l'autore, che  ha  per  scopo  la  liberalità,  la  beneficenza.  Lo 
scopo  dell'erede  non  è  poi  qaello  di  procurare  un  yan* 
tagglo  ai  creditori  dell'eredità,  ma  fraudolentemente  dan- 
neggiare i  suoi  creditori  personali.  H  Simoncelli  ha  notato 
che  la  distinzione  degli  atti  a  titolo  oneroso  ed  a  titolo 
gratuito,  consacrata  in  forma  assoluta  dal  Codice  italiano, 
ponesi  in  questo  come  forche  caudine,  sotto  cui,  possano 
0  no,  tatti  gli  atti  debbono  passare  (1).  E  y'ha  senza 
dnbbio  atti  che  non  presentano  spiccato  il  loro  carattere 
di  gratuità  ed  onerosità.  E  tra  questi  atti  ò  l'accettazione 
dell'eredità  nei  rapporti  coi  creditori  del  defunto.  Qui  non 
è  il  luogo  di  discutere  completamente  né  sulla  distinzione 
degli  atti  a  titolo  oneroso  ed  a  titolo  gratuito  (2),  nò 
loll'azione  pauliana,  i  cui  principii,  con  qualche  modifi- 
cazione, ci  sono  derivati  dal  diritto  romano.  Ma  quando 
l'atto  non  può  rientrare  rigorosamente  nelle  due  categorie 
segnate  dalla  legge,  è  mestieri  ricorrere  al  principio  gene- 
rale di  diritto,  che  domina  la  differenza  di  trattamento 
delle  due  specie  di  atti  in  rapporto  all'azione  revocatorìa. 
Ora  il  principio  generale  è  questo:  quando  nell'atto  chi 
sostiene  l'annallamento  trova  nn  danno,  e  chi  ha  interesse 
a  mantenerlo  trova  un  lucro,  basta  la  frode  da  parte  solo 
del  debitore:  (l'uno  cerkii  de  danmo  vitando,  l'altro  de 
lucro  captando):  quando  ambedue  gl'interessati  in  con- 
traddizione, l'uno  per  l'annullamento,  l'altro  pel  mante- 
nimento dell'atto,  vengono  a  soffrire  un  danno  secondo 
che  Tatto  venga  annullato  o  no,  la  legge  richiede  la  com- 
partecipazione della  frode  per  la  revoca  :  poiché  altrimenti 
amendue  gli  interessati  sono  in  buona  fede,  ed  in  pari  eausa 
melior  e»i  eondiUo  poendentis  (3).  Gksneralizzando  ancora, 

(1)  Siraoncellt,  yote  critiche  sulV azione  revocatoria,  JUviata 
italiana  jper  le  scienze  giuridiche,  V,  p.  392,  395. 

(2)  1  Romani  non  designarono  la  distinzione  degli  acquisti 
con  questa  formula.  £8si  da  un  lato  considerarono  gli  acquisti 
come  derivanti  ex  Iticrativa  causa,  e  dall'altra  posero  con  for- 
mula negativa  nW  acquisti  non  ex  causa  lucrati'ca;  ma  non 
li  chiamarono  ex  causa  onerosa.  Conf.  Savigny,  IV,  s  143,  p.  9. 
Sulla  formula  lucrativa  causa  vedi  L.  A,  %  f9^  De  dal,  mal.  et 
lìtet.  excep.,  41,  4;  L.  7,  8  3,  i)tf  pub.  in  rem  aet^6,2;  L.  i7,  i9, 
J)e  obi.  et  aet.,  44,  7;  L.  lOS,  S  4,  De  leg.  (30).  Contrapposizione 
dellacquisto  ex  lucrativa  causa  e  dell'acquisto  non  ex  lucrai 
tica  causa  nella  L.  19  cit.,  De  obi.  et  act.  Nella  Glossa  si  contrap- 
pone r acquisto  ex  causa  lucratila  all'acquisto  ex  causa  non 
lucratica.\e^ì  Glossa,  ad.  1. 17, 18,  De  Obi.  et  act.  —  Nella  filoso- 
fia del  diritto  la  gratuità  e  l'onerosità  della  causa  sono  special- 
mente il  criterio  di  una  fondamentale  distinzione  di  contratti 
ioontraUi  a  titolo  oneroso,  contratti  a  titolo  gratuito).  Pufen- 
durlius,  Jus  naturae  et  gentium,  lib.  V,  cap.  II,  S  8.  Conf.  Gund- 
Vìiìg,  Jus  naturae,  e.  83,  8  33;  Heineccius,  Jtu  natuirae,  I,  9  388, 
II.  in  fine.  La  distinzione  é  accettata  da  Kant,  Mei.  Anfang.  des 
litchtlehre,  p.  96,  Berlino,  1S70;  Hegel,  JS^aturrecht ,  9  80,  Tren- 
delenburg,  is'aturrecht,  %  106;  Ahrens,  FU,  del  diritto,  voi.  II, 
p.  239  (irad.  del  Marghieri),  Napoli,  187S.  Il  Grozio  in  generale 
Uiitinifue  jfli  atti  in  bene/lciarl  e  permutatorii,  Grotius,  De  i, 
h.  oc.  j9.,  lib.  II,  cap.  XII,  9  i.  £gli  riferisce  tal  distinzione  ad 

Arist.,  iee(A.,  1,  5, 7.  opos toù  ds  olxslov  tlvfti  tj  jJL-q  &cav  é'f  ' 

autiù  ^  àTcaXXoxpKuGOi  *  ìssr^oi  8s  ànaXXoTpiuooiv  Sós'.v  xai  icpàsiv. 
Quanto  alla  distinzione,  in  un  rapporto  generale,  degli  atti  nella 


o  si  tratta  d'infliggere  un  danno  ad  uno  degl'interessati 
con  r annullamento,' e  si  richiede  la  compartecipazione 
della  frodo:  o  soltanto  di  priyarlo  di  un  lucro,  ed  allora, 
basta  la  frode  solo  ex  parte  ddtitoris  (4).  Ma  il  danna 
deve  essere  l'effetto  dell'atto,  non  di  un  fatto  proprio  del^ 
l'interessato  a  mantenere  l'atto,  come  è  il  caso  del  credit 
tore  dell'eredità,  che  ha  trascurato  di  avralersi  dell», 
separazione  del  patrimonio.  In  conclusione,  per  risolvere^ 
la  controyersia  non  soccorre  nò  il  testo  preciso  dell' arti<^ 
colo  1285,  uè  una  propria  analogia  legis,  ma  è  mestieri 
ricorrere  ad  una  analogia  iuris.  Nel  campo  generale  del 
principii  del  diritto  è  pure  ammesso,  anche  di  fronte  ali», 
formola  dell'  art  1285 ,  far  valere  quei  temperamenti  di 
equità  e  di  giustizia,  che  derivansi  dalla  considerazion» 
della  speciale  natura  di  quegli  atti,  che  non  avendo  spic<» 
cato  il  loro  carattere  di  gratuità  od  onerosità,  con  fatica 
si  adagiano  nella  categoria  assoluta  degli  atti  a  titola 
oneroso  ed  a  titolo  gratuito.  Ed  infine,  quantunque  del 
principio  troppo  generale  spesso  si  abusi,  rimane  sempm 
vero  che:  iure  naturae  aequum  e$t  neminem  eum  alteriua^ 
detrimento  fieri  looupletiorem  (5).  In  conseguenza  nella  con<^ 
troversia  io  accetto  l'opinione  che  per  la  revoca  dell'ae-^ 
cettazione  basta  la  frode  solo  da  parte  dell'erede. 

81.  Quanto  alla  prescrizione  dell'o*  pauUana  anche  nel 
rapporto  dell'accettazione  dell'eredità,  è  a  ritenere  ohe 
essa  sia  soggetta  alla  generale  prescrizione  trentennale^ 
e  non  alla  prescrizione  quinquennale,  proprie  delle  azioni 
di  nullità  (art.  1800),  secondochò  giustamente  è  ritenuta 
dalla  dominante  dottrina  (6). 

§  U.  —  Prescrizione  della  facoltà  di  accettare. 

88.  Controversia  sull'interpretazione  delPart.  789  Codice  fran- 
cese. Art.  943  Codice  italiano.  -  83.  Quando  incominci  la 
prescrizione  pei  successivi  chiamati,  e  nel  caso  di  isti- 

teoria  moderna,  vedi  Baron,  Pand.,  9  48,  n.  3;  Dernburg,  Pand.^ 
9  98,  ecc.  In  rapporto  ai  contratti,  Ihering,  Zweck  im  RechL,  U 
n.  lOS.  Lipsia,  1877.  Riscontrando  gli  autori  citati  si  vedrà  che> 
ora  nella  distinzione  deiratto  gratuito  predomina  l'elemento 
sttbbiettivo,  lo  spirito  di  liberalità  e  di  beneficenza  (il  senti* 
mento  altruistico),  ed  ora  Telemento  obbiettivo  (la  gratuità  del- 
racquisto).  E  nell'atto  a  titolo  gratuito,  questi  due  elementi 
possono  coincidere  ;  ma  anche  non  coincidere.  Di  qui  le  diffi- 
coltà. —  Contro  reccessiva  generalizzazione  della  categoria 
vedi  anche  una  mia  nota:  La  legge  del  bilancio  e  gli  effetti  di 
una  soppressione  di  spesa.  Fbro  it,  a.  1890,  1,  1235. 

(3)  Qnesta  teorica  è  stata  sviluppata  specialmente  da  Demo-^ 
lombe.  Tratte  des  contrats,  IT,  s  190.  Ma  il  principio  si  trova  già 
formulato  con  somma  chiarezza  in  Voet,  Com.  ad  Pand.^  48,  S, 
n.  5.  Conf.  tra  gli  scrittori  italiani.  Pacifici,  /se, IV,  p.  S07;  Lomo- 
naco,  Ist.^  III,  p.  349.  Accetta  la  teorica  con  qualche  modifica- 
zione il  Maierini,  Della  revoca  degli  atti  fraudolenti,  p.  9  e  se- 
guenti. La  modifica  anche  il  Giorgi,  Obbligazioni,  II,  p.  359-361. 
Conf.  anche  Simoncelli  nello  scritto  già  citato. 

(4)  L.  6,  s  11.  Quae  in  fraudem  creditorum  fOcta  sunt,  42,  8. 
Ulpianus  SimiU  modo  dlcimus  et  si  cui  donatum  est,  non  esse 
quaerendum,  an  sciente  eo,  cui  donatum,  gestum  sit,  sed  hoc 
tantum,  an  fraudentur  creditores:  neo  videtur  iniìirla  ad/lei 
is  qui  ignoravit,  cum  lucrum  extorqueatur,  non  damnum  infli* 
gatur. 

(5)  L.  206,  De  reg.  iur. 

(6)  Conf.  Giorgi,  Obbligazioni,  II,  p.  430,  431,  e  gli  autori  ei- 
tati in  p.  431,  n.  1. 
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tuzione  condizionale.  —  84.  Questioni  pel  caso  di  annul- 
lamento deiraccettacione. 

82.  Secondo  inespressa,  disposizione  del  nostro  Codice, 
la  facoltà  di  accettare  l'eredità  si  prescrive  col  decorso 
di  trenta  anni  (art.  943).  L'articolo  corrispondente  del 
Codice  francese  per  la  sua  forinola  lia  dato  luogo  ad  una 
controYorsia,  imperciocché  in  esso  dicendosi  che  la  facoltà 
ài  accettare  o  rinunziare  ad  una  eredità  ii  preecrive  col 
decorrimento  di  trenta  anni  (1),  si  sono  sostenute  quattro 
opinioni  diverse  :  1^)  Dopo  trenta  anni  Terede  è  considerato 
come  accettante  da  parte  dei  creditori,  come  rinunciante 
da  parte  dei  suoi  coeredi  o  degli  eredi  d*un  grado  succes- 
sivo (8)  ;  8^)  Dopo  trenta  anni  l'erede,  che  non  accetta,  è  con- 
siderato come  rinunziante  (8);  8*)  Per  effetto  della  eeeina 
ùaris,  se  entro  trent'anni  l'erede  non  accetta  o  non  rinuncia, 
resta  erede.  Se  rinuncia  prima  che  sia  scorso  il  trentennio, 
ed  un  altro  non  ahhia  preso  possesso  dell'eredità,  egli 
può  ancora  accettare.  Ma  se  è  scorso  il  trentennio,  anco- 
lachè  l'erede  sia  rimasto  nell'inazione,  egli  non  può  ripren- 
dere l'eredità  ;  il  suo  diritto  ò  prescrìtto  (4);  4^)  Scorso 
ii  trentennio,  senza  che  l'erede  abbia  accettato  o  rinun- 
BÌato,  è  prescritto  il  diritto  ereditario.  Egli  ha  perduto 
la  qualità  di  erede,  ed  in  conseguenza  non  può  più  accet- 
tale, né  rinunziare.  I  sostenitori  di  quest'ultima  opinione 
però  si  dividono,  considerando  alcuni  che  la  prescrizione 
ìncominoi  dal  momento  che  altri  prenda  il  -possesso  delia 
eredità  (6),  ed  altri  invece  pel  solo  fatto  che  l'erede  ò 
rimasto  inattivo  (6).  Il  Codice  italiano  ha  troncata  ogni 
questione  (7),  e  dichiarando  che  la  facoltà  di  accettare 
si  prescrive  entro  trenta  anni,  chiaro  risulta  che  scorso  il 
trentennio  è  perduto  il  diritto  di  confermare  o  consolidare 
gli  effetti  della  investitura  ereditaria  (secondo  la  teorica 
da  me  accettata).  Cosi  è  anche  perduta  la  qualità  eredi- 
tarla  ;  e  l'erede,  contro  cui  la  facoltà  di  accettare  è  pre- 
scritta, ò  messo  nella  stessa  posizione  di  un  rinunciante. 

83.  Nel  diritto  francese  ritiensi  che  la  prescrizione  inco- 
minci dall'apertura  della  successione  per  tutti  i  successivi 
chiamati,  e  non  incominci  per  questi  dal  momento  in  cui 
si  verifica  la  loro  vocazione  (per  es.,  rinuncia  del  primo 
chiamato).  E  ciò  sostiensi  con  la  considerazione  che  la 
legge  non  fa  alcuna  distinzione,  che  altrimenti  potrebbe 
rimanere  in  sospeso  eternamente  l'eredità,  che  in  ogni  caso 
gli  eredi  successivi,  nella  inazione  degli  eredi  di  primo 
grado,  possono  essi  accettare  e  mettersi  in  possesso  della 
eredità  (8).  Ma,  come  si  è  visto  (9),  questo  diritto  d'accet- 
tare negli  eredi  successivi  prima  che  essi  siano  realmente 
chiamati  alla  successione,  è  controverso  nello  stesso  diritto 
francese,  come  è  controverso  se  vi  sia  una  eeeina  iurie 
contemporanea  o  successiva.  E  non  lieve  panni  l'obbie- 
zione a  tal  sistema  che  non  vi  può  essere  prescrizione 


(i)  Art.7S0  Cod.  francese,  art  706  Cod.  nap.,  art.  803  Cod.  parai., 
fLTi.  lOOi  Cod.  sardo,  art  977  Cod.  estense. 

(2)  DelTÌncourt,  II,  p.  31. 

(3)  Duranton,  VI,  n.  488;  Zachariae,  IV,  1 613.  Conf.  Hureauz, 
&.  73  6  seg. 

(4)  Demanta,  lU,  n.  110;  Cbabot  all'art.  789;  Marcadé,  art.  789; 
Demolombe,  XIV,  n.  315;  Aubry  e  Rau  VI,  1 610,  testo  e  nota  6; 
Puchelt  in  Zaobariae,  1.  e. 

(6)  Arnts,  n,  1430. 

<6)  lAurent,  IX,  481-483. 

<7}  Pisanelli,  Relaz.,n.iS5(inOianzana,CoUe4rlon«,ecc.I,p.81)« 
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prima  che  il  diritto  sia  nato,  e  che  questo  nasce  quando 
si  verifica  la  vocazione. 

Già  nel  §  3  si  è  visto  come  nel  diritto  italiano  è  da 
concepire  una  successiva  delazione,  cosicché  parrebbe  che 
si  avesse  a  ritenere  che  la  prescrizione  del  diritto  d'ac- 
cettare non  decorra  se  non  all'epoca  che  la  delazione  si 
verifica;  cosi  per  l'erede  successivo  al  momento  che  l'erede 
di  primo  grado  rinunzia.  A  me  pare  però  che  si  abbia  a 
fare  una  distinzione.  Se  si  tratta  di  una  delazione  para 
e  semplice,  la  prescrizione  incomincia  a  decorrere  dai 
momento  dell'apertura  delia  successione,  tanto  pel  primo 
chiamato,  quanto  pei  successivi  Imperciocché  ii  nostro 
Codice  dà,  e  lo  si  vedrà  in  seguito  (10),  il  diritto  agli 
eredi  successivi  di  chiamare  in  giudizio  gli  eredi  primi 
chiamati,  perchè  dichiarino  se  vogliono  accettare  o  no 
(art.  951).  Ora,  se  l'erede  di  primo  grado  è  inattivo,  e 
se  l'erede  successivo  non  si  avvale  del  diritto  ad  esso 
accordato  dall'art.  951  per  un  trentennio,  ò  prescrìtto  il 
diritto,  e  prescrivesi  contemporaneamente  la  £ftcoltà  di 
accettare,  per  l'evento  che  il  primo  chiamato  rinunci,  o 
si  abbia  per  rinunciante,  se  non  fa  la  dichiarazione  a 
norma  dell'art.  951  (II).  Ila  nel  caso  di  una  delazione  con- 
dizionata (essendo  controverso  se  nell'istituzione  di  erede 
sia  ammessa  la  condizione  risolutiva,  pongo  il  caso  d'una 
condizione  sospensiva),  poiché,  secondo  il  mio  concetto,  é 
sospesa  la  stessa 'Masione  (conf.  sopra,  n.  20,  d),  il  diritto 
di  accettare  non  nasce  che  col  verificarsi  della  condizione 
(conf.  sopra,  n.  54);  ed  in  conseguenza  il  trentennio  non 
può  decorrere,  se  non  dal  momento,  nel  quale  la  condi- 
zione si  verifica,  e  da  quel  momento  nasce  nell'erede  suc- 
cessivo la  facoltà  di  intentare  Vif  ùUerrogataria  contenuta 
nell'art.  951  ;  e  quel  momento  segna  il  principio  del  tren- 
tennio anche  per  gli  eredi  successivi.  Un'analoga  soluzione 
parmi  si  debba  avere  pel  caso  della  successione  di  un 
concepito,  e  della  istituzione  di  un  figlio  'immediato  di 
una  determinata  persona  vivente  a  norma  dell'art.  764 
(conf.  sopra,  n.  20,  d). 

84.  Si  è  elevata  la  questione  pel  caso  di  annullamento 
dell'accettazione.  Quando  per  vizi  dell'accettazione  (vio- 
lenza, dolo),  questa  è  stata  annullata  entro  il  trentennio, 
è  riconosciuto  che  l'accettazione  non  può  rinnovarsi,  so 
non  nel  tempo  che  rimane  per  compierlo  dal  momento 
dell'apertura  della  successione.  Si  è  detto  che  non  vi  ha 
ragione  sufficiente  per  prolungare  il  trentennio,  e  che  i 
termini  dell'art.  948  sono  assoluti.  ]£a  quando  il  tren- 
tennio si  compia  nel  corso  del  termine,  entro  il  quale  può 
intentarsi  l'azione  per  annullamento  dell'accettazione,  é 
controverso  se,  intentata  l'azione  per  l'annullamento  e 
dichiarata  la  nullità  dell'accettazione,  scorso  il  trentennio, 
ma  entro  i  termini  in  cui  l'azione  di  nullità  può  essere 


(8)  Aubry  e  Rau«  VI,  |  610,  testo  e  nota  16,  conf.  n.  4  e  5. 
(0)  Conf.  sop.  n.  54. 

(10)  Conf.  più  mnanii,  n.  87. 

(11)  Questa  opinione  a  me  pare  sia  confermata  in  quanto  il 
trentennio  costituisce  anche  il  termine  per  Tadisione,  e  questo 
termine  é  già  troppo  lungo,  nelle  condizioni  locali  odierne,  e, 
come  sarà  in  seguito  notato,  dorrebbe  essere  ristretto.  Ora  l'ar* 
ticolo  (fól,  tra  gli  altri  fini,  ha  anche  questo  di  ridurlo;  e  chi 
potendosene  avvalere,  non  se  ne  avvale,  trovasi  anche  colpito 
dalla  prescrizione  della  (keoltà  di  accettare. 
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promossa,  si  abbia'  il  diritto  di  rinnovare  T  accettazione, 
M  poniamo  col  beneficio  deir  inventario.  A  chiarimento 
riferisco  l'esempio  del  Pacifici:  Caio  ha  accettato  pura- 
mente e  semplicemente  per  violenza  :  questa  violenza  cessa 
ul  ventinovesimo  anno  delP apertura  della  successione: 
nell'anno  successivo  si  compie  il  trentennio;  ma  Pazione 
^i  nullità,  a  norma  dell* art.  1800  capoverso,  può  essere 
intentata  entro  cinque  anni  dal  giorno  in  cui  la  violenza 
<è  cessata;  si  domanda  se  Caio  possa,  allo  spirare  dei  cinque 
anni,  intentare  Pazione  per  l'annullamento  dell'accetta- 
zione, e  dichiarata  la  nullità,  accettare  col  beneficio  del- 
l'inventario (1).  A  sostegno  della  opinione  affermativa 
ilicesi  che  l'erede,  accettando,  ha  esercitato  il  suo  diritto 
<ìi  opzione  (secondo  il  concetto  del  Codice  francese),  ed 
ha  creata  per  lui  una  posizione  nuova,  retta  dai  propri 
principii  speciali  (2).  Invece  si  è  in  contrario  considerato 
^he  l'accettazione  deve  aversi  per  non  avvenuta,  e  che 
quindi  Taccettazione  annullata  non  può  avere  alcun  effetto 
Euridice  (8).  Anche  io  preferisco  la  prima  opinione  sotto 
l'impero  del  diritto  vigente.  L'accettazione  dell'eredità  è 
una  dichiarazione  di  volontà,  e  pei  casi  in  cui  l'azione 
di  nullità  è  ammessa  (violenza,  dolo)  non  cessano  d'impe- 
rare le  disposizioni  contenute  nell'articolo  1800.  Ma  si  ò 
•domandato  quale  tempo  possa  essere  lasciato  dopo  l'annul- 
lamento all'erede  per  rinnovare  l'accettazione.  Il  Pacifici 
opina  che  in  forza  dei  principii  generali  debba  ritenersi 
che  l'erede  abbia  di  nuovo  tanto  tempo  per  quanto  ne 
aveva  al  momento  nel  quale  si  fu  indotto  per  violenza  o 
dolo  ad  accettare  (4).  E  ciò  a  me  sembra  vero.  Ma  la 
legge  avrebbe  potuto  completare  l'art.  942,  stabilendo  che 
intentandosi  l'azione  di  nullità,  l'erede  debba  dichiarare 
se  intenda  avvalersi  dell'annullamento  per  la  rinuncia  o 
per  una  accettazione  col  beneficio  dell'inventario  (5). 

§  12.  —  Abbrevùuwne  del  termine  per  aeceitare. 

S5.  Termine  per  accettare.  Diritto  romano.  Codici  moderni. 
»  86.  Codice  flrance«e.  Codice  vigente.  —  87.  Abbreviazione 
del  termine  per  accettare  nel  caso  dell'art.  051.—  88  Con- 
tinuazione. —  80.  Altro  caso  di  abbreviazione,  art.  052.  — 
00.  Due  questioni  suirinterpretazione  dell'art.  062. 

86.  Nell'antico  diritto  romano  non  era  stabilito  alcun 
tempo  per  Vaditio  (6).  Nel  diritto  giustinianeo  si  è  con- 
troverso se  un  termine  fosse  stabilito  (7).  L'opinione  più 
moderna  è  per  la  negativa  (8).  Fra  i  Codici  moderni  il 
Codice  austriaco  non  stabilisce  alcun  termine  per  l'accet- 


tazione (9).  n  Codice  prussiano,  che,  come  si  è  visto, 
accetta  il  sistema  dell'acquisto  ipso  iure  dell'eredità,  sta- 
bilisce un  termine  all'erede  per  accettare  con  o  senza  la 
riserva  del  beneficio  dell'inventario.  Questo  termine  a  deli- 
berare è  di  sei  settimane,  e  di  tre  mesi  se  l'erede  si  trovi 
lontano  più  di  quaranta  miglia  dall'ultimo  domicilio  del 
defunto.  Se  entro  questo  termine  l'erede  nulla  dichiara,  in- 
tendesi  che  abbia  accettato  col  beneficio  dell'inventarlo  (10). 
Il  Codice  sassone  prescrive  che  se  il  testatore  ha  stabi- 
lito un  termine  per  l'accettazione,  scorso  il  termine,  inten- 
desi  che  siasi  rinunciato  all'eredità  (§  2264);  se  non  ò 
stato  stabilito  alcun  termine  dal  testatore,  l'erede  ha  per 
accettare  il  termine  di  un  anno  a  partire  dal  momento, 
in  cui  ha  avuto  conoscenza  della  delazione;  scorso  questo 
termine  l'eredità  si  ha  per  accettata  (§  2264).  Ma  si  noti 
che,  secondo  il  Codice  sassone,  ^accettazione  non  porta  la 
conseguenza  che  l'erede  sia  obbligato  pei  debiti  uUra  mre§ 
(§  2328).  Al  sistema  del  Codice  prussiano  rannodasi  il  pro- 
getto di  Codice  civile  per  l'impero  tedesco,  che  stabilisce 
un  termine  di  sei  settimane  per  rinunziare  :  il  termine  si 
prolunga  a  sei  mesi«  se  l'erede  fosse  all'estero,  o  se  il 
testatore  avesse  avuta  all'estero  la  sua  ultima  residenza, 
n  termine  corre  dal  momento  che  l'erede  ha  avuta  cono- 
scenza della  delazione  (§  2080)  (11). 

86.  Prescindendo  dalle  controversie  già  ricordate  sulla 
interpretazione  dell'art.  789  del  Codice  francese  (conf.  § 
precedente),  il  trentennio  è  per  questo  Codice  il  termine 
per  esercitare  il  diritto  di  opzione,  di  accettare  o  rinun- 
ziare. E  secondo  il  Codice  vigente  entro  trent'anni  si  ha 
la  facoltà  di  accettare,  secondo  le  regole  che  ho  discusse 
nello  stesso  §  precedente  (12).  Ma  veramente  tal  termine 
ò  troppo  lungo,  e  come  ho  avuto  occasione  di  notare,  esso 
potrebbe  restringersi  a  più  breve  tempo,  seguendo  l'esempio 
del  Codice  prussiano  e  del  Codice  sassone,  e  secondo  i 
principii  del  Codice  vigente,  l'effetto  dovrebbe  essere  che, 
scorso  il  termine,  l'erede  si  avesse  per  rinunziante,  in 
analogia  di  quanto  ò  disposto  nell'art.  951. 

87.  Tuttavia  gl'inconvenienti  del  lungo  tempo  stabilito 
dal  diritto  vigente  sono  minorati  dalla  prescrizione  del 
citato  articolo  951.  Questo  articolo  è  cosi  formulato:  ^  Se 
però  un  erede  testamentario  o  legittimo  ò  chiamato  in 
giudizio  da  chi  ha  interesse  verso  l'eredità  per  costrin- 
gerlo a  dichiarare  se  accetti  o  rinunzi  l'eredità  stessa, 
Pautorità  giudiziaria  stabilirà  un  termine  per  tale  dichia- 
razione; decorso  questo  termine  senza  che  siasi  fatta  la 
dichiarazione,  l'eredità  s'iatende  ripudiata  „.  Quest'arti* 


<l)  Pacifici,  Stiec.^  V.  p.  30. 

(2)  Demolombe»  XIV,  500;  Pacifici,  5t#cc.,  1.  cit. 

<3)  Laurent,  IX,  365. 

(4)  Pacifici,  1.  e. 

(5)  Il  progetto  di  Codice  civile  per  Timpero  tedesco,  1 2041, 
prescrive  che  la  dichiarazione  per  oppugnare  Taccettarione  a 
causa  di  violensa  o  dolo  deve  farsi  dinanzi  al  Tribunale  delle 
Successioni  unitamente  alla  rinunzia.  Conf.  Motivi,Y,  p.5l2.  Tale 
disposizione  si  connette  al  {generale  sistema  seguito  dal  pro- 
getto in  rapporto  alla  posizione  deirerede  che  accetta.  Conf. 
sop.,  n.  78  in  fine. 

(0)  Gai,  II,  167. 

(7)  A  causa  della  L.  10,  e  della  L.  22,  s  1,  De  iure  deitb., 
6,90. 

(8)  Conf. Vangerow,  Pcmd.,  n,  s  400;  Mùhlenbnich  in  Qlùk,  XLI, 

DiOBSTO  Italiaito,  Lett.  5—4.  65. 


p.  S77  e  seg.  ;  Baron,  Pantf.,  i  4i0;  Demburg,  Pani.,  in,  s  164» 
Windscheid,  UT,  §508. 

(9)  IJn^r,  Ertrecht^  %  36,  n.  13. 

(10)  P.  L.  R.,  T.  9,  SS384, 385.  Conf.  Dernburg,  P.Prìvatrecht,  HI,- 
ss  217,  218. 

(li)  Conf.  MùHvi,  V,  p.  407  e  seg. 

(12)  Già  si  é  visto  (conf.  sopra  n.  55)  come  nel  diritto  romano 
l'imposizione  della  eretio  da  parte  del  testatore  equivalesse  a 
determinare  un  termine  per  accettare.  Caduta  la  creilo,  si  con* 
serrò  nel  testatore  il  diritto  di  imporre  un  termine  per  adire, 
li.  72.  D.  De  aOquir,  vel  onUU.  her,,  SO,  2.  Una  condizione  simile 
apposta  in  una  istituzione  di  erede,  sotto  Timpero  del  Codice 
italiano  sarebbe  valida,  come  lo  é  pel  codice  austriaco  (Unger, 
Erbrecht,  8  36,  n.  13),  ed  è  espressamente  stabilito  dal  Codice 
sassone,  8  2264. 
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€plo  non  si  troya  nel  Codice  francese,  né  si  troTava  nel 
Codice  napoletano  del  1819.  Esso,  nei  Codici  italiani,  appa- 
Tisce  per  la  prima  Tolta  nel  Codice  di  Panna  del  1820 
(art.  895}  e  fu  riprodotto  dal  Codice  sardo  (art.  1006): 
ma  né  nell'ano,  nò  nell'altro  Codice  yeniva  stabilito  Tef* 
fette  della  mancata  dichiarazione  scorsi  i  termini  stabiliti 
per  l'aatorìtà  giudiziaria  (1). 

La  disposizione  dell'art.  951  del  yigente  Codice  ciyile 
mette  capo  al  diritto  romano.  È  testualmente  riconosciuto 
che  i  creditori  dell'eredità  abbiano  diritto  di  reclamare 
al  pretore,  perchè  stabilisca  un  tempus  ad  deliberandum  (2). 
Controyerso  ò  se  tal  diritto,  oltre  ai  creditori,  competa 
ai  legatari,  ai  successiyi  chiamati,  ai  coeredi  (8).  La  con« 
troyersia  si  ripete  sotto  l'impero  del  Codice  yigente.  So- 
stiene l'affermatiya  il  Pacifici  (4)  ;  il  Borsari  ed  il  Lomonaco, 
mentre  riconoscono  un  tal  diritto  nei  coeredi,  taciono 
pei  legatari,  e  lo  negano  ai  snccessiyi  eredi  (5).  Bene  il 
Pacifici  argomenta  della  formala  generale  dell'art  951, 
che  dà  il  diritto  di  reclamare  all'autorità  giudiziaria, 
perchè  fissi  un  termine  per  l'accettazione,  a  tutti  coloro 
che  yi  hanno  ùUertue.  E  tale  interesse  non  può  negarsi 
né  ai  legatari,  nò  ai  successiyi  eredi,  nò  ai  coeredi  II 
Pacifici  bene  oeserya  che  per  ayere  mterette  non  è  neces- 
sario un  diritto  attuale,  ma  basta  anche  un  diritto  eyen- 

(1)  stabili  pel  primo  reffeito  della  rinuncia  il  progetto  di 
revisione  al  Codice  sardo  del  Cassinis  (1860),  art.  1103.  Invece 
il  progetto  della  commissione  ministeriale  (1861)  tacque,  se- 
guendo Tesempio  del  Codice  sardo.  Ma  nel  progetto  Migliettl 
(1862)  si  torna  alla  regola  del  primo  progetto,  art.  987.  E  la 
disposizione,  essensialmenfe  non  variata  nel  progetto  Pisanelli 
(art.  919),  passò  nel  Codice  vigente. 

(2)  Gai,  II,  167:  Libcrum  estquocwnque  tempore  ix)ltterit  cuUre 
heredUatem,  sed  sotet  praetor  postulantanis  hereditariis  credi- 
torilbus  tempus  constitutì^,  intra  quod  si  'celit  adeat  hereditcUem, 
si  ininus,  ut  licecU  creditoribus  bona  defuncti  vendere,  L.  2,  L.  3, 
L.  5,  L.  6.  D.  De  interrogationibus  in  iure  faciendis  et  interro^ 
ffatorils  actionibuSf  11,  1. 

(3)  Malgrado  la  mancanza  di  testi  espressi  nelle  fonti,  so- 
stiensi  che  Ta*  interrogatoria  compete  ai  legatari!,  poiché  anche 
essi  hanno  interesse  a  che  l'erede  adisca  l'eredità.  La  ragione 
deirietituto ,  q%Ha  plerwnque  difficUis  probatio  aéitae  heredi- 
UHis  est  (L.  8,  D.  De  inter.^  17,  1,  conf.  L.  8,  eod.)  deve  valere 
anche  per  essi.  Cosi  la  ragione  interna  data  dalla  L.  6,  eod.  :  de- 
fuììctorum  interest  ut  habeant  suecessores.  Vedi  Arndts,  Pand.^ 
S  509,  n.3;  Sintenis,  III,  g  181,  n.  4;  Windscheid,  II,  D.  g  598,  n.  5; 
Baron«  Pand.^  g  419  in  flne  ;  Mùhlenbruch  in  Gliik,  XU,  p.  278, 
283.  In  contrario  Brinz,  g  814,  Dernburg,  Pand.,  g  164.  —  Quanto 
ai  successivi  chiamati  secondo  il  Windscheid,  quand'anche  la 
L.  69,  D.  De  adm.  vet  omitt.,  her.^  29, 2,  si  possa  riferire  soltanto 
ai  creditori,  rimane  sempre  la  L.  23,  g  l,  D.  De  her.  inst.^  29, 2, 
c])e  parla  in  generale  per  un  caso  analogo.  Windschetd,  III, 
g  198,  n.  3.  Professano  la  stessa  opinione  Arndts,  Pand.^  g509; 
Sintenis,  1.  e;  Baron,  1.  e;  Miihlenhruch,  1.  e,  p.  284.  Accorda 
razione  solo  ai.  sostituiti  Puchta,  g  408.  La  negano  in  generale 
a  tutti  i  successivi  chiamati  Bruns,  lahr.  d.  yem.  Rechi,  I, 
p.  120;  Brinz,  p.  815.  —  Pei  coeredi  é  riconosciuto  il  diritto  da 
^'indscheid,  l.  e,  Burchardi  Sìjst.,  p.  {^,  ed  autori  citati  in 
'Mr'indscheid,  1.  e.  —  In  contrario  Sintenis,  g  184,  n.  4.  —  Quanto 
alle  tradizioni  iTaliaìie,,  sotto  l'impero  del  diritto  comune  pie- 
ijAonteste,  anteriore. alla  codificazione,  é  importante  il  notare 
ohe  ritennero  Ya^  ink'rrogatoria  spettasse  ai  creditori,  ai  le- 
gatartì,  e  ad  altri  interessati  per  es.  ai  sostituiti,  Fab.,  Cod.  de 
iure  delib.,  Lib.  VI,  Tit.  II,  de.  46,  n.  1,  e  seg.;  Richeri,  Universa 

I  ^vilis  et  criminaUs  iurlsprudentia^  voi.  lU.  g  7V)2.  h'a^  inter- 
J  rogatoria  è  espressamente  riconosciuta  nelle  costituzioni  mo- 


tuale.  Ed  io  aggiungo  che  in  altri  cast  la  legge  ha  teBiito> 
conto  del  diritto  eyentuale  dei  coeredi  e  degli  eredi  suc- 
cessivi. Cosi,  nel  caso  di  una  istituzione  sotto  condisione 
sospensiya  (art  857),  finché  la  condisione  non  si  reiìfichi 
0  sia  certo  che  non  si  possa  più  yeriilcaie,  è  dato  alla 
eredità  un  amministratore.  E  ramministrasione  dev'essere 
affidata  al  coerede  o  ai  coeredi  istituiti  sensa  condisione^ 
quando  tra  essi  e  l'erede  condiaionato  possa  aver  luogo 
il  diritto  di  accrescimento  (art  898).  8e  tale  ipotesi  non 
si  yerifica,  allora  sarà  ramministrasione  affidata  ai  pre- 
sunto erede  ìeffUtùno  dei  teeUUare,  salvochò  Pautorità  giù- 
disiarla  per  giusti  motivi  creda  conreniente  di  provredere 
altrimenti  (art.  859).  Ed  a  ciò  si  aggiunga  che  se  nel 
diritto  romano  sostiensi  che  ai  legatari,  ai  successivi  eredi 
ed  ai  coeredi  si  debba  accordare  IV  ùUerroffoiona^  c(ml 
maggior  ragione  ciò  deve  sostenersi  sotto  l'impero  dei 
Codice  italiano,  ove  il  testo  è  espresso  in  formula  cosi 
generale,  accordandola  a  chiunque  abbia  un  àUeregee,  peichè- 
Terede  si  risolva  di  accettare  o  di  rinnnsiare  (art  951). 
Ed  il  Codice  sassone  testualmente  dà  il  diritto,  oitiechè^ 
ai  creditori,  anche  ai  legatari,  ai  coeredi  ed  agli  eredi 
successivi  (§  2266),  e  pure,  come  si  ò  visto,  stabilisce  ui^ 
breve  termine  per  raecettasione  (vedi  sop.  n.  85)  (6). 
88.  Quanto  all'effetto  per  ehi,  interrogato  1»  wre,  facesse- 

denesi  del  1771,  con  formula  generale  a  qualunque  avente  inte- 
resse  nella  eredità.  Lib.  II,  tit.  35,  n.  II. 

(4)  Pacifici,  Succ,,  V,  p.  33. 

(5)  Borsari,  Comm.,  art.  951,  HI,  1,  p.  1034.  lomonaco,  IsU,  IJI^. 
p.  S04.  ~  Sotto  rimpero  del  diritto  francese  i  creditori  deire- 
redità  hanno  un  mezzo  indiretto  per  costringere  Perede  a  di- 
chiararsi, intentando  le  loro  azioni  ereditarie  contro  di  lui: 
rerede  però  può  opporre  reeceziooe  dilatoria  risultante  dal. 
termine  concesso  per  fare  r inventario  e  per  deliberare  (artì- 
coli 795-800),  ovvero  Teccezlone  perentoria  a  causa  della  ri- 
nunzia. Vedi  Aubry  e  Rau,  VI,  «g  010, 014.  Lo  atesso  diritto  é  ri- 
conosciuto pei  legatari!.  Aubry  e  Rau,  1.  e.  I  coeredi  possono 
intentare  un'  azione  di  divisione  della  eredità.  Aubry  e  Rau, 
S  614;  TouUier,  IV,  3fó.  Quanto  agli  eredi  succetsiTi  ritiensi 
che  essi  non  hanno  alcuna  azione  verso  Verede  primo  chia- 
mato per  costringerlo  ali* accettazione  o  alla  rinuncia;  e  che 
solo  in  caso  di  inazione  di  lui  possono  porsi  in  possesso  della 
eredità.  Aubry  «  Rau,  g  610;  Toullier,  IV,  345.  Contro  il  Blon- 
deau  {Separazione  dei  patrimoni ^  n.  654  e  seg.),  che  sostiene 
che  un*  azione  competa  ai  successibili  posteriori  per  mettere  . 
in  mora  Terede  ad  accettare  Teredità,  ed  in  caso  di  non  accet- 
tazione farlo  dichiarare  decaduto  dal  suo  diritto.  Aubry  e 
Rau,  ecc.,  g  010,  n.  5,  oppongono  che  nel  diritto  francese  non 
sono  più  riconosciute  le  azioni  interrogatorie,  e  che  l'azione  di 
decadenza  é  proscritta  dall'art.  789  Cod.  Arane.  —  La  ragione 
che  nel  diritto  francese  non  sono  riprodotte  le  azioni  interro- 
gatorie é  dal  Lomonaco,  1.  e,  generalizzata  a  tutto  il  diritto 
moderno,  e  quindi  applicata  al  diritto  italiano.  Ma  Tart.  951? 
—  Quanto  al  Codice  sardo,  il  Merlo,  Ist,,  p.  814,  ripete  la  locu- 
zione deirart.  1000  del  detto  Codice,  il  Pastore,  Com.,  IX,  p.  8i4, 
dioe  solo  che  non  crede  che  la  disposizione  si  debba  applicare 
anche  ai  d'editori  dell'erede  ed  ai  coeredi;  il  Preoerutti,  /«(.,  U, 
p.  144,  parla  in  generale  di  istanze  promosse  contro  Terede,  ma 
non  fa  la  ricerca  chi  abbia  il  diritto  di  f)u*la.  Sotto  Timpero 
del  Codice  vigente  fu  deciso  che  r  azione  epetti  ai  coeredi. 
Cass.  Torino,  19  febbraio  18S4  (Paciflci,  Rep,,  v.  Eredità^  n.  1885^ 
e  che  competa  anche  ai  creditori  delPerede,  Corte  di  app.  di 
Venezia,  13  luglio  18«6  {Fom  t'tal.,  I,  1,  1342|. 

(6)  Anche  nel  Progetto  di  le^ge  ereditarla  per  l'Impero  tedesco 
del  Mommsen,  che  segue  il  sistema  del  diritto  romano,  non 
imponendo  un  termine  per  accettale  o  rinunciare  (8  831),  é 
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-flcorrere  il  tempua  delìberandi,  nel  diritto  antiginstinianeo 
esso  si  aveva  per  rinunziante  (1).  Nel  diritto  giastinianeo 
alcani  romanisti  distlng^iono  il  caso  dei  creditori  da 
•quello  dei  snccessiyi  eredi  ;  ed  opinano  che  nel  primo  caso 
Terede  si  avesse  per  accettante,  nel  secondo  caso  per 
rinunziante  (2).  Alte!  romanisti  sostengono  che  Oinstiniano 
non  facesse  tra  i  dne  casi  distinzione,  ritenendo  l*erede, 
che  facesse  scorrere  il  termine  per  deliberare  «  siccome 
accettante  (8).  Né  il  Codice  di  Parma,  né  il  Codice  sardo 
4Ìicliiaravano  espressamente  quale  fosse  reffetto  della  man- 
'Cata  dichiarazione,  ed  il  Preceratti  dubitativamente  esprìme 
l'opinione  che  l'erede  si  avesse  per  accettante  (4).  Il  Codice 
vigente  si  è  tenuto  alla  regola  del  diritto  antigiustinianeo, 
^lichiarando  che  per  la  mancata  dichiarazione  nel  termine 
etabUito  per  deliberare  l'erede  si  avesse  per  rinunciaffte  (5). 
•Cosi  prescrive  anche  il  Codice  sassone  (§  2t66).  Segue  invece 
la  regola  opposta,  e  considera  l'erede  come  accettante  il 
Codice  spagnuolo  (art.  1j005). 

89.  n  tempu9  dtUberandi  viene  anche  in  un  altro  caso 
ad  essere  ristretto  a  brevi  termini,  cioè  a  tre  mesi  dal- 
i'epoca  dell'apertura  della  successione  o  dalla  notizia  deUa 
devoluta  eredità,  se  i  chiamati  all'eredità  si  trovano  nel 
possesso  reale  dei  beni  ereditari  (art.  952)  (6).  Anche  que- 
sta disposizione  non  si  trova  nel  Codice  francese,  né  nel 
-Codice  napoletano,  né  in  quello  parmense;  ma  si  ha  già 
«lel  Codice  sardo  nell'art.  1007  (7).  Poiché  il  tempo  di 
trenta  anni  stabilito  per  la  facoltà  di  accettare  é  troppo 
lungo,  il  legislatore  ha  sentito  il  bisogno  di  determinare 
«n  altro  caso,  che  l'abbrevi!  nell'interesse  di  tutti  coloro 
-che  possono  avere  diritti  suUa  eredità.  Ed  i  chiamati. 


«spreasamente  riconosciuto  il  diritto  nei  creditori,  legatari  ed 
«redi  successivi  di  provocare  la  dichiarazione  deirerede.  Vedi 
Mommsen,  EìUtuDurfe,  etc.,  S  2211,  ed  annotazione  a  questo  §.  — 
là  Codice  spagnuolo  parla  in  generale  di  un  terzo  interessato 
-a  che  l'erede  aooetU  o  rinunci  alVereditàf  art.  1005. 
(ti  Gai,  n,  167. 

(2)  Voet,  ad  Pand.,  28, 8, S  3;  Thibaut,  Paml.,  S  873 ;  Mackeldey, 
J^hìHmch^  S  688;  Sintenis,  III,  S  184,  3. 

(3)  Mùhlenbruch  in  Gliick,  XLI,  p.  301  e  seg.  ;  Windscheid, 
rand.,  I  598,  testo  e  nota  6;  Baron,  Pand.,  8  419.  —  Riscontra 
L.  22,  S  14,  C.  IM  iure  déUberandi,  6, 30.  Secondo  il  WindBcheid, 
I.  e,  é  vero  che  nella  legir^  citata  Giustiniano  ebbe  riguardo 
specialmente  al  caso  dei  creditori,  ma  pensò  anche  a  quello  dei 
«accessi vi  eredi, s  14,  in  flne(i/*«I  his  qui  ad  hereditatemvocantur), 
<)aanto  ai  sui,  se  scorso  il  tempus  deliberandi^  non  dichiaras- 
sero di  astenersi,  si  avevano  per  accettanti.  Vedi  Mùhlenbruch 
in  Gl&Ck,  XLII,  p.  326. 

(4)  Precerutti.  /«C.,  p.  144,  ed  autori  ivi  citati  in  nota  4. 

(5)  Conf.  sop.,  n.  1. 

(6)  n  testo  dell* art.  95S  è  il  seguente:  <  Non  ostante  ciò  che 
i  stabilito  negli  articoli  precedenti,  i  chiamati  all'eredità,  che 
si  trovano  nel  possesso  reale  dei  beni  ereditari,  perdono  1i 
diritto  di  rinunziarvl,  decorsi  tre  mesi  dall*  apertura  della 
suoceeeione,  o  dalla  notizia  della  devoluta  eredità,  se  non  si 
sono  conformati  alle  disposizioni  circa  11  benefizio  deirinven- 
tario,  e  sono  reputati  eredi  puri  e  semplici,  ancorché  oppo- 
nessero di  possedere  tali  beni  ad  altro  titolo  ».  Tale  disposi- 
zione riproduce  rarticolo  1007  Codice  sardo,  salvo  una  leggera 
varietà  nella  redazione. 

(7)  11  codice  sardo  derivò  la  disposizione  dal  s  2,  lib.  v,  tit.  5 
delle  RR.  Costituzioni  di  Vittorio  Amedeo,  però  con  modifica- 
zioni, per  le  quali  riscontra  Pastore,  Com.,  IX,  p.  S15  e  seg. 

(8)  Conf.  sopra  n»  61^  II  possesso*  per  se  stesso  non  é  un 


che  non  pure  hanno  il  possesso  di  diritto,  ma  la  detén- 
zione {rtaU  poènenèo)  delle  cose  ereditarie,  debbono  dichia- 
rare, se  intendono  spogliarsi  della  qualità  ereditaria,  entro 
tre  mesi  dall'epoca  delPapertura  della  successione  o  dalla 
notisia  della  devòluta  eredità,  n  fatto  della  continuazione 
del  rtale  po9$es9o  entro  i  tre  mesi  è  elevato  dalla  legge  a 
presunzione  di  accettazione  (8). 

tìO,  Scorsi  i  tre  mesi  daIl*epoca  dell'apertura  della  suc- 
cessione, il  chiamato  alla  eredità  che  si  trova  nel  posieno 
reale^  a  norma  dell'art.  952,  è  riputato  erede  puro  e  sem» 
pUoe,  ancorché  opp&n/etse  di  possedere  tali  beni  cui  altro 
titolo.  Ma  la  semplice  concorrenza  da  un  lato  della  dela- 
zione ereditaria,  dall'altro  del  fatto  del  possesso  reale  fa 
elevare  una  presunzione  iuris  et  de  nire,  la  quale  tolga 
og^i  possibilità  all'erede  di  provare  che  egli  era  nel  pos- 
sesso delle  cose  ereditarie  a  tutt'altro  titolo?  Su  questo 
punto  vi  è  dissenso.  A  me  paie  che  il  chiamato  decada 
dalla  facoltà  di  rinunziare,  quando  scientemente  possegga 
le  cose  ereditarie  a  titolo  di  eredità.  Egli  è  vero  che  il 
semplice  fatto  del  possesso  non  è  uno  di  quegli  atti,  che 
debbono  considerarsi  sempre  come  prò  herede  gestio^  ma  la 
legge  prescrivendo  nell'art.  952  la  decadenza  della  facoltà 
di  rinunziare  per  la  continuazione  del  possesso  reale  per 
tre  mesi  dall'epoca  dell'apertura  della  successione  o  dalla 
notizia  della  devoluta  eredità,  deve  basarsi  sul  fatto  che  il 
chiamato  possegga  come  heres;  ma  non  possiede  come  herea 
chi  ignora  la  qualità  ereditaria  delle  cose  da  lui  pos- 
sedute, e  crede  invece  che  le  possegga  a  tutt'altro  titolo  ; 
per  es.,  se  crede  che  a  lui  appartengano  per  l'eredità 
della  madre  (9).  Conferma  questa  interpretazione  lo  stesso 


caso  di  prò  herede  pestio.  E  ciò  nemmeno  nel  diritto  romano: 
lo  é  solo  quando  si  possegga  a  titolo  di  erede.  Il  testò  fonda- 
mentale, che  ciò  prova,  é  quello  di  Paolo,  L.  88,  D.  i>0  adq,  «eC 
omitt.  iter,,  29,  2:  Gerii  prò  herede  qui  cmimo  oOgnoscU  sucoes*' 
sionem^  Ucet  nihU  atUngat  hereditarium.  Unde  et  H  domum 
pignori  datam  sicut  hereditariam  retinuit^  cuius  possessio  qua^ 
lisqualis  fuit  in  hereditate,  prò  herede  gerere  videtur:  idemque 
est  et  si  alienam  rem  ut  hereditariam  possedisset,  —  Nel  diritto 
medioevale  si  fermò  la  dottrina  aversi  a  presumere  che  il  pos- 
sesso fosse  a  titolo  di  erede,  purché  non  si  provasse  il  con* 
trarlo,  vedi  Mantica,  De  conieeturis,  lib.  Xn,  tit.  IS,  n.  8,  ove 
è  riferita  anche  l'opinione  di  Baldo,  Bartolo  ed  altri  dottori. 
Vedi  anche  tit.  10,  n.  Ifi  della  stessa  opera.  Conf.  Fab.,  Cod.  de 
rept4d,  vel  abstin,  her,,  lib.  VI,  tit.  12,  def.  1  ;  Woet,  Com.  ad 
Pamd.y  29, 2,  n.  7;  Richeri,  Universa  Jurisprudentta,  eto.,II,  7435. 
Contro  questa  dottrina  vedi  De  Crescenzio,  nota  alla  sentenza 
della  Cassazione  di  Roma  del  28  dicembre  1877  (Foro  it.,  voi.  m, 
I,  C).  Il  De  Crescenzio  riferisce  un  parere  della  facoltà  giuri- 
dica di  Jena,  secondo  la  quale  1  fotti  che  si  allegano  a  prova 
della  pìy)  herede  gestio  debbono  essere  concludenti ,  e  Fattore 
non  solo  deve  provare  i  fatti  costituenti  la  gestio,  ma  anche 
V  animus. 

(9)  In  fondo  tale  é  anche  Topinione  del  Pacifici,  Succ.,y,  p.  112. 
In  questo  senso  parmi  che  interpreti  l'art.  1007  del  Codice  sardo 
il  Merlo,  Istituzioni  di  diritto  civile,  p.  14.  —  Quanto  alla  giù* 
risprudenza,  la  Cassazione  di  Napoli,  3  febbraio  1881,  decise 
che  la  presunzione  iuris,  stabilita  dall'art.  952,  può  essere  di« 
strutta  da  un  fatto  contrario,  quando  sia  dimostrato  che  il 
possesso  delPerede  mette  capo  e  si  fonda  su  di  una  causa  ben 
diversa  dal  titolo  ereditario.  Non  può  quindi  reputarsi  erede 
la  figlia,  sol  perché  ritenne  il  possesso  di  parto  dei  beni  che 
le  furono  costituiti  in  dote.  {Foro  <t.,  Rep.,  a.  1881,  v.  Succes- 
sione, n.  1^,  197).  conf.Cass.  Napoli,  28  gennaio  1888  [Foro  kt.» 
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axt.  952,  il  quale  stabilisce  che  il  tennine  di  tre  mesi  non 
decorra  se  non  dalla  notigia  della  devoluta  tueoestione; 
ora  è  appunto  dalla  notizia  della  devoluta  successione  che 
il  chiamato  può  venire  a  conoscenza  della  qualità  eredi- 
taria delle  cose  da  lui  possedute.  Ma  se  tale  è  il  caso,  il 
tennine  di  tre  mesi  non  dovrebbe  decorrere  se  non  dal 
tempo,  in  cui  il  chiamato  è  venuto  in  cognizione  di  pos- 
sedere cose  ereditarie;  ed  allora  se  egli  continua  nel  |m>«- 
«etto  reale  per  tre  mesi,  può  decadere  dalla  facoltà  di 
rinunziare,  ed  essere  tenuto  come  erede  puro  e  semplice, 
secondo  la  testuale  espressione  dell'art  958.  In  conclu- 
sione a  me  sembra,  che  ogni  eccezione  di  possedere  cose 
ereditarie  a  tutt'altro  titolo  sia  tolto  all'erede,  quando 
egli  abbia  la  scienza  di  possedere  cose  ereditarie  a  titolo 
di  eredità  (1). 

L'art.  958  dà  luogo  ad  un'altra  questione.  Se  l'erede, 
che  si  trova  nel  possesso  reale  dell'eredità,  formalmente 
rinuncia  dopo  i  tre  mesi;  la  rinuncia  può  essere  impugnata 
dai  creditori,  dai  legatari,  ed  anche  dai  coeredi,  che  par 
effetto  della  rinuncia  subentrassero  nella  quota  di  eredità 
del  rinunciante.  È  evidente  l'interesse  dei  primi,  ma  è  anche 
giustificato  l'interesse  dei  secondi  ;  imperciocché  avveran- 
dosi ipeo  iure  il  diritto  di  accrescere,  gli  eredi  accettanti 
si  troverebbero  addossata  quella  parte  dei  debiti  e  dei 
legati,  che  sarebbe  spettata  al  rinunziante  (8).  Ma  potrebbe 
essere  impugnata  la  rinunzia  dallo  stesso  erede  rinun- 
ciante ?  La  Corte  di  cassazione  di  Torino,  sentenza  17  mag- 
gio 1877,  decise  che  l'art.  958  è  scritto  in  favore  degli 
interessati,  e  non  per  dare  al  rinunciante  tardivo  il  di- 
ritto di  impugnare  il  proprio  atto  ;  e  che  non  si  può  esten- 
dere all'erede  il  favore  accordato  ai  terzi.  Cosi  interpre- 
tato l'art.  953,  ne  consegue  che  la  rinunzia  tardiva  sa^ 
zebbe  o  no  valida,  secondo  che  paresse  di  oppugnarla  ai 
terzi  interessati  (creditori,  legatari,  coeredi).  A  conferma 
di  questa  interpretazione  potrebbe  dirsi  che  nello  stesso 
articolo  958  rivelasi  il  pensiero  del  legislatore,  fissato 
nel  contraddittorio  coi  terzi,  aventi  diritto  sull'eredità, 
poiché  si  è  aggiunto  l'inciso  non  ottante  qualunque  oppo^ 
eitione  di  possedere  ad  altro  titolo.  E  si  potrebbe  anche 
argomentare  per  analogia  dal  successivo  art  953,  in  forza 
del  quale,  come  si  è  visto  sopra,  num.  64,  ritiensi  che  i 
colpevoli  di  sottrazione  o  di  celanonto  non  potrebbero  far 
dichiarare  nulla  la  loro  rinunzia.  Tuttavia,  malgrado  que- 
ste argomentazioni,  e  l'autorità  della  Cassazione  di  To- 
rino, io  ritengo  che  raccettii/)*.*no  diventi  irrevocabile  sia 

Rep.t  a.  1882,  v.  Succ,,  178).  —  D'altra  parte  la  CaMazione  di  Fi- 
renze, 26  marzo  1877,  decise  che  sarebbe  riputato  erede  nella 
ipotesi  deirart.  052  chi  anche  fosse  possessore  di  cose  ereditarie 
per  ragione  di  condominio  (Pacifici,  Bep.  Sup.^  v.  Succ.^  n.  1065). 
Conf.  App.  Catania,  16  gennaio  1806  {Foro  U,,  Rep.  1886,  v.  Suo- 
cessione,  n.  17),  Cass.  Torino,  20  luglio  1870  {Gazzetta  dei  Tri- 
bunali di  Milano,  1870,  812),  Cass.  Torino,  24  maggio  1882  {Foro 
it.,  Rep.  1882,  wsùcc.t  n.  175),  Cass.  Torino,  20  aprile  1800  (i^ro 
it.,  1800,  I,  855),  Cass.  Torino,  18  aprile  1801  {Foro  U.,  1801,  I, 
1190).  Non  parmi  che  tale  giurisprudenia  riveli  un  principio 
direttivo,  ed  io  mi  tengo  alla  regola  esposta  nel  testo.  —  Er- 
rato d  il  concetto  del  possesso  reale  nella  sentenza  della  Cas- 
sazione di  Palermo  del  7  gennaio  1882  {Foro  it„  a.  1882, 1,  270). 
Essa,  interpretando  Tart.  062,  dichiarò  che  il  possesso  reale 
signiUchi  il  possesso  di  diritto  dell'art.  025. 

(1)  Il  termine  di  tre  mesi  é  applicabile  ai  minorit  ]>eci8e  per 
l'affermativa  la  Cass,  di  Torino,  sentenza  16  giugno  1881  {CHot' 


rispetto  ai  terzi,  sia  rispetto  all'erede  (3).  E  ciò  pel  prin- 
cipio che  qui  si  tratta  di  un  termine  stabilito  per  l'eser- 
cizio della  facoltà  di  rinunciare,  e  di  una  accettazione 
fondata  su  una  presunta  prò  herede  geetio.  Eitenendosi  che 
la  decadenza  della  facoltà  di  rinunciare,  sia  condizionata 
alla  scienza  di  possedere  cose  ereditarie,  e  che  la  legge  sulla, 
base  della  scienza  di  questo  possesso  operi  per  cosi  dire 
una  conversione  del  titolo  del  possesso,  se  il  possessore 
possegga  ad  altro  titolo  (p.  es.  iure  pignori»)^  si  ha  una^ 
accettazione  dichiarata  dalla  legge  sulla  base  di  una  prò 
herede  geetio  ;  e  non  deve  farsi  una  eccezione  alla  irre- 
vocabilità dell'accettazione.  Né  può  invocarsi  per  analogìa, 
l'art.  953,  poiché  diversa  è  la  ragione  delle  due  disposi- 
zioni. La  decadenza  della  facoltà  di  rinunciare,  stabilita 
nell'art.  958,  non  può  equipararsi  ad  acoetiaxione  taeUa  o 
prò  herede  geetio^  e  tale  giustamente  non  la  considerò  il 
diritto  romano  (confronta  sopra  n.  63)  ;  ma  è  dichiarata 
come  pena  per  l'erede  colpevole.  Invece  l'articolo  952  non 
pronunzia  la  facoltà  di  decadenza,  come  pena  per  fatti 
colpevoli  ;  ma  prescrive  un  termine  per  accettare  o  espres- 
samente rinunciare,  e  scorso  questo  termine,  in  quanto 
un  possesso  animo  heredis  può  essere  considerato  come 
atto  di  gestione  da  erede,  eleva  il  fatto  del  possesso  con- 
tinuato per  tre  mesi  a  presunzione  di  accettazione  (conf. 
sop.  n.  89). 

§  18.  —  Rinunzia  deW eredità. 

01.  Diritto  romano.  —  02.  Diritto  austriaco  e  prussiano.  —  03.  Co- 
dice fi*ancese  e  Codici  italiani  preesistenti.  —  04.  Concetto 
della  rinunzia  e  forma  della  stessa.  —  05.  Questione.  — 
06.  Condizioni  per  la  validità  della  rinuncia.  —  07.  Nullità 
di  essa.  —  08.  Continuazione.  —  00.  Annullabilità  della 
rinuncia.  ~  100.  Rinuncia  dei  minori,  interdetti,  inabili- 
tati. —  101.  Rinuncia  della  donna  maritata.  —  102.  Ri- 
nuncia dei  corpi  morali.  —  103.  Rinuncia  condizionale, 
a  termine  e  prò  pa/rte.  —  lOi.  Retroattività  della  rinuncia. 
—  105.  Irrevocabilità  della  rinuncia.  Eccezione:  diritto  di 
revoca  da  parte  dell'erede  rinunciante. —  106.  Condizioni 
di  esso.  —  107.  Surrogazione  dei  creditori  nel  diritto  di 
revoca  e  trasmissibilità  agli  eredi.  — 106. 1  diritti  quesiti 
dei  terzi. 

91.  Nel  diritto  romano  la  rinunzia  alla  eredità  (A«re- 
ditalem  repudiare^  reeueare,  praUermittere,  omitlere)  è  una 
unilaterale  dichiarazione  di  volontà,  non  legata  ad  alcuna 
forma.  La  rinuncia  può  essere  espressa  e  tacita  (4).  Essa 

naie  delle  Leggio  XII,  44  )  sulla  considerazione  che  la  persona- 
lità del  minore  si  compie  con  quella  del  tutore,  e  che  egli  è 
abbastanza  garantito  dall'obbligo  dell*  accettazione  col  bene- 
ficio del rin ventarlo.  Ma  a  breve  intervallo  la  stessa  Cassazione,, 
2  dicembre  1881,  ha  deciso  in  senso  opposto  {Foro^  Rep.  a.  1883, 
V.  Succ.,  n.  100,  101)  considerando  che  il  minore  non  decade 
dal  diritto  di  rinunciare  Teredità,  se  non  dopo  un  anno  che 
ha  raggiunta  la  maggiore  età,  ed  invocando  gli  art.  063,  064. 
E  questa  a  me  sembra  la  vera  opinione. 

(2)  Foro  it.,  II,  1, 700.  Conf.  App.  Casale,  5  dicembre  1882  {Foro 
itaLy  Rep.,  a.  1883,  v.  Successione,  n.  163). 

(3)  Pare  che  il  Pacifici  accolga  implicitamente  il  principio» 
che  io  propugno.  Succ.^  V,  p.  115,  137,  138. 

(4)  L.  05,  D.  de  adq.  vel  omiU.  her.,  20,  2.  RecusaH  heredUas 
non  tantum  verbis  sed  eUam  re  potest,  et  Mio  quovis  iwUdo 
vOturaatis.  Conf.  S  7,  Inst.  De  her.  guai,  et  di^.t  2, 10;  L.  6,  pr.  D. 
Aa  se.  TrebeU.,  36, 1  ;  L.  17,  6  It  L.  60,  L.  77.  D.  De  adq.  vel  omitL 
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BOB  è  legata  ad  alcun  tonnine,  a  meno  che  non  siasi 
chiesto  uno  tpaUum  deUberantU  (1). 

92.  Qoanto  ai  codici  moderni,  nei  diritto  austriaco  ò 
controyerso  se  Tanica  forma  della  rinuncia  sia  la  giudi- 
ziale, oyyero  sia  anche  ammessa  la  rinuncia  stragiudiziale, 
e  la  tacita  (8).  Nel  diritto  prussiano  la  rinuncia  deye  es- 
sere fatta  dinanzi  al  tribunale,  e  non  è  ammefwa  rinuncia 
tacita  (3).  Nel  Codice  sassone,  non  è  prescritta  alcuna, 
forma  solenne  (4).  Il  progetto  di  Codice  civile  tedesco  ri- 
produce il  sistema  del  diritto  prussiano  (5). 

83.  Nel  Codice  fjrancese  la  rinuncia  all'eredità  è  espressa 
e  solenne,  poiché  deye  essere  fatta  innanzi  alla  cancellerìa 
del  tribunale  (art.  784)  (6).  Il  Codice  sardo  riprodusse 
letteralmente  la  disposizione  (art.  998),  e  la  riprodusse 
aache  il  Codice  napoletano  del  1819,  il  quale  però  distinse 
tra  le  eredità  superiori  al  valore  di  ducati  trecento  e 
quelle  inferiori  a  tal  valore.  Per  le  prime  la  rinunzia  si 
faceva  dinanzi  alla  cancelleria  del  tribunale,  per  le  seconde 
dinanzi  al  giudice  di  circondario  (corrispondente  all'o- 
dierno pretore)  (art.  701).  Il  Codice  di  Parma  stabili 
invece  che  la  rinunzia  ad  una  eredità,  di  quabiasi  valore, 
si  facesse  dinanzi  alla  cancelleria  della  pretura  (art.  888 
1'  comma),  ed  in  ciò  fu  seguito  dal  Codice  estense  (ar- 
ticolo 972),  e  dal  Codice  vigente  (art.  944)  (7). 

M.  In  conformità  dei  concetti  già  esposti  sulla  natura 
delPacqulsto  dell'eredità  e  dell'accettazione  (conf.  sopra 
§§  6,  7),  la  rinunzia  all'eredità  è  l'atto,  col  quale  l'erede 
spogliasi  della  qualità  ereditaria  già  acquistata  ipioiure 
mercè  la  delazione;  in  conseguenza  essa  costituisce  la 
rinunzia  a  tutti  i  diritti  dipendenti  dalla  qualità  di  erede. 

La  rinunzia  all'eredità  deve  essere  etprtna.  V'ha  però 
nel  nostro  Codice  un  caso  di  rinunzia  tacita,  ed  è  quello 
dell'art.  961  (Conf.  sopra,  n.  87).  La  rinunzia  all'eredità, 
meno  nel  caso  dell'art.  951,  è  «o2enne,  poiché  la  legge  ne 
prescrive  la  forma,  dovendo  essere  fatta  oon  una  dichia- 
ratane presso  la  eaneelleria  della  pretura  del  mandaìnento 
«R  etti  si  è  aperta  la  successione,  sopra  un  registro  tenuto 
alVuopo  (art.  944).  La  rinunzia  deve  essere  fatta  perso- 


her.  Conf.  in  generale  sulla  rinunzia  nel  diritto  romano  Wind- 
acheid,  Pand.,  ni,  8  509;  Baron,  Pand.,  %  424;  Mùhlenbruch, 
Cont.  di  Glùck,  XLIII,  p.  103  e  seg. 

(1)  Conf.  S  precedente  p.  435  testo  e  note  2,  3. 

(2)  Ritiene  che  è  ammessa  soltanto  la  rinuncia  giudiziale, 
argomentando  dal  %  790  Cod.  au.  il  Krainz,  Sìjst.,  II,  I,  s  510.  In 
contrario  Unger,  Srbrecht,  %  27.  Conf.  sopra  n.  50 ,  in  fine,  e 
nota  3. 

(3)  L.  R ,  1,0, 1  308.  Conf.  Dernburg,  Preuss,  Privatrecht,  III, 
1210. 

(4)  Cod.  sassone,  s  2857  e  seg.  Conf.  sop.,  n.  50. 

(5)  8  2032.  Conf.  Motivi,  V,  p.  502  e  seg. 

(6)  Prima  del  Codice  in  Francia  i  paesi  di  diritto  scritto  segui- 
vano il  sistema  romano,  i  paesi  di  diritto  consuetudinario  non 
amniettetano  la  rinuncia  tacita.  In  essi  la  rinuncia  doveva 
essere  espressa  e  fatta  o  dinanzi  ad  un  notaio,  o  dinanzi  alla 
cancelleria  del  tribunale,  o  dinanzi  al  giudice.  Potbier,  Site- 
cessioni,  chap.  III,  sect.  IV,  8  3.  Pare  pero  che  tal  giurispru- 
denza non  fosse  né  costante,  né  unanime.  Demolombe,  XV, 
n.  5,  6.  La  pubblicità,  per  la  quale,  come  risulta  dai  motivi 
del  Codice  fHmcese,  fu  ordinato  Tart.  784,  non  era  nel  diritto 
antico  completa,  come  nota  a  ragione  TArntz,  poiché  biso- 
gnava fare  ricerche  su  gran  numero  di  notai  e  di  tribunali. 
Vedi  Amia,  U,  1410, 


nalmente,  o  per  mezzo  di  mandatario,  munito  di  procura 
speciale. 

06.  Sotto  rimpero  del  Codice  francese  si  questiona,  so 
la  forma  solenne  prescritta  dall'art.  784,  sia  necessaria 
non  pure  per  gli  effetti  rispetto  ai  creditori,  ma  anche 
per  quelli  rispetto  ai  coeredi  e  successivi  eredi,  quando 
essa  sia  fatta  in  favore  di  tutti  coloro  che  succederebbero 
in  manraiiffa  del  rinunciante  (8).  UnTanaloga  controversia 
si  è  riprodotta  sotto  l'impero  del  diritto  vigente  ;  poiché 
da  un  lato  si  sostiene  che  la  legge  non  fa  alcuna  distin* 
zione  nell'art.  944  tra  creditori,  legatarii  e  coeredi,  e  che 
la  solennità  loro  interessa  egualmente,  dall'altro  si  afferma 
che  la  disposizione  non  riguarda  i  coeredi  o  secondo  i 
casi  i  successivi  eredi,  pei  quali  v'ha  l'articolo  988  (9). 
Questo  articolo  ò  la  riproduzione  dell'art.  998  Codico 
sardo,  il  quale  a  sua  volta  l'aveva  derivato  dall'art.  888 
del  Codice  di  Parma,  e  non  si  ha  nel  Codice  francese. 
Sotto  l'impero  del  Codice  sardo  trattò  la  questione  il 
Pastore,  accettando  l'opinione  che  nel  caso  di  rinunzia 
gratuita  a  tutti  i  coeredi  non  fosse  necessaria  la  rinunzia 
formale  prescritta  dall'art.  998  Codice  sardo  (10).  Questa 
opinione  a  me  pare  preferibile  sotto  l'impero  anche  del 
vigente  Codice.  Tale  rinunzia  fatta  senza  le  forme  pre* 
scritte  dall'art  944  non  sarà  valida  rispetto  ai  creditori, 
ma  non  varrà  come  accettazione  nemmeno  a  loro  riguardo, 
mentre  rispetto  ai  coeredi  e  secondo  i  casi  ai  successivi 
eredi  avrà  il  suo  pieno  valore  (11).  E  conferma  tale  opi« 
nione  l'origino  storica  della  disposizione,  contenuta  nel- 
l'art. 938,  in  quanto  nel  già  citato  articolo  del  Codice  di 
Parma  (888),  che  corrisponde  all'art.  988  del  vigente  Codice, 
in  luogo  di  rinumia  era  detto  la  cessione^  e  secondo  questa 
formula  non  mi  pare  dubbio  che  rispetto  ai  coeredi  o  succes- 
sivi eredi,  una  cessione  gratuita,  quando  essi  sarebbero  succe- 
duti in  mancanza  del  rinunziaate,  non  avesse  bisogno  della 
forma  solenne  di  rinuncia  dinanzi  alla  cancelleria  della 
pretura  (art.  888  Codice  di  Parma).  Però  nel  caso  che 
nell'eredità  si  contengano  immobili,  è  necessaria  la 
forma  scritta  (art.  1814,  n.  1  e  2).  £  sotto  l'impero  del 


(7)  Per  le  Provincie  romane  il  Regolamento  Oregoriano  ordi- 
nava che  Vatto  di  personale  ripudio,  come  1*  accettazione  for- 
male, si  facesse  dinanzi  alla  cancelleria  del  tribunale  civile. 
I  1565,  confrontato  %  1541.  Conf.  sop.  n.  34  in  fine. 

(8)  Riscontra  Laurent,  IX,  432.  Secondo  il  Laurent,  la  sola 
forma  della  rinuncia  alla  successione  é  quella  dell*  art.  784  : 
la  rinuncia  per  convenzione  é  una  accettazione.  Conf.  in  gene- 
rale Tonllier,  VI,  338;  Hureaux,  Succ.,  II,  p.  24.  Dall'altro  lato 
si  sostiene  che  una  rinuncia  per  convenzione  ba  il  suo  eifetto 
come  rinuncia  di  fronte  ai  coeredi  e  successibili.  V.  Zachariae, 
S  613,  testo  e  nota  13;  Aubry  e  Rau,  VI,  S  613,  n.  2,  e  nota  10; 
Demolombe,  XV,  n.  20.  La  rinuncia  come  atto  unilaterale  deve 
però  essere  fatta  nella  forma  dell'art  784.  In  un  senso  ancora 
più  generale,  Amtz,  U,  1417. 

(9)  Vedi,  nel  senso  della  validità  della  rinuncia  solo  nella 
forma  dell'art.  944  Cod.  vigente.  Pacifici,  Suoc,,  V,  p.  136;  Bor> 
sari  all'art.  944,  voi.  II,  p.  995.  Invece  per  la  validità  di  una 
rinuncia  per  convenzione  tra  coeredi  Bellavite,  Note  di  diritto 
Ovile,  p.  342.  Questa  fu  anche  l'opinione  più  antica  del  Pacifici, 
Jst.,  rv,  1»  ed.,  p.  317.  Conf.  Voi.  VI,  3"  ed.,  p.  358. 

(10)  Pastore,  IX,  p.  161, 162.  Conf.  App.  Casale,  10  giugno  1882 
{Foro,  Bep.,  1882,  v.  Successione,  n.  167). 

(11)  Conf.  Appello  Genova,  il  settembre  1889  (Foro^  Rep.,  188B« 
V.  SucoessUme,  80,  81). 
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diritto  italiano  è  anche  accettabile  Topinione  ^à  espressa 
da  Aubry  e  Bau  e  Demolombo  nel  diritto  francese,  cioè 
che  per  essere  valida  simigliante  rinanda  deve  essere  fatta 
nella  forma  della  convenzione.  Trattandosi  di  rinunzia 
unilaterale,  essa  non  può  essere  valida  che  nella  forma 
dell'art.  944  (1). 

96.  Per  essere  valida  nna  rinuncia  sono  necessarie  in 
l^enerale  le  stesse  condizioni  che  per  Paccettazione:  in 
conseguenza  che  siavi  un  atto  della  volontà,  che  La  per- 
dona sia  capace,  che  la  volontà  sia  espressa  nelle  forme 
volute  dalla  legge  (conf.  sopra  §  7).  La  rinuncia,  come 
l'accettazione,  può  essere  anche  essa  nulla  (tMràfento), 
ovvero  annullabile,  secondo  che  manchino  in  essa  gli  ele- 
menti o  condizioni  essenziali,  ovvero  v'hanno  vizi  o  difetti, 
che  la  legge  considera  come  cause,  perchè  la  rinuncia 
possa  essere  oppugnata  (Conf.  sopra  n.  72). 

97«  La  rinuncia  è  nulla  (inesistente): 

a)  Se  manca  la  volontà  del  rinunziante  (conf.  sopra, 
IL  78); 

b)  Se  si  è  rinunciato  ad  una  successione  non  ancora 
aperta  (art.  954); 

e)  Se  non  è  fatta  nella  forma  prescritta  dalla  legge 
<art.  944). 

Ed  in  n^^porto  all'ultimo  caso  la  rinuncia  è  nulla,  se 
3iasi  fatta  presso  una  cancelleria  della  pretura  diversa  da 
quella  del  mandamento  in  cui  si  è  aperta  la  successione; 
«e  la  rinuncia  siasi  fatta  in  giudizio  (2);  se  essa  non  è 
stata  trascritta  nel  registro  tenuto  all'uopo,  ma  in  un 
altro  (8).  Solo,  come  già  si  è  notato,  se  la  rinunzia  è  stata 
fatta  per  convenzione  tra  coeredi  o  eredi  successibili,  essa 
potrà  valere  tra  essi  nelle  condizioni  dell'art.  988;  ma 
non  verso  i  terzi 

•  86.  Nel  diritto  romano,  valendo  anche  in  esso  nella 
rinuncia  i  principii  che  regolano  l'accettazione,  non  è  va- 
lida la  rinuncia  prima  che  siavi  la  delatio  hertditati»  (4). 
^el  diritto  francese  un  tal  punto  è  controverso  come  per 
l'accettazione  (conf.  sopra,  n.  54),  sostenendosi  da  alcuni 
che  si  possa  rinunciare  anche  da  eredi  saccessivi  (5),  e 
da  altri  che  no,  finché  gli  eredi  di  prima  vocazione  non 
abbiano  rinunciato  (6).  Sotto  l'impero  del  diritto  vigente, 
in  accordo  coi  concetti  già  svolti  per  l'accettazione,  opino 
che  non  si  possa  rinunciare  prima  della  delazione.  E 
come  già  ho  avuto  occasione  di  notare,  ciò  da  un  lato 
è  la  conseguenza  della  teoria  della  delazione,  da  me 
seguita,  e  dall'altro  è  anche  confermato  dalla  disposizione 
dell'art.  951.  Al  diritto  accordato  ai  successivi  eredi  da 


(1)  Conf.  6op.  p.  419  testo  e  nota  1. 

{2}  App.  Napoli,  2  dicembre  186S  {Annali,  V,  2,  520). 

(3)  Hureaiix,  II,  p.  22;  Pacifici,  Succ.^  V,  n.  81. 

(4)  L.  18,  D.  De  adq.  vel  omitt.  her.,  29,  2.  Is  potest  repudiare, 
qui  et  adquirere  potest,  L.  4,  eod.  Nolte  adire  hereditatem  non 
-videtur,  qui  non  potest  adire.  Conf.  Windscheid,  Pand.JU^  S  599. 

(5)  Aubry  e  Rau,  %  610,  testo  e  nota  4;  Hureaux,  Succ.^  fi,  p.  7,S. 

(6)  Duranton,  VI,  n.  3d9;  Chabot,  art.  744,  n.  5. 

f7)  L'omologazione  del  tribunale  non  é  necessaria.  Vedi  Du- 
^ranton,  III,  n.  577;  Toullier,  II,  n.  1236;  Zachariae,  I,  «  113; 
Aubry  e  Rau,  I,  |  113,  testo  e  nota  8. 
•    (8)  Valette  sur  Prudhon,  II,  p.  283. 

(9)  Laurent,  VI,  n.  301  ;  De  la  Bignè  de  Villeneuve,  Bléinenti 
.)€te  droU  (Jh?«,  I,  p.  522.  Paris,  1S83. 

(10)  Il  progetto  primitivo  del  Codice  non  aveva  alcuna  dispo» 


\ 

questa  disposizione  può  rinunciarsi  ;  ma  una  tal  rinuncia 
non  è  la  unilaterale  rinuncia  della  quale  ora  si  tratta 
(conf.  sopra,  n.  54).  Sd  in  conseguenza  dei  principii  su 
esposti  una  rinuncia  alia  eredità  fatta  da  un  erede  isti* 
tuito  sotto  condizione  sospensiva,  prima  che  la  condizione 
si  verifichi,  sarebbe  nulla  (conf.  sopra  n.  citato  in  fine). 
Fatta  in  favore  di  taluni  eredi  essa  potrà  valere  come 
rinuncia  ad  un  diritto  condizionato,  se  in  forma  contrattuale. 
90.  La  rinuncia  è  annullabiU  in  tutti  i  casi,  in  cui  può 
essere  annullata  l'accettazione  (Conf.  sopra  §  10,  n.  74). 
In  conseguenza: 

a)  Per  difetto  di  capacità; 

b)  Per  dolo  (arg.  art.  942)  ; 

e)  Per  violenza  (azg.  art.  citato). 
100.  In  rapporto  alla  capacità  di  rinunziare  dei  minori, 
degli  interdetti  e  degli  inabilitati,  la  rinuncia  fatta  da 
una  di  tali  persone  incapaci  è  annullabile,  se  essa  non  è 
compiuta  con  le  formalità  stabilite  dalla  legge  (art.  227, 
822,  329,  841).  Cosi  se  un  figlio  sotto  la  patria  potestà 
rinuncii  da  sé,  ovvero  un  minore  sotto  la  tutela  rlnuncii 
da  sé,  0  rinuncii  il  tutore  senza  l'autorizzazione  del  con* 
sigilo  di  famiglia  (art  296)  ;  e  nelle  stesse  ipotesi  rinuncii 
un  interdetto  o  il  suo  tutore  (art.  329),  o  rinuncii  l'ina- 
bilitato senza  l'assistenza  del  curatore  (art.  389).  Ma  se 
il  padre  rinuncia  all'eredità  del  fig^o,  può  dimandarsi  se 
l'atto  sia  nuUo  o  <niniiUaÒt2e.  La  soluzione  di  questa  con- 
troversia dipende  dallo  stabilire  le  condizioni  volute  dalla 
legge  per  una  valida  rinuncia  delle  eredità  devolute  al 
figlio  sotto  la  patria  potestà.  Nel  Codice  francese  non  si 
hanno  gli  art  224,  225,  226  del  nostro  Codice.  SéL 
Codice  francese  il  principio  che  il  padre  sia  l'amministra- 
tore dei  beni  dei  figli  durante  il  matrimonio  è  formulato 
sotto  il  capo  della  tutela  (art  889).  Poiché  allo  sciogli- 
mento del  matrimonio  la  patria  potestà  si  trasforma  im 
una  tutela  #»t  generis^  pel  caso  di  accettazione  o  di  ri* 
nuncia  del  padre,  sciolto  il  matrimonio,  si  applica  l'art.  461, 
e  la  rinuncia  di  lui  non  è  valida  se  non  previa  l'autoriz- 
zazione del  consiglio  di  famiglia  (7).  Ma  quando  il  ma- 
trimonio non  è  sciolto,  e  l'amministrazione  spetta  al  padre, 
il  diritto  francese  presenta  delle  difficoltà  per  determinare 
i  poteri  di  lui  nell'amministrazione.  Una  prima  opinione 
equipara  in  generale  l'amministrazione  del  padre  alla  tu- 
tela (8).  Per  quanto  seducente  per  la  sua  semplicità,  tale 
opinione  è  oggi  generalmente  abbandonata,  trovandosi  tra 
l'una  e  l'altra  essenziali  differenze  (9),  e  contraddicendo  ai  é 
lavori  preparatori  del  Codice  francese  (10).  Una  seconda  opi- 


sizione  riguardante  ramministrazione  del  padre.  Il  tribunati 
opinò  che  fosse  necessaria  una  disposizione  speciale.  La  se- 
zione di  legislazione  osservò  :  <  La  sezione  pensa  che  il  primo 
articolo  del  titolo  della  tutela  debba  enunciare  in  termini  spe- 
eiflci  quale  sia  la  qualità  del  padre  nei  rapporti  dei  beni  del 
suoi  Agli  minori  durante  il  matrimonio.  Giammai  il  padre  é 
stato  qualificato  tutore  dei  suoi  figli  durante  il  matrimonio. 
Se  durante  il  matrimonio  la  legge  non  ammette  alcuna  diffe- 
renza tra  il  padre  ed  il  tutore,  bisognerà  che  il  padre  ia 
rapporto  ai  beni  dei  suoi  figli  sia  assoggettato  durante  il  ma- 
trimonio a  tutte  le  condizioni  e  cauzioni  che  la  legge  impone 
al  tutore;  che  esso  sia  sotto  la  sorveglianza  del  tutore  surro- 
gato, sotto  la  dipendenza  del  consiglio  di  famiglia.  Ciò  ripu- 
gna a  tatti  1  principii  costantemente  ricevuti».  !/icré,  m» 
n.  404.  Fondandosi  su  questi  motivi  la  sezione  propoie  l'art 
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Bione  è  che  il  diritto  del  padre  non  sia  sottoposto  ad  alcuna 
restrizione  (1);  però  lo  Zachariae  limita  il  principio  pel 
caso  che  yì  sia  espressa  eccezione  della  legge  (2).  Egli 
si  domanda  se  l'art.  457  contenga  tale  eceesione,  e  ri- 
sponde negativamente  secondo  le  parole  della  legge,  affer- 
mativamente secondo  il  sno  spirito  (3).  Poiché  qaesto  au- 
tore considera  la  rinunzia  ad  una  successione  come  una 
alienazione,  e  dice  che  secondo  questo  principio  deve  giù* 
dicarsl  della  capacità  della  rinunzia  (4),  è  da  ritenere  che 
secondo  lo  Zachariae  il  padre  non  possa  rinunziare  senza 
rautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia.  Altri  scrit- 
tori, riconoscendo  la  differenza  tra  Tamministrazione  del 
padre  e  la  tutela,  ritengono  che  il  padre  possa  compiere 
da  so  tutti  gli  atti  che  il  tutore  può  fare  con  la  sola  au- 
torizzazione del  consiglio  di  famiglia,  e  quindi  possa  ac- 
cettare o  ripudiare  una  successione:  ma  che  non  possa 
fare  senza  autorizzazione  del  tribunale  tutti  quegli  atti, 
che  pel  tutore  sono  sottoposti  anche  all'omologazione  del 
trìbanale  (5).  Un'altra  opinione,  pur  non  equiparando 
in  generale  l'amministrazione  del  padre  alla  gestione 
tutelare,  ritiene  che  il  padre  possa  fare  da  sé  tutti  gli 
atti  che  il  tutore  può  fare  nello  stesso  modo,  e  debba 
sottoporsi  alle  stesse  formalità  prescritte  per  la  tutela 
nei  casi  stabiliti  dal  Codice.  Quindi  il  padre  ammini- 
stratore non  può  accettare  o  rinunciare  eredità,  se  non 
previa  rautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  (6).  Il 
Laurent  sostiene  invece  che  non  devesi  argomentare  per 
analogia  dalle  regole  della  tutela,  perchè  contrario  ai 
lavori  preparatori!.  Egli  dà  la  regola  che  il  padre  può 
fare  tutti  gli  atti  di  amministrazione,  ma  non  quelli  di 
disposizione;  egli  quindi  non  può  rinunciare  ad  una  suc- 
cessione. Quanto  all'autorizzazione  del  tribunale  per  gli 
atti  di  disposizione  il  Laurent  obbietta  che  i  tribunali 
non  possono  procedere  all'autorizzazione  senza  un  testo 
preciso  di  legge.  Solo  il  proprietario  può  alienare,  quando 
questi  è  incapace,  la  legge  deve  determinare  sotto  quali 
condizioni  l'alienazione  è  possibile.  Se  non  l'ha  fatto,  il 
giudice  non  ha  alcun  titolo  per  intervenire;  oltreché,  egli 
aggiunge,  posta  questa  dottrina  l'atto  sarebbe  nullo,  ora 
può  esservi  nullità  per  la  mancanza  di  una  formalità  che 
la  legge  non  prescrive?  Tale  dottrina  è  accettata  da* 
Puchelt  (7).  Finalmente  un'altra  opinione  é  che  il  padre 
possa  fare  tutti  gli  atti  di  amministrazione,  ma  che  per 
gii  atti  di  disposizione  abbia  bisogno  dell'autorizzazione 
del  tribunale.  E  di  quest'ultima  specie  é  la  rinuncia  al-, 
l'eredità  (8). 

n  Codice  napoletano  del  1819  rappresenta,  nell'ordina- 
mento delle  regole  riguardanti  la  patria  potestà,  un  pro- 
gresso rispetto  al  Codice  francese.  Esso  pose  sotto  il 

(1)  Bourges,  11  febbraio  ISSO.  Vedi  in  Demolombe,  VI,  n.  443. 

(2)  Zachariae,  I,  S  90. 

(3)  Zachariae,  T,  s  99,  n.  8. 

(4)  Zachariae,  IV,  9  613. 

(5)  Marcadé,  II,  art.  389;  Marchant,  Code  de  la  minorité,  I, 
liv.  Il,  n«  13;  Delvincourt,  I,  n.  101,  n.  8  ;  Demolombe  dice  che  tale 
é  la  giurisprudenza  del  tribunale  della  Senna.  Vedi  in  De- 
molombe, VI,  n.  445.  Bruxelles,  16  giugno  1874  (  PcMoriHe, 
1874.  307). 

(6)  Aubry  e  Rao ,  s  123,  testo  e  nota  31.  Conf.  s  113,  testo  e 
nota  7;  Demolombe,  VI,  n.  417,.  XIV,  ji.  329,  Quantunque  l'Arnts 
preferisca  l'opinione  precedente,  pure  dice  che  é  utile  anche  in   ' 


titolo  delia  patria  potestà  le  regole  riguardanti  PamminU 
straaione  del  padre  durante  il  matrimonio  (art.  291),  a 
determinò  con  precisione  i  diritti  di  lui  (art  291-29S). 
Le  questioni,  che  si  elevano  nel  diritto  firancese,  furono 
con  questi  articoli  risolute  in  un  modo  esplicito  (9).  Ed  in 
rapporto  alla  rinunzia  dell'eredità  la  questione  fìi  risoluta 
nel  senso  dell'opinione  del  Merlin^  stabilendosi  testuaU 
mente  (art»  292  Cod.  nap.),  che  il  padre  danate.  il  ma* 
trijnonio  non  potesse  ripudiare  eredità  «enaa  VopprovawumB 
del  tribunale,  H  Codice  di  Parma  del  1820  anche  esso 
ebbe  un  articolo  sul  diritto  di  amBiinìstrasione  del  padre 
che  esercita  la  patria  potestà,  sotto  questa  epigrafe  (Lib.  I, 
Tit.  I,  Gap.  m,  Sea.  II,  %%,deUa  patria  poUèià,zxt.W). 
Questo  Codice  non  aveva  l'istituzione  del  consiglio  di 
famiglia,  e  tanto  pel  tutore  quanto  pel  padre,  era  pre- 
scritto che  essi  non  potessero  rinunziare  ad  eredità  nnua 
ordmanone  dd  giudice  (art.  888  combinato  con  l'art.  255). 
Nel  Codice  sardo  sotto  il  titolo  della  patria  potestà  si 
lesiono  gli  articoli  231  e  232.  Il  primo  dichiara  il  padre 
amministratore  dei  beni  dei  suoi  figli  minori,  il  seconde 
che  egli  rappresenta  gli  stessi.  Fra  gli  atti  vietati  al  padre 
senza  l'autorizzazione  del  tribunale  sono  enunciati  gli  atti 
di  aUenatòme^  ma  non  si  parla  della  rinunzia  dell'eredità 
(art  282).  Solo  sotto  il  titolo  dell'accettazione  dell'eredità 
si  ha  l'art.  984,  il  quale  nel  capoverso  dispone,  che  nel 
caso  che  il  padre  non  possa  o  non  voglia  accettare  l'ere- 
dità, il  tribunale  a  richiesta  e  del  figlio,  o  di  alcuno  dei 
parenti,  o  anche  dell'avvocato  fiscale,  possa  autorizzare 
l'accettazione  previa  la  nomina  di  un  curatore  speciale 
e  sentito  il  padre,  (guanto  ai  suocessivi  progetti,  che  hanne 
preceduto  il  Codice  vigente,  il  progetto  di  revisione  del 
Codice  albertino  (1860)  si  tenne  essenzialmente  a  queste 
Codice  nell'art  908  (sotto  il  titolo  della  pairia  poteeià) 
e  neU'art.  1082  (sotto  l'epigrafe  deWaeoetùauone  delVeré-^ 
dita  e  della  rtnwieia  delia  medeeifna).  Invece  nel  progette 
del  1861  si  dichiarò  che  il  padre  rappresenta  i  figli  mi-> 
neri  in  tutti  gii  atti  civili  e  ne  amministra  i  beni  (art.  820)v 
e  nell'art.  822  fu  scritta  una  esplicita  disposizione  ri-^ 
guardante  la  rinunzia  dell'eredità:  ^  U  padre  non  potrà 
accettare  una  eredità  devoluta  al  suo  figlio  minore  altri- 
menti che  col  benefizio  dell'inventario:  non  potrà  però  ri^ 
pudiarla  senza  VapprovoMione  del  tribunale  eivUe  „.  Nel- 
l'art. 1040  dello  stosso  progetto,  sotto  l'epigrafe  DelVac^ 
celiatùme  delle  eredità  e  delle  rinuncie  alle  medesime^  fu 
richiamata  nel  primo  alinea  la. regola  dell'art.  322,  già 
trascritta,  e  nel  secondo  alinea  si  provvide  pel  caso  che 
il  padre  non  possa  o  non  voglia  accettare,  in  conlormità 
dell'art.  984  Cod.  sardo.  Il  progetto  Miglietti  del  1862, 
sotto  il  titolo  della  patria  potestà,  formulò  un  articolo, 

questi  casi  provocare  una  deliberazione  del  consiglio  di  fk-^ 
miglia.  Arnt2,  1, 609. 

(7)  Laurent,  VI,  n.  301-305,  313,  314;  Puchelt  in  Zachariae,  I» 
S  09,  n.  8. 

(S)  Tale  é  l'opinione  del  Merlin ,  Jìép.y  v.  Puissanee  pater" 
nelle,  aec.  lY,  n.  11,  che  ricorda  anche  Tantica  giurisprudenza 
francese.  Professa  la  stessa  opinione  De  la  Bignè  de  VilleneuTO,' 
Elém.  de  droit  eiviì,  n.  582  e  seg.  Conf.  Buranton,  III,  415.  — ^ 
Pei  fini  di  una  esposizione  del  diritto  italiano  non  é  necessa*' 
ria  una  discussione  critica  delle  varie  opinioni  su  riferite. 

(9)  Magliano  e  Oarrillo,  Commentario  al  Còdice  disile  nctpo»' 
tetano^  I,  p.  550.  Napoli,  1819.  Conf.  Cangiano,  Diritto  positivo' 
secondo  il  Codice  napoletano^  7,  p.  «67.  Napoli,  1841.  ^ 
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che  salvo  leggera  varietà  di  redazione,  risponde  all'art.  224 
del  Codice  vigente.  Esso  ò  Part.  252  del  seguente  tenore: 
*^  Il  padre  in  forza  della  patria  potestà  rappresenta  i  figli 
nati  0  nascitorì  in  tatti  gli  atti  civili  e  ne  amministra  i 
beni.  —  Egli  però  non  paò  alienare,  ipotecare,  dare  a  pegno 
i  beni  del  figlio,  contrarre  a  nome  di  lai  matai  od  altre 
obbligazioni  con  atti  eccedenti  la  semplice  amministrazione, 
se  non  per  causa  di  necessità  od  utilità  evidente  del  figlio 
stesso,  e  mediante  decreto  del  tribunale  di  circondario  „. 
Sotto  l'epigrafe  poi  dell'accettazione  dell'eredità  lo  stesso 
progetto  ha  l'art  966,  corrispondente  all'art.  984  Cod.  sardo. 
Jn  questo  progetto  è  notevole  La  soppressione  della  disposi- 
zione riguardante  la  rinunzia  all'eredità  fatta  dal  padre, 
contenuta  nell'art.  822  dell'anteriore  progetto.  Il  Pisanelli 
nel  suo  progetto  nell'art  197  riproduce  l'art.  252  del  prò* 
I  getto  Higlietti,  ed  accogliendo  anche  l'art  966  dello  stesso, 
^  ne  muta  però  il  posto  collocandolo  sotto  il  titolo  della 
patria  potestà  (art  199  progetto  Pisanelli).  Articoli  e 
collocamento  furono  accettati  dal  progetto  senatorio,  e 
divennero  cosi  le  disposizioni  del  Codice  vigente  (art.  224, 
826).  Il  Codice  italiano  in  conseguenza  serba  anch'esso 
11  silenzio  sulle  rinuncio  dell'eredità  dei  figli  minori  sot- 
toposti alla  patria  potestà,  ed  in  ciò  si  ò  tenuto  al  si- 
stema del  Codice  sardo.  Nei  verbali  della  commissione  di 
coordinamento  non  ho  trovata  alcuna  notizia,  che  valga 
a  farci  ^sonoflcece  il  pensiero-dei  compilatori  del  Codice  (1). 
Jla  malgrado  il  silenzio  del  Codice,  è  da  ritenere  che  se 
il  padre  ottenga  l'autorizzazione  del  tribunale,  £ftccia  una 
rinuncia  valida  ed  inoppugnabile.  Innanzi  tutto  ciò  segue 
dallo  stesso  art  226  rettamente  interpretato.  Questo  ar- 
ticolo prevede  il  caso  che  il  padre  non  poèmi  o  non  voglia 
.  aooeilare.  Ora  si  dirà  se  il  padre  non  vuole,  egli  ha  di- 
ritto soltanto  di  rimanere  nell'inazione,  ma  non  può  che 
accettare:  se  non  accetta,  in  mancanza  di  istanze  del 
figlio  0  di  alcuno  dei  parenti,  il  procuratore  del  re  è 
obbligato  a  fare  istanza  al  tribunale,  perchè  nomini  un 
^oratore  speciale,  e  sentito  il  padre,  autorizzi  l'accetta- 
zione. Ma  innanzi  tutto  è  da  osservare  che  la  legge  dice 
U  trUmnale  potrà  auiorinare  racoeUouionef  quindi  esso, 
sentito  il  padre,  può  persuadersi  delle  ragioni  che  indu- 
cono a  non  accettare,  e  persino  delle  ragioni  della  rinuncia: 

(1)  Trovo  ricordato  nel  Q&ldi,  Codice  civile  del  Regno  d*Italia 
col  confronto  del  Codice  francese  e  dei  Codici  italiani  preesi- 
atenti  e  dei  progetti  Pisanelli  e  senatorio  (Napoli,  1865),  sotto 
Tart.  8S6,  che  il  Miraglia  proponesse  una  esplicita  dichiarazione 
éhe  il  padre  non  potesse  rinunciare  all'eredità  senza  Tauto- 
rizzazione  del  tribunale.  Ma  di  ciò  non  si  ha  traccia  nei  ver- 
bali della  Commissione  di  coordinamento.  Questa  discusse 
l/urt  tt4  del  Codice  vigente  nella  seduta  del  29  aprile  1S65 
(verbale  n.  14),  ed  il  Niutta  propose  una  variazione  che  fU  ac- 
cettata, cioè  che  si  cambiasse  nella  espressione  /UfU  nati  o 
nascituri  la  congiuntiva  o  nella  disgiuntiva  «,  e  la  proposta 
fu  accettata.  É  da  pensare  che  nella  stessa  seduta  dovesse 
leggersi  l'art.  fHQ  (art.  240  del  progetto  senatorio). 
.  (8)  Anche  Bianchi  Fr.  opina  che  Tufflcio  del  curatore  non  si 
limita  soltanto  alla  rappresentanza,  ma  deve  innanzi  tutto 
esaminare  se  convenga  o  no  procedere  all'accettazione.  Bian- 
chi Fr.,  Oorso  di  Codice  dvile  ital.,  voi.  IV,  n.  183.  Parma,  1S74. 
<3onf.  nota  seguente. 

(3)  Che  sia  obbligatoria  Taccettazione  é  insostenibile.  I  mi- 
Qori  sottoposti  alla  patria  potestà  sarebbero  eredi  neoessarii 
nel  senso  del  diritto  romano.  A  ragione  la  Corte  di  appello  di 
Genova  22  febbraio  1880,  dice  che  nel  sistema  della  legislazione 


e  si  noti  che  il  rifiuto  dell'accettazione  e  la  stessa  ri- 
nuncia possono  avere  la  causa  non  pure  in  ragioni  econo- 
miche, ma  anche  in  ragioni  morali.  Inoltre  la  legge  dice 
che  il  tribunale  potrà  autorizzare  l'accettazione,  premessa 
la  nomina  di  un  curatore  speciale.  Anche  questo  curatore 
ha  facoltà  quindi  di  valutare,  se  convenga  o  no  proce- 
dere all'accettazione,  e  potrà  anche  egli  persuadersi  che 
il  padre  abbia  ragione  di  non  volere  accettare,  ed  anche 
che  convenga  rinunciare  all'eredità  (2).  Il  tribunale  si 
dovrà  dunque  limitare  a  rifiutare  semplicemente  l'autoriz- 
zazione? Se  questo  solo  il  tribunale  potesse  fare,  si  do- 
vrebbe forse  aspettare  un  lungo  tempo  prima  che  l'ere- 
dità avesse  il  suo  definitivo  successore.  Ciò  contraddice 
ai  diritti  dei  creditori  e  dei  successivi  eredi  che  possono 
con  l'art  961  provocare  la  dichiarazione  dell'erede,  se  in- 
tenda accettare  o  rinunziare  (conf.  sopra,  n.  87,  88). 
L'art.  226  capoverso  deve  dunque  porsi  in  accordo  con 
l'art  951,  e  non  può  quindi  ritenersi  che  il  primo  deroghi 
al  secondo  in  questo  caso,  e  che  riconosciute  le  ragioni  del 
rifiuto  il  tribunale  possa  solo  negare  l'autorizzazione  ad 
accettare.  Né  può  ammettersi  che  il  tribunale  debba  sempre 
accordare  l'autorizzazione  o  ordinarla;  ciò  contraddice 
alla  lettera  della  legge,  che  dice  potrà  e  non  dovrà^  ed 
allo  spirito  della  stessa,  che  ha  disposto  di  sentire  le  ra- 
gioni del  padre  e  quindi  ha  mostrato  di  prendere  in  con- 
siderazione tali  ragioni,  siano  esse  puramente  •economiche 
0  anche  morali  (8).  Ma  se  è  evidente  che  il  tribunale  può 
rifiutare  l'autorizzazione,  e  se  è  indiscutibile  il  dritto  dei 
creditori  e  degli  eredi  successivi,  che  l'erede  si  dichiari 
se  intenda  accettare  o  rinunciare  (art  951),  deve  ammet- 
tersi che  il  tribunale  nel  giudizio,  in  cui  si  discuta  del- 
l'accettazione, autorizzi  invece  il  padre  ad  una  formale 
rinuncia.  E  se  ciò  ò  vero,  deve  anche  ritenersi  che  il  padre 
possa  adire  il  tribunale,  ed  esponendo  le  sue  ragioni,  pro- 
vocare da  questo  l'autorizzazione  alla  rinuncia  (4).  Tale 
argomento  a  me  sembra  decisivo;  ma  anche  grave  è  l'ar- 
gomonto  che  si  ritrae  dall'art.  224,  1^  alinea,  ove  è  detto 
che  il  padre  non  può  alienare^  né  contrarre  obbligazioni 
eccedenti  i  UmUi  deUa  §empUce  amminiatramone.  La  ri- 
nuncia all'eredità  (ammesso  l'acquisto  ipeo  iure  dell'ere- 
dità) ò  un  atto  di  alienazione  (5)  :  e  nel  senso  più  gene- 
moderna  non  vi  sono  più  eredi  necessari  nel  senso  del  diritto 
romano  {Foro  it,,  I,  Rep.,  v.  Successione,  n.  91). 

(4)  Un  argomento  analogo  può  anche  trarsi  dall'art,  oev. 
Conf.  sopra  n.  68.  Se  il  creditore  intenta  la  sua  azione  contro 
il  padre,  che  non  é  nel  possesso  reale  dei  beni  deireredità 
devoluta  al  tiglio  minore,  deve  trovare  applicazione  la  norma 
dell'art.  982,  cioè  che  Tautorìtà  giudiziaria  fissi  il  giorno  dal 
'quale  debbano  cominciare  1  termini  per  fkre  l'inventario  e 
per  deliberare  sull'accettazione  o  sulla  rinuncia  dell'eredità 
(art.  901).  Si  deve  dunque  riconoscere  nel  padre,  che  delibera, 
la  facoltà  di  rinunciare ,  sebbene  subordinata  airautorizza- 
zione  del  tribunale.  Altrimenti,  come  si  è  notato,  i  figli  sotto- 
posti a  patria  potestà  sarebbero  eredi  necessari!.  B  ciò  con- 
traddice, come  si  è  visto,  all'art  228.  Vedi  sopra  nota  3. 

(5)  Conf.  sopra  n.  44-47,  94.  Nel  diritto  romano  la  parola  alie- 
nazione ha  vari  significati.  Il  significato  più  generale  ai  ha 
nella  L.  8,  De  vero.  sig.  (50,  16);  ma  anche  in  questa  legge  la 
rinuncia  all*eredità  non  si  comprende  nelVallenazione.  L'al- 
largamento del  concetto  deiralienazione  anche  alla  rinuncia 
deireredità  si  rivela  nello  sviluppo  storico  delie  applicazioni 
dell'azione  pauliana.  Conf.  più  innanzi  n.  113, 
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Tale  anche  ammesso  (secondo  la  contraria  dottrina)  che 
la  proprietà  dell'eredità  si  acquisti  mediante  adizione,  se- 
condo il  diritto  moderno,  la  rinuncia  dell'eredità,  impli- 
•cando  rinuncia  del  diritto  di  accettare,  ò  un  atto  di  alie- 
nazione (1)  e  sorpassa  evidentemente  i  limiti  di  un  atto 
di  amministrazione  (2).  E  ciò  spiega  come  e  il  progetto 
Miglletti  ed  il  progetto  Plsanelli  non  riproducessero  l'e- 
spressa disposizione  del  progetto  del  1861,  già  riferita, 
•cioè  che  H  padre  non  potrà  ripudiare  l'eredità  semM  Vau» 
toriMta»ione  del  trUnmale;  poiché  i  compilatori  non  cre- 
dettero necessario  formulare  una  disposizione  speciale  im* 
plicitamente  contenuta  nell'art.  224.  Tale  interpretazione 
•è  anche  confortata  dalla  tradizione,  poiché  trovasi  soste- 
nuta dal  Pastore  sotto  l'impero  del  Codice  sardo  (8),  le 
cui  disposizioni*  come  già  si  ò  notato,  sono  essenzialmente 
riprodotte  nel  Codice  vigente.  Essa  inoltre  è  la  dottrina 
<MKmunemente  accettata  dagli  scrittori  italiani  (4),  ed  ha 
anche  il  suffragio  della  giurisprudenza  (5).  Infine  ò  anche 
da  notare  che  il  tutore  può  ripudiare  eredità  dietro  au- 
torizzazione del  consiglio  di  famiglia  (art.  296);  non  può 
quindi  pensarsi  che  la  rinuncia  sia  assolutamente  proibita 
al  padre.  Padre  e  tutore  debbono  avere  almeno  la  stessa 
facoltà,  se  non  che  non  esistendo  consiglio  di  famiglia  ac- 
canto a  chi  esercita  la  patria  potestà,  subentra  per  la 
rinuncia  dell'eredità  l'autorizzazione  dell'autorità  giudi- 
ziaria (art  244)  (6).  Nel  caso  che  la  madre  eserciti  la 
patria  potestà,  la  regola  non  cangia  (art.  281)  (7). 

Ciò  premesso  e  ritenuto  che  la  formalità  dell'autoriz- 
zazione del  tribunale  per  la  rinuncia  all'eredità  deferita 
ai  minori  da  parte  del  padre  risulta  dagli  art.  224  e  226, 
la  rinuncia  dello  stesso  in  seguito  ad  autorizzazione  del 
tribunale  acquista  efficacia  incondizionata,  e  valgono  le 
Tegole  del  diritto  comune  per  la  irrevocabilità  della  ri- 


(1)  Il  dritto  di  accettare  é  considerato  come  un  dritto  que- 
sito anche  da  legrislazioni  che  accettano  il  sistema  dell*adi- 
aione.  Cosi  si  spiega  come  anche  in  esse  si  trasmette  ai  suc- 
cessori. Conf.  sopra  n.  38  in  fine.  Quanto  al  nostro  dritto  conf. 
pure  art.  M9,  e  più  innansi  n.  1S7  e  wg, 

(S)  Si  é  visto  come  nel  diritto  francese  si  sostenga  pure  che 
Il  padre  possa  validamente  rinunciare  con  Tautorizzasione 
del  tribunale.  Ma  nel  Codice  francese  non  vi  ha  l'art.  224  ;  se 
vi  fosse  non  credo  vi  sarebbe  alcun  dubbio  per  accettare  tale 
opinione. 

(3)  Il  Pastore  argomenta  dall'art.  232 ,  analogo  airart  224 
<3odice  italiano.  Pastore,  Comm,  cU  Codice  sardo,  IX«  p.  189. 
Ma  sotto  riropero  del  nostro  Codice  Targomento  é  più  forte, 
poiché  neirart.  224  d  vietato  al  padre  di  contrarre  obbliga- 
zioni eccedenti  i  Umiti  della  seìnplioe  amministratione, 

(4)  Bianchi  Fr.,  Coreo  di  Codice  efvOe,  IV,  n.  222  ;  Losana, 
Disposizioni  comuni^  ecc.,  n.  155,  156;  Piras  A.,  Del  diritto  dei 
genitori  di  rappresentare  i  figli,  Sassari,  1877;  Lomonaco,  No^ 
^ioni  elementari  di  diritto  civile,  n.  97.  Napoli,  1888.  Tale  era 
anche  Topinione  del  Testa,  iilustre  professore  deiruniversità 
di  Napoli.  Il  Testa  nelle  sue  lezioni  osservava  che  la  rinuncia 
all'eredità  pu6  essere  utile  ai  figli,  non  ostante  la  prescrizione 
deiraccettazione  col  beneficio  deirinventario ,  perché  essa  lo 
libera  dairimpaceio  dei  creditori  in  caso  di  eredita  oberata. 

(5)  Cass.  Napoli,  27  agosto  1881  {Foro  ».,  1881,  I,  911);  Cass. 
Roma,  27  aprile  1803  {Foro  it.,  1893,  I,  880);  Appello  Genova, 
»  febbraio  1889  (citata  sopra,  p.  440,  n.  3). 

(6)  Cass.  Roma,  27  aprile  1893  (citata  in  precedente  nota). 

(7)  Vedi  le  decisioni  della  Cassazione  di  Napoli  e  di  Roma, 
citate  in  no.  5.  »  Nel  caso  che  il  consiglio  di  famiglia  non 
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nuncia,  come  se  essa  fosse  stata  compiuta  da  fan  maggiore 
di  età  (art.  1304).  Se  inyece  il  padre  procede  a  rinuncia 
senza  Pautoriszazione  del  tribunale,  l'atto  può  essere  op- 
pugnato dal  padre,  dal  figlio  e  dai  suoi  eredi  od  aventi 
causa  (art.  227).  L'atto  adunque  è  annullabile  e  non  ine* 
sistente  o  nullo,  secondo  il  concetto  già  dato  (conf.  sopra 
n.  72),  e  trova  anche  applicazione  la  disposizione  gene<^ 
rale  contenuta  neirart.  1808  n.  8,  secondo  la  quale  Pa« 
zione  di  nullità  (per  l'annullamento)  è  ammessa:  ^  al- 
lorohò  non  sono  osservate  le  formalità  stabilite  per  alcuni 
atti  con  disposizioni  speciali  di  legge  „. 

lOl.  Si  ò  di  sopra  notato  che  la  donna  maritata  non  ha 
bisogno  di  autorizzazione  maritale  per  accettare  eredità 
(conf.  sop.  §  7,  n.  49).  Ma  ne  avrà  bisogno  per  la  rinuncia? 
Si  sostiene  la  negativa  da  un  lato  (8),  poiché  la  rinunzia 
non  è  atto  di  alienazione,  ma  semplice  astensione  del- 
l'acquisto  (9),  quindi  l'autorizzazione  non  è  necessaria, 
quand'anche  l'eredità  contenesse  beni  immobili.  Dall'altro 
lato  si  sostiene  l'affermativa,  quando  l'eredità  contenga 
beni  immobili  o  crediti,  argomentando  dall'art.  184  (10). 
L'opinione  prevalente  ò  la  prima.  Anche  accettandola,  io 
non  posso,  a  causa  della  mia  teoria  sull'acquisto  ipeo  iure . 
della  proprietà,  riconoscere  come  vera  la  ragione,  che  di 
sopra  si  è  ricordata,  cioè  che  la  rinunzia  non  è  atto  di 
alienazione,  ma  semplice  astensione  dell'acquisto.  E  piut* 
tosto  io  direi  che  non  ò  semplice  astensione  dell'acquisto^ 
ma  non  è  nemmeno  atto  di  alienazione  di  immobili,  nel 
senso  usato  da  questa  parola  nell'art.  184,  e  quindi  non  à 
uno  di  quegli  atti  di  alienazione  che  sono  dallo  stesso 
articolo  vietati  alla  donna.  E  se  i  casi  dell'art.  134  sono 
tassativi,  la  rinuncia  dell'eredità,  come  la  accettazione, 
non  ò  in  essa  compresa  (11).  Tuttavia  io  non  escluderei  la 
ricerca  caso  per  caso,  se  la  rinuncia  in  fondo  non  contenga 


conservi  ramministrazione  alla  madre,  che  si  rimariti,  e  che 
nomini  un  curatore,  a  chi  spetterà  di  accettare  o  rifiutare  la 
eredità  deferita  al  figlio  f  A  questa  questione  possono  dai  si 
tre  soluzioni.  O  si  ritiene  che  malgrado  la  perdita  deiram* 
ministrazione  del  beni»  la  madre,  in  virtù  della  patria  podestà 
e  della  generale  rappresentanza  dei  figli,  conservi  11  dritto 
di  accettare,  e  di  rinunziare  dietro  autorizzazione  del  tribù* 
naie.  O  si  ritiene  che  la  madre,  perdendo  il  diritto  di  ammi* 
nistrazione,  perda  la  facoltà  di  accettare  e  di  rinunciare,  e 
che  questo  dritto  passi  col  dritto  di  amministrazione  al  cura- 
tore. O  infine  tale  ipotesi  si  fa  rientrai*e  nell'art.  226,  come  un 
caso,  in  cui  la  madre  non  possa  accettare,  ed  allora  si  dovrà 
provocare  la  nomina  di  un  curatore  speciale  a  norma  del- 
rart.  2S6  capoverso.  Per  la  prima  soluzione  potrebbe  addursl 
la  ragione  che  l'accettazione  deireredità  e  la  rinuncia  impli* 
cano  ragioni  morali,  ohe  la  madre  può  meglio  di  ogni  altro 
valutare.  Per  la  seconda  soluzione  può  dirsi  che  oltre  ali» 
ragioni  morali  sono  puro  importanti  le  ragioni  economiche, 
le  quali  non  possono  essere  valutata  che  da  chi  è  stato  pre- 
scelto a  presiedero  all'amminiatrazione.  ▲  me  sembra  che 
l'ultima  soluzione  soddisfi  ad  amendue  le  esigenze,  poiché  11 
tribunale  dovrà  in  ogni  caso  sentiro  la  madre. 

(8)  Pacifici,  Suoc,,  V,  p.  20;  Borsari,  Cbm.,  Ili,  f  SOOS,  in  fine; 
Oianturoo,  At.,  p.  tSO. 

(0)  Pacifici,  1.  e. 

(10)  Bollavi  te,  NotSt  p.  837. 

(li)  Quanto  alla  giurisprudenza  vedi  Appello  Catanzaro,  5  di* 
cembro  1887  (Foro  it„  Bep.,  1888,  v.  Donna  maritata,  n.  IS);  Tri* 
bunale  di  Pordenone,  15  giugno  1877  {Foro  <(.,  Itep,  1880,  voc* 
Successione^  n.  fó). 
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un  atto  di  liberalità  Terso  determinate  persone,  poiché 
allora  potrebbe  rientrare  nel  divieto  generale  delle  dona- 
£Ìoni,  contenuto  nello  stesso  art.  184  (1).  Del  resto  qai 
si  possono  ripetere  le  osserrazioni  crìtiche  già  fatte  trat- 
tandosi dell*aecettazione,  poiché  il  sistema  della  nostra 
legislaxione  sarebbe  stato  più  completo  ;  se  tra  gli  atti  sot- 
toposti alla  antoriszazione  maritale  si  fossero  annoverati 
Taecettazione  e  la  rinuncia  delPeredità  (Confr.  sopra  §  7, 
n.  49). 

102.  Dell^antorisBasione  del  Governo  ad  accettare  ere- 
dità da  parte  dei  corpi  morali  già  si  è  discorso  (conf.  sop. 
n.  49  (2,  testo  e  nota,  e  n.  77);  ora  è  a  parlare  della 
linancia.  In  generale,  come  principio,  è  da  ammettersi  che 
chi  non  è  capace  di  accettare  eredità  non  paò  nemmeno 
rinunciare.  Quindi  un  corpo  morale,  come  non  è  ca- 
pace di  accettare  senza  autorizzazione,  non  è  capace  nem- 
meno di  rinunciare  (arg.  art.  982).  A  conferma  di  un  tale 
principio  potrebbe  anche  invocarsi  l'art  2  del  decreto 
26  giugno  1864,  che  Impone  Tobbligo  ai  rappresentanti 
dello  stabilimento  di  domandare  Pautorìzzazione.  Ma  que- 
sto principio  cosi  generale  si  modifica  secondo  la  natura 
dei  corpi  morali.  Qià  si  è  visto  come  Tautorìzzazione  agli 
acquisti  dei  Corpi  morali  si  fonda  sul  concetto  della  ga- 
rentia  degli  interessi  sociali  generali,  ma  oltre  ad  essa  lo 
Stato  ha  anche  un'alta  fanzione  di  tutela  sui  Corpi  morali 
per  garantia  dei  loro  interessi.  Ora  quando  non  è  nella 
legge  stabilita  una  forma  speciale  di  tutela  per  la  garantia 
deirinteresse  del  corpo  morale,  può  riconoscersi  che  Tau- 
torizzazione  a  rinunziare  l'eredità  sia  necessaria  da  parte 
dello  Stato  (2).  Ha  può  non  esserlo,  quando  una  speciale 
forma  di  tutela  è  stabilita  nella  legge  (8),  o  quando  al 
corpo  morale  sia  riconosciuta  una  larga  autonomia,  per  la 
quale  è  lasciato  all'apprezzamento  dei  suoi  organi  la  ga- 
rentia  di  un'ampia  sfera  di  interessi,  e  tra  questi  il  giu- 
dizio della  convenienza  della  rinuncia.  Qui  pel  principio 
dell'autonomia  non  v'ha  tutela  diretta  dello  Stato  per  l'in- 
teresse del  corpo  morale  (4).  E  se  lo  Stato  anche  in  questo 
caso  mantiene  la  necessità  dell'autorizzazione  dell'accetta- 
zione, ciò  è  la  conseguenza,  come  si  è  visto,  non  della 
tutela  dell'interesse  del  corpo  morale,  ma  dell'interesse  ge- 
nerale della  società  civile. 

Ora  si  domanda  se  la  mancanza  di  autorizzazione  per 
rinunciare,  quando  Ò  necessaria  pel  corpo  morale,  meni 
alla  nullità  o  òieiistenta  dell'atto,  ovvero  BÌVannulìabUìtà, 
Pel  caso,  nel  quale  lo  Stato  ha  ordinata  una  forma  spe- 
ciale di  tutela,  come  si  ò  visto  per  gli  istituti  di  benefi- 


<1)  Conf.  App.  Gtenova,  li  giugno  1886  {Foro  it,  Rep,,  1888,  ▼eoe 
Xtonna  maritata,  n.  11,  12).  Conf.  per  talune  giuste  considera- 

t  zioni  suir  istituto  dell'  autorizzazione  maritale ,  Chironi ,  Que- 
stioni di  diritto^  n.  493,  quantunque  fatte  per  un  caso  del  tutto 

t  estraneo  alla  materia  delle  successioni,  cioè  per  la  remissione 

•  di  delfito^  che  la  Cass.  di  Torino,  12  luglio  1887,  ha  considerato 
1  come  atto  non  vietato  alla  donna ,  ed  il  Chironi  giustamente 

*  lo  riconduce  ad  un  atto  di  liberalità  vietato. 

(2)  Cosi  per  gli  enti  ecclesiastici  conservati,  vescovati,  par- 
rocchie, capitoli,  ecc. 

(3)  Tale  é,  a  mio  parere,  il  caso  di  rinuncia  ad  eredità  da 
.  parie  di  pubbliche  istituzioni  di  beneficenza ,  essendo  per  essa 
'  necessaria  Tapprovazione  della  Giunta  provinciale  amministra* 

Uva,  a  norma  deirart.  36,  1.  e.  della  legge  17  luglio  1800. 
.  (4)  Questo  principio  é  applicabile  ai  Comuni  ed  alle  Provincie. 


i 


cenza,  pei  quali  è  necessaria  l'approvazione  della  Giunta, 
amministrativa,  a  me  pare  che  la  mancanza  di  tale  ap- 
provazione renda  l'atto  annullabile,  ma  non  produca  Tas- 
soluta  nullità  dello  stesso.  E  ciò  in  conformità  dell'effetto 
della  mancata  approvazione  nel  caso  della  accettazione 
(conf.  sopra,  pag.  488,  nota  3).  Se  tal  forma  non  è  stabilita, 
e  si  riconosce  che  nell'ente  manca  la  £zcoltà  di  accettare 
0  rinunciare  senza  autorizzazione,  l'autorizzazione,  quan- 
tunque nel  caso  della  rinuncia  sia  necessaria  solo  per  la 
tutela  dell'interesse  dell'ente,  deve  essere  considerata  come 
una  condizione  per  l'esistenza  della  volontà  dell'ente,  e 
quindi  mancando,  l'atto  di  rinuncia  deve  essere  conside- 
rato come  nullo,  e  non  come  puramente  annullabile  (conf 
sop.  n.  77). 

Pei  corpi  morali  è  possibile  il  caso  di  rinuncia  tacita 
che  come  già  si  è  notato,  deriva  dall'art.  951  ?  Pei  corpi 
morali  autonomi,  che  hanno  facoltà  di  rinunciare,  noBv 
parmi  dubbia  la  soluzione  aifermativa.  E  tale  sarebbe  il- 
caso  dei  comuni  e  delle  provineie,  ammessa  l'opinione  già 
espressa  sulla  loro  capacità  a  rinunziare.  È  questo  un  atto 
di  gestione  del  comune  e  della  provincia,  e  l'autorità  giu- 
diziaria può  imporre  un  termine  al  comune  o  alla  provìn- 
cia, perchè  dichiari  se  intenda  accettare  o  rinunziare  al- 
l'eredità. Però  questo  termine  è  dato  anche  acciocché  ir 
comune  e  la  provincia  inizino  le  pratiche  opportune  pe> 
ottenere  l'autorizzazione  ad  accettare  l'eredità.  Se  il  co 
mune  o  la  provincia  non  inizia  alcuna  pratica  per  otte* 
nere  l'autorizzazione,  scorsi  i  termini  stabiliti  dall'autorìti 
giudiziaria,  a  norma  dell'art.  951,  l'eredità  s'intende  re 
pudiata.  Ma  se  il  comune  o  la  provincia  dimostrano  chi 
le  pratiche  opportune  per  ottenere  l'autorizzazione  si  son<h 
iniziate,  non  potendo  il  potere  giudiziario  prescrivere  un 
termine  alla  esplicazione  del  potere  del  Governo   nel* 
l'atto  della  autorizzazione,  l'articolo  951  non  può  trovare 
applicazione.  E  non  può  trovarla  nel  caso  che  il  corpo- 
morale  abbia  bisogno  di  autorizzazione,  sia  per  accettare^ 
sia  per  rinanciare,  so  non  pel  solo   effetto  che  l'autorità, 
giudiziaria  possa  stabilire  un  termine,  entro  il  quale  il 
corpo  morale  debba  iniziare  le  pratiche  per  l'autorizza- 
zione. Che  se  il  corpo  morale  resta  ancora  nell'inazione 
scorsi  i  termini,  l'interessato  dovrà  ricorrere  ai  mezzi  am- 
ministrativi ;  ma  non  credo  che  il  corpo  morale  possa  rite- 
nersi come  rìnunziante,  secondo  la  disposizione  dell'art.  951. 

103.  Anche  la  rinunzia  all'eredità  deve  essere  fatta  pu- 
ramente  t  semplieemente  (arg.  art.  929).  Una  rinuncia  fatta 
sotto  condizione  od  a  termine  è  nulla  (5).  Una  rinuncia 


Secondo  la  vigente  legge  comunale  e  provinciale,  tasto  unico» 
10  febbraio  1889,  il  Consiglio  comunale  delibera  sul  rifiuto  di 
lasciti  o  doni  (art.  Ili,  n.  3).  Nell'art.  SOi,  n.  Z,  rispetto  ai  Con- 
sigli provinciali,  si  parla  solo  di  accettasioni  di  lasciti  o  doni, 
ma  deve  valere  la  stessa  regola  per  la  rinuncia.  —  Cosi  nel 
diritto  italiano  dovrebbe  valere  lo  stesso  principio,  che,  secondo 
il  Laurent,  vige  nel  Belgio,  dove,  se  un  Comune  rinuncia,  non 
vi  ha  modo  di  costringerlo  ad  accettare.  Diversamente  in 
Francia,  ove  se  un  Consiglio  municipale  rinuncia,  il  Prefetto 
può  costringere  il  Comune  ad  accettare  l'eredità  o  il  legato. 
Vedi  Laurent,  Xlf,  n.  S92.  Conf.  in  generale  Otto  Mayer,  Theorie 
des  Fìyxnsósischen  Vertvaltungsrechts,  p.  438, 439.  Strassbiirg,l866. 
(5)  Per  la  condizione  App.  Catania,  IS  dicembre  1879  {Rep^ 
Foro  It  ,  ISSO,  y.  Successione ^  n.  159).  Conf.  L.t,  66,75,  80  pr.,. 
%  U  De  adquir.  vel  omltt,  her.y  29,  S. 
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fàtìA  prò  parte  ò  nalla;  ma  ove  sia  stata  fatta  un'accetta- 
zione prò  parte,  come  di  sopra  ho  notato,  io  penso  che  que- 
sta debba  yalere  come  accettazione  per  Tintero  (conf.  sopra 
noffl.  52).  Se  una  rinuncia  prò  parte  ò  fatta  a  favore  di 
parte  degli  eredi,  ò  considerata  come  accettazione.  Se  essa 
•è  fatta  a  titolo  gratuito  (art.  987),  varrà  come  donazione, 
e  80  a  titolo  oneroso  come  vendita  o  cessione  dei  diritti 
•ereditarii  (art.  936).  Ma  nei  primo  caso  per  la  sua  vali- 
dità sarà  necessario  l'atto  pubblico  (art.  1056),  e  nel  se- 
'Condo  caso  trattandosi  di  immobili  sarà  necessario  Tatto 
scritto  (pubblico  o  privato,  art  1814)  (1).  Se  non  si  fosse 
osservata  la  forma  propria  della  donazione,  o  della  ces- 
aione  o  vendita  di  diritti  ereditari  contenente  immobili, 
4a  riniincia  sarebbe  nulla,  ancorché  fatta  nella  forma  del- 
l'art. 944.  Se  invece  la  cessione  a  titolo  oneroso  riguar- 
dasse mobili,  potrebbe  essere  sufficiente  una  convenzione 
verbale  agli  effetti  dell'art.  937  (conf.  sopra  n.  96,  97)  (2). 
104*  Anche  gli  effetti  della  rinuncia  sono  retroattivi 
(arg.  axt.  983).  Chi  rinunzia  ò  considerato  come  se  mai 
fosse  stato  chiamato  all'eredità  (articolo  945):  quindi  egli 
perde  la  qualità  di  erede  acquistata  con  la  delazione  e 
l'apertura  della  successione,  e  si  considera  come  se  mai 
l'avesse  avuta.  Nel  diritto  romano,  nel  presupposto  che  il 
testamento  rimanga  efficace,  chi  rinuncia  può  chiedere  i 
legati  a  lui  stati  fatti  dal  tesUtore  (8).  Nel  diritto  fran- 
cese non  si  ha  una  testuale  disposizione,  che  contenga  una 
4ale  regola  (4).  Essa  apparisce  prima  nel  Codice  parmense 


(1)  Paciflci,  Suoe,^  V,  p.  8t,  83;  Daranton,  VI,  n.  367;  Laurent, 
IX,  386.  In  questo  senso  per  le  donazioni  App.  Napoli,  1*  maggio 
1874  (Paciflci,  Bep.,r,  Eredità^  n.  1840):  per  gli  atti  traslativi 
in  generale,  Cass.  Napoli,  SO  febbraio  1860  (Paciflci,  Bep,,  voce 
Eredità,  n.  1956).. 

(2)  Per  un  confronto  tra  i  prineìpii  del  diritto  romano  e  del 
•diritto  vigente  bisogna  tener  conto  della  differenza  tra  questi 
due  diritti,  in  quanto  li  nostro  Codice  stabilisce  per  la  rinunzia 
una  forma  solenne  (art.  944),  e  dà  speciali  regole  riguardanti 
le  forme  degli  atti  (art  1056,  1314).  Vedi  pel  Diritto  romano 
Ifùhlenbruch,  Cont.  di  Olùck,  voi.  43,  p.  III.  —  Quanto  ad  altri 
'Codici  moderni,  conf.  sop.,  p.  415,  nota  10. 

(3)  Pel  caso  dei  «u<,  che  si  sono  astenuti,  L.  87,  D.  De  leg.,  30. 

^Papinianus  Ftllo  pater,  quem  in  potestate  retinuit,  heredi  prò 

parte  instthUo  ìegatwn  quoque  reUnquit,  Durissima  sententia  est 

■eaTisttmanUum  deneffandum  et  legati  petUionem,  si  pairis  aòsti- 

nueru  hereditate:  non  enim  impugnatur  iudicium  aò  eo,  qui 

iustia  ratUmfbue  noluitnegotiis  fiereditatis  implicari.  Conf.  L.  17, 

S  t,  eod.  ^  Nel  caso  di  un  ìieres  extraneus  L.  89,  D.  lib.  e  tit 

aitati.  Julianus  Nam  neo  emanoipatus  hereditate  oniissa  ìegatum 

aà  herede  petere  prùMbetur.  Praetor  enim  permiitendo  his,  qui 

in  potestate  /Uerint,  oMinere  se  heredUate  patema  manifestum 

faoU  ius  se  in  persona  eorum  trtbuere^  quod  tuturum  esset,  si 

Wferum  arUtriutn  adeundae  fiereditatis  haòuissenL  Conf.  L.  18, 

-eod.,  L.  12,  C.  de  leg.  6,  S7.  L.  4,  §  11.  De  doli  mali  et  mei.  exc, 
44,  4.  »  Qui,  del  resto,  non  d  il  luogo  di  raffrontare  questa 
regola  con  le  speciali  regole  del  diritto  romano.  Conf.  Wind- 
scheid,  m,  8  639,  5,  8  641. 

(4)  Nel  diritto  francese  é  mestieri ,  pel  caso  di  rinuncia  alle 
successioni  di  chi  d  anche  legatario  particolare,  tener  conto 
del  sistema  di  quel  diritto.  Pei  Ani  del  diritto  vigente  una  rl- 

oerca,  complicata  a  parecchie  queetioni  speciali  del  Codice 
Yrancese,  non  é  necessaria,  e  la  trascuro,  Conf.  intanto  Zacha- 
^iae,  lY,  i  613  in  flne. 

(5)  Conf.  pel  Codice  sardo  Pastore,  Com.,  UC,  p.  191.  Nel  Codice 


(art  889),  e  poscia  nel  Codice  sardo  (art.  999)  e  nel  Codice 
estense  (art.  973)  (5);  ed  è  stata  riprodotta  neli*art.  945 
del  Codice  italiano,  comma  2:  La  rinunzia  però  non  la 
eeelude  dal  poter  chiedere  i  legati  a  lui  fatti.  Tale  regola 
è  la  conseguenza  del  sistema  del  Codice,  che  nettamente 
distingue  la  qualità  di  erede  da  quella  di  legatario  (artì- 
colo 760)  ;  e  con  la  rinuncia  all'eredità  una  persona  si 
spoglia  del  carattere  di  erede,  ma  conserva  la  qualità  di 
legatario. 

106.  La  rinuncia  ò  in  regola  irrevocabile  come  Taccet- 
tazione.  V'ha  tuttavia,  si  nel  diritto  francese,  come  nel 
diritto  italiano,  un  caso  di  revocabilità,  cioè  quando  Pere« 
dità  rinunciata  non  sia  stata  accettata  da  altri  eredi,  e 
la  facoltà  di  accettare  non  sia  stata  ancora  prescritta 
(art.  950).  Nel  diritto  romano  un  tal  caso  è  sconosciuto  (6). 
V*ha  tuttavia  una  certa  analogia  col  caso  del  #iitM,  il 
quale  prima  siasi  astenuto,  e  poi  se  immieeuerit  heredi^ 
tati  (7).  La  regola  deriva  immediatamente  dalla  teoria  di 
Domat  e  Lehrun  (8),  i  quali  fondavansi  del  resto  su  una 
falsa  interpretazione  del  diritto  romano  che  fu  a  ragione 
combattuta  dal  Pothier  (9).  Tuttavia  essa  fu  accettata 
dai  compilatori  del  Codice  francese  (10)  e  fu  riprodotta  da 
tutti  i  Codici  italiani  preesistenti  (11)  e  dal  vigente  Codice 
civile.  In  generale  la  dottrina  non  ò  favorevole  ad  una 
tal  deroga  del  principio  della  irrevocabilità  della  rinuncia. 
A  prescindere  dall*osservazìone  che  essa  ò  contraria  ai 
principii  del  diritto  romano  (18),  e  che  ò  fondata  su  un 


prussiano  ri  ha  la  stessa  regola  P.  L.  R.,  I,  9,  %  403.  Conf.  Dern. 
burg,  Pre,  Privatrecfit,  III,  %  Wì. 

(6)  L*  irrevocabilità  della  rinuncia  si  ha  nel  diritto  romano 
espressamente  in  parecchi  testi  :  vedi  L.  4,  C.  De  rep.  vel  abst, 
her.,  6,  31;  L.  13,  D.  De  adq,  vel  omitt.  her.,  29,  t;  L.  7,  C.  De 
dolo  moto,  2,  21. 

(7)  Conf.  Windscbeid,  %  595,  testo  e  nota  15;  Muhlenbrucb, 
Cont  di  Oltick,  voi.  42,  p.  383, 386,  voi.  49,  p.  116  ;  Caporali,  DeVUh 
facoltà  accordata  tUVerede  di  revocare  la  sua  rinunzia,  p.  8. 
Siena,  1885.  (Estratto  dai  fascicoli  3-4,  voi.  U,  Studi  SeneH). 

(8)  Domat,  Loie  civOes,  SucoessUrns,  Itv.  I,  tit.  m,  sect.  4,  a.  4; 
Lebrun,  liv.  lU,  chap.  Vili,  sect.  2,  n.  60,  61,63.  Conf.  Caporali 
scritto  citato,  p.  Si  e  seg.,  Hureaux,  Succ.,  II,  p.  30. 

(9)  Il  testo  invocato  dal  Domat  é  la  L.  7,  C.  De  dolo  maio,  2, 
21.  Si  maior  quinque  et  viginti  annis  heredkta/teìn  patrie  tui 
repudiasti,  nulla  tibi  facultas  eius  adeundae  relinquitur.  Non 
si  intende  davvero  come  il  Domat  abbia  potuto  argomentare 
da  questa  legge.  —  Il  Lebrun  invece  invoca  la  L.  12,  pr.  D.  de 
inter.,  11, 1  :  Si  flMus,  q^i  aibstinuU  se  patema  hereditate,  in  iure 
interrogatus  responderit  se  heredem  esse,  tenOrttur:  nam  ita 
respondendo  prò  herede  gessisse  videtur,  —  Ma  qui  si  parla  del 
suus  heres,  e  quindi  la  legge  non  d  applicabile,  come  osservò 
già  il  Pothier,  Successions^  chap.  Ili,  sect.  3,  art.  1,  %  3. 

(10)  Non  fecero  su  di  essa  alcuna  osservazione  i  tribunali  di 
appello  ed  il  tribunale  di  cassazione,  e  solo  espressero  il  desi- 
derio che  la  revoca  si  dovesse  fare  in  modo  solenne.  L*art.  790 
Cod.  francese  non  sollevò  alcuna  discussione  nel  tribunato  e 
nel  corpo  legislativo.  liOcré,  X,  p.  112,  n.  24. 

(11)  Art.  790  Cod.  frane,  art.  707  Cod.  nap.,  art.  894  Cod.  par., 
art.  iOQò  Cod.  sardo,  art.  978  Cod  estense.  —  Nel  Regolamento 
romano  del  1834  vengono  richiamati  neirart.  1565,  comma  1, 
i  principi!  del  diritto  comune  relativamente  alla  rinuncia  ed 
airas  tensione. 

(12;  Duranton,  VI,  t  505. 


444 


SUCCESSIONI  (DmiTTO  CIVILE  ITALUNO) 


erroie  d'interpretazione  (1),  si  è  osserrato  che  essa  con- 
traddice ai  principii  dèlio  stesso  diritto  francese,  poiché, 
mentre  nell'art  785  Codice  francese  (conforme  all'art.  945 
Codice  italiano)  è  detto  che  chi  rinunzia  all'eredità  è  con- 
siderato come  se  mai  vi  fosse  stato  chiamato,  l'art.  790 
invece  contiene  wi  favore  per  eerti  riguardi  eeccMionale  (2). 
E  si  è  aggiunto  anche  che  tal  regola  contraddice  ai  prin- 
cipii che  regolano  la  §e§ina  iuris.  Poiché,  rinunciata  la 
eredità,  la  sema  iurta  passa  ad  un  altro  erede,  e  con  ciò 
la  proprietà  ed  il  possesso  ;  e  non  s'intende  come  la  legge 
spogli  questo  della  «ema,  per  trasferirla  a  chi  non  ha 
più  alcun  diritto.  E  conchiudesi,  che  l'art.  790  Codice 
francese  (art.  950  Cod.  ital.)  debhe  considerarsi  come  una 
anomalia  (8).  Dall'altro  lato  si  è  difesa  la  regola,  fondan- 
dola su  un  principio  di  equità,  e  si  ò  cercato  di  difenderla 
contro  l'accusa  di  contraddizione  ai  principii  accettati  dal 
diritto  francese,  e  passati  nel  Codice  italiano  (4).  In  ma- 
teria di  diritto  positivo  basta  la  giustificazione  di  una 
regola  per  un  motivo  di  utilità  sociale,  poste  altre  regole 
positive,  che  si  hanno  nel  Codice.  E  tal  motivo  d'utilità 
sociale  si  ha  in  quanto  la  legge  guarda  favorevolmente 
una  pronta  accettazione:  quando  gli  eredi  chiamati  in 
seguito  a  rinuncia  di  un  primo  erede  trascurano  di  accet- 
tare, la  condizione  giuridica  del  patrimonio  ereditario 
rimane  ancora  incerta  (5).  E  se  il  primo  rinunciante  crede 
più  tardi  di  accettare,  lo  favorisce.  Questa  disposizione, 
in  conseguenza,  è  in  accordo  con  la  facoltà  di  accettare, 
che  il  Codice  lega  al  termine  lunghissimo  d'un  trentennio. 
Se  tal  termine  si  abbreviasse  (e  ciò  sarebbe  desiderabile, 
conf.  sopra,  n.  86),  l'art.  850  potrebbe  essere  soppresso. 
E  ciò  posto,  tra  i  due  principii  proposti  per  accordare  la 
regola  dell'art.  950  con  quella  dell'art.  925  (la  se$ina  iaris)^ 
cioè  di  considerare  la  perdita  della  suina  da  parte  del 
rinunciante,  come  sottoposta  ad  una  oondUione  aoipenaiva, 
cioè  che  l'erede  chiamato  successivamente  accetti,  o  che 
sia  prescritta  la  facoltà  di  accettare  (6);  ovvero  di  consi- 
derare l'acquisto  della  »e»ina  da  parte  del  successivo  chia- 
.  luato,  come  subordinata  ad  una  oonditione  risolutiva,  cioè 
che  il  rinunciante  di  nuovo  accetti,  prima  che  altri  accetti, 
o  che  la  facoltà  di  accettare  sia  per  lui  proscritta  (7), 
prescelgo  quest'ultimo.  Esso  meglio  si  accorda  coi  principii 
e  con  la  natura  dell'acquisto  ipso  iure  dell'eredità  (art.  925], 
e  con  la  retroattività  della  rinuncia  (art.  945). 
106.  Due  sono  le  condizioni  per  l'esercizio  del  diritto 


(1)  Villequez,  De  la  fobcuUé  accordée  à  VhériUer  de  revenir  sur 
sa  renoneiatUm  (Revue  histor.  de  droit  fTem^ais,  ann.  Vili,  n.  5). 

(2)  Demolombe,  Succ.,  lib.  ITI,  Ut  I,  eh.  V,  d.  45. 

(3)  Laurent,  IX,  p.  517.  Conf.  Hureaux,  Succ.^  II,  p.  38. 

(4i  Caporali,  La  ì^evoca,  ecc.,  p.  21,  22,  29,  30,  con  gli  autori 
da  lui  citati.  Il  Pacifici  giustifica  la  regola  con  la  considera- 
zione, che  non  vi  ha  alcun  legittimo  impedimento  di  accettare 
dopo  la  rinuncia,  poiché  esso  non  potrebbe  venire  che  da  di- 
xitto  quesito  altrui.  Pacifici,  Succ.,  V,  p.  144.  Ma  in  verità  questa 
rajóone  non  é  soddisfacente;  e  tanto  più  secondo  il  sistema 
da  me  accettato  nella  interpretazione  dell'art.  925.  Conf.  Bor- 
sari, UI,  I,  Com.y  p.  1028. 

(5)  Chironi,  Ist.,  II,  p  366,  assegna  alla  revoca  la  ragione  di 
.impedire  la  vacanza  della  eredità,  e  ciò  sia  per  Tinteresse  dei 
terzi,  sia  perché  ciò  meglio  corrisponde  (nella  successione  testa- 
jnentaria  )  alla  stessa  volontà  del  defunto.  Conf.  Demolombe, 
Success.  ^  L.  Ili,  tit.  I,  chap.  V,  n.  52. 


di  revoca  da  parte  di  chi  abbia  prima  rinunciato:  1*)  Ch•^ 
l'eredità  non  sia  stata  ancora  da  altri  accettata;  2*)  Clie 
la  facoltà  di  accettare  non  sia  prescritta  contro  di  lui 

Quanto  alla  prima  condisione,  nel  sistema  del  nostro- 
diritto  la  revoca  ò  esclusa,  se  quabiàai  erede  testamen- 
tario 0  legittimo  abbia  accettato.  Cosi,  nel  caso  di  una 
successione  testamentaria,  se  il  primo  istituito  rinuncia^ 
ed  il  sostituito  accetta,  il  primo  non  può  più  ritrattare 
la  sua  rinuncia.  Simigliantemente  se,  rinunciando  l'erede 
testamentario,  accetta  l'erede  legìttimo  (8).  Nella  succes- 
sione legittima,  la  revoca  della  rinuncia  dell'erede  di  prùn» 
grado  è  esclusa  dall'accettaaione  dell'.eiede  successivo.  S. 
nessuna  questione  può  sorgere  nò  pel  caso  del  figb'o  natu- 
rale, né  per  quello  del  coniuge  superstite  (9).  E  quan- 
tunque, malgrado  la  soppressione  nel  nostro  Codice  della, 
denominazione  di  successori  irregolari^  qualche  cosa  di 
anomalo,  come  si  vedrà  in  seguito,  v'ha  nella  successione^ 
dello  Stato;  pure  questi,  accettando  l'eredità,  come  un 
eredo  chiamato  nell'ultima  classe  (art  721,  758),  esclude 
la  revoca  deUa  rinunzia  ai  sensi  dell'art  950  (10).  Ma. 
(secondo  l'opinione  già  da  me  espressa  sulla  nullità  della, 
ax^cettazione,  prima  che  sia  avvenuta  la  delazione  della 
eredità)  l'accettazione  di  un  successivo  erede,  prima  che 
il  primo  chiamato  rinunci,  essendo  nulla,  non  toglie  IL 
diritto  di  revoca  (conf.  sopra,  n.  54).  Il  diritto  di  revoca, 
è  escluso  eziandio  se  a  favore  di  uno  dei  coeredi,  che 
abbia  accettato,  siasi  verificato  il  diriilo  di  acereseimaUSy 
sia  nella  successione  ab  intestato  (art  945),  sia  nella  sue* 
cessione  testamentaria  (art  879,  880,  882).  Se  uno  dei 
coeredi  congiunti  ha  accettato,  la  rinuncia  di  un  altro- 
coerede  ha  per  effetto  ipso  iure  l'accrescimento  della  quota, 
del  rinunciante  all'accettante.  Non  vi  ha  quindi  bisogno 
di  nuova  accettazione:  l'accettazione  è  indivisibile,  ed  ha 
per  obbietto  V  universum  ius  drfuncti.  Se  più  sono  i  coe- 
redi rinunzianti,  pei  quali  vi  sarebbe  luogo  a  diritto  di 
accrescimento,  e  tutti  rinunciano,  e  più  tardi  nelle  condi- 
zioni dell'art.  950,  l'uno  di  essi  revoca  la  rinuncia,  vi  è 
controversia  se  per  tal  revoca  e  conseguente  accettazione 
sia  tolto  agli  altri  rinuncianti  il  diritto  di  revoca.  Si 
sostiene  la  negativa  argomentando  dalla  lettera  della  legge, 
poiché  nell'art.  950  gli  altri  eredi  sono  in  contrapposto- 
degli  eredi  rinunsianti:  revocata,  da  parte  di  uno  degli 
eredi,  la  rinunzia,  il  diritto  di  accettare  rivive  per  tutti 
i  coeredi  (U).  Dall'altro  si  sostiene  che  quando  uno  dei 


(6)  Caporali,  Delia  revoca^  ecc.,  p.  29. 

(7)  Hureaux,  Succ.,  II,  p.  33. 

(8)  Anche  nel  diritto  francese  ritiensi  che  nell'articolo  791  la 
parola  eì'wie  è  presa  sensu  iato,  e  comprende  qualsiasi  success 
Bort per  universitatem.  Vedi  Hureaux,  Succ.,  n.  41,  Aubry  e- 
Rau,  VI,  i  613,  n.  17. 

(9)  Conf.  Zachariae,  lY,  s  013,  testo  e  nota  18,  Aubry  e  Rau,. 
VI,  §  613,  testo  e  nota  18,  ecc.  pel  diritto  francese. 

(10)  La  maggioranza  degli  scrittori  francesi,  anche  col  diverso 
sistema  del  Codice  francese,  segue  Topinione  espressa  nel  testò. 
Duranton,  vi,  507,  sostiene  il  contrario.  Vedi  per  Topinione 
dominante  Zachariae,  Aubry  e  Rau,  I.  e.  ;  Male  ville,  all'art.  790; 
Toullier,  IV, 347;  Marcadé,  art 790;  Demolombe  XV,  60;  Laurent, 
IX,  451;  Hureaux,  U,  p.  41.  —  Quanto  al  diritto  italiano,  redi 
Pacifici,  Suoo.t  V,  p.  ifó. 

(11)  Laurent,  IX,  452;  Pacifici,  Suco,^  V,  p.  146;  Borsari,  O&ih.,. 
in,  all'art.  950. 
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coeredi  ha  revocata  la  linnnzia  ed  ha  accettato,  nella 
accettazione  Ò  inerente  il  diritto  di  aocreecimento,  e  quindi 
ò  resa  inapplicabile  la  disposizione  dell'art.  950  (1).  £ 
tale  a  me  pare  la  yera  opinione.  Essa  è  più  conforme  ai 
piincipii  che  regolano  l'accettaaione  ed  il  diritto  di  accre- 
scimento. Nò  Ti* ha  alcun  nesso  tra  la  rinuncia  dei  rari 
coeredi,  pel  quale,  revocata  la  rinuncia  da  uno  di  essi, 
debba  intendersi  revocata  anche  dagli  altri.  Se  col  fatto 
della  revoca  di  uno  dei  coeredi  la  rinuncia  s^  intendesse 
revocata  per  parte  di  tutti  gli  altri  coeredi  rinunzianti, 
questi,  a  confermare  la  loro  rinuncia,  avrebbero  bisogno 
di  ima  nuova  rinuncia  formale,  a  norma  dell'art.  944;  ed 
all'erede,  che  ha  rivocata  la  rinuncia,  accettando,  non 
limarrebbe  che  l'art.  951,  per  costringere  i  suoi  coeredi 
a  dichiararsi,  se  pure  non  voglia  aspettare  che  si  compia 
il  trentennio  stabilito  per  l'accettazione.  Ma  tutte  queste 
complicazioni  contraddicono  al  principio,  che  informa  la 
disposizione  dell'art.  950,  cioè  che  cessi  al  più  presto  la 
incertezza  sulla  pertinenza  del  patrimonio  ereditario  (2). 

Qoanto  alla  seconda  condizione,  cioò  che  la  facoltà  di 
accettare  non  sia  prescritta  contro  gli  eredi  che  abbiano 
monziato  all'eredità,  appena  occorre  rammentare  che  la 
facoììÀ  di  accettare  si  prescrive  con  un  trentennio  dai- 
Tepoca  dell'apertura  della  successione  (art.  948).  Se  tra  i 
coeredi  sianvi  minori  o  interdetti,  pei  quali  la  prescrizione 
sia  rimasta  sospesa  (art.  2120),  la  sospensione  loro  gioverà 
anche  per  la  revoca  (8). 

107.  H  diritto  di  revoca  può  essere  esercitato  anche 
dai  creditori  del  rinunciante,  in  virtù  della  surrogazione 
stabilita  dall'art.  1284.  Esso  ò  trasmissibile  anche  agli 
eredi  del  rinunciante  (art  939). 

La  revoca  si  compie  con  qualunque  atto  di  accettazione  ; 
ed  in  conseguenza,  sia  con  un  atto  d'accettazione  espressa, 
sia  con  un  atto  di  tacita  accettazione.  E  può  accettarsi 


(1)  Duranton,  VII,  s  507,  n.  2, 

(2)  Quante  ad  altre  questioni,  riguardanti  specialmente  il 
diriiio  francese,  vedi  Hureaux,  II,  p.  43  e  seg. 

(3)  Pacifici,  Suco.  V,  p.  147.  —  Nel  diritto  francese  è  un  punto 
controverso  se  un  minore,  che  ha  revocata  la  rinimcia,  possa 
avvalersi  della  sospensione  della  preecrixione  contro  il  posses- 
sore di  un  immobile,  il  quale  avrebbe  compiuta  la  prescrizione 
durante  il  tempo  della  eredità  giacente.  Nel  senso  aifermati  vo  vedi 
Hureaux,  Suoc.^  n.  Contro  Duranton,  III,  579,  XXI,  3tZ;  Amtz,  I, 
p.438;  Demolombe,!,  701,  lU,  68, 09;  Marcadé,  art.  790.  Nel  diritto 
francese  si  raffronta  la  prescrizione  deirart.  790  con  Tart.  4dS 
del  Codice,  che  dispone:  «Nel  caso,  in  cui  Teredità,  ripudiata 
a  nome  del  minore,  non  fosse  stata  accettata  da  altri,  saranno 
riammessi  ad  accettarla,  tanto  il  tutore,  a  ciò  autorizzato  da 
una  nuova  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  quanto  il 
minore  divenuto  maggiore,  nello  stato  però  in  cui  si  troverà 
al  tempo  deiraccettazione,  e  senza  che  si  possano  impugnare 
le  vendite  e  gli  altri  atti ,  che  si  fossero  legalmente  fatti  nel 
tempo ,  in  cui  era  vacante  ».  Questo  articolo  fu  letteralmente 
riprodotto  nel  Codice  napoletana  (art.  3S5),  e  nel  Codice  sardo 
<art  339).  Il  Codice  parmense,  neirart.  855,  i?  comma,  modificò 
la  disposizione  dell*art.  408  Cod.  Arane,  nei  seguenti  termini  : 
«  Se  il  tutore,  dopo  avere  ripudiata  una  eredità,  crederà  di 
doverla  accettate  a  termini  dell'art.  894,  noi  potrà  senza  una 
nuova  ordinazione  del  giudice  ».  Il  Codice  italiano  sopprime 
ogni  disposizione  speciale  riguardo  alla  revoca  deireredità  da 
parte  del  minore,  ed  in  conseguenza  essa  deve  essere  regolata 
dalla  regola  contenuta  nell'art.  950.  Sotto  l'impero  del  Codice 
italiano  debbono  quindi  essere  eliminati  gli  argomenti,  che 


0  puramente  e  semplicemente,  ovvero  col  benefizio  dell'in«> 
ventarlo  (4). 

106.  La  revoca  non  pregiudica  ai  diritti  quesiti  dei 
terzi.  Bestano  quindi  validi  gli  atti  compiuti  col  curatore 
dell'eredità  giacente,  e  debbono  rispettarsi  1  diritti  acqul^ 
stati  mercè  la  prescrizione.  E  quantunque  l'art.  950  indiclii 
solo  questi  casi,  ogni  dritto  quesito  dei  terzi  rimane  in^ 
tegro  di  fronte  alla  revoca.  Cosi  i  debitori  possono  opporre 
la  prescrizione  estintiva.  Cosi  l'erede  rinunziante,  cbe  in  se^ 
guito  accetti,  non  ò  più  ammesso  a  domandare  la  riduzione 
delle  donazioni  e  dei  legati  che  ledano  la  sua  legittima  (5). 

§  14.  —  ConUnuamone. 
Revoca  della  rinunaia  in  pregiudmio  delle  ragUmi 

del  eredUore, 

109.  È  un  secondo  caso  di  revoca.  —  110.  Non  era  ammesso 
nel  diritto  romano.  —  ili.  Opinioni  diverse  sulla  sua  na^> 
tura.  •»  llS.  Nozioni  storiche.  — 113.  Se  per  la  revoca  sia 
necessaria  la  frode  da  parte  del  rinunziante.  Osservar 
zioni  varie  degli  scrittori  francesi.  —  114.  Diritto  italiano. 
Si  sostiene  Taffermativa.  —  115.  Concetto  della  frode.  — 
110.  Pregiudizio.  —  117.  Autorizzazione  giudiziale.  — 
118.  Quali  creditori  possano  intentare  razione  revocatoria. 
—  119.  Creditori  ipotecarii.  —  180.  Questione  in  rapporta 
al  diritto  dei  terzi.  —  181.  Effetti  della  revoca. 

109.  Un'altra  causa  di  revoca  della  rinuncia  si  ha  nel^ 
l'interesse  dei  creditori,  quando  per  effetto  della  rinuncia 
del  loro  debitore  essi  vengono  a  soffrire  un  pregiudizio 
nei  loro  diritti  (art.  949). 

110.  Nel  diritto  romano  la  revoca  non  era  ammessa. 
Non  era  ammessa  pel  caso  di  rinuncia  alla,  successiona 
l'a*  pauUana,  In  generale  questa  era  applicabile  agli  atti 
tendenti  ad  una  diminuzione  del  patrimonio,  non  agli  atti 
di  acquisto  (6).  Non  è  qui  il  luogo  di  approfondire  Io 


prò  o  contro  portano  gli  scrittori  firanceel,  desumendoli  dal- 
l'art. 408  del  loro  Codice.  Resta  quindi  in  favore  deiropinione; 
sostenuta  dal  Duranton,  Demolombe,  ecc.,  la  ragione  cbe  la 
prescrizione  si  compie  non  contro  il  minore,  ma  contro  l'ere- 
dità giacente,  ed  é  espressamente  stabilito  che  la  revoca  non 
porti  pregiudisio  tUle  ragioni  aogiiutette  dai  tersi  sopra  i  ì)eni 
deìVeredità  in  forza  détta  prescrizione  (art.  700  C.  fran.,  art.  950 
Cod.  ital.).  B  tale  opinione  é  da  seguire  anche  sotto  Timpero 
del  Codice  vìgente.  Ciò  che  può  rimanere  sospeso  in  forza 
dell*art.  81S0  è  soltanto  la  prescrizione  del  diritto  d'accettare; 
ma  non  la  prescrizione  acquisitiva  del  terzo.  Il  minore,  revo^ 
cando  la  rinunzia  ed  accettando,  prende  Teredità  nello  stato» 
nel  quale  si  trova. 

(4)  Aubry  e  Rau,  VT,  s  013  ;  Pacifici,  Suoo.^  V,  p.  140.  Quanto 
alla  sottrazione  di  effetti  ereditari  dopo  la  rinuncia,  vedi  sopra 
n.  00. 

(5)  Demolombe  XV,  71;  Laurent,  IX,  «30;  Aubry  e  Rau,  i  OIS; 
testo  e  nota  80;  Pacifici,  Svtco,^  V,  p.  150.  151.  —  Quanto  aqu»' 
stioni  speciali  nel  diritto  francese,  conf.  Hureaux,  Suoo,^  D» 
p.  48  e  seg.,  49  e  seg. 

(0)  Ciò  é  chiaramente  espresso  nelle  fonti.  L.  0,  Quae  in  fraud, 
cred.,  48, 8.  Ulpianus  Quod  au/ùem^  oum  possit  aiiquid  quaererr, 
non  Kf  agtt,  %u  adquirat^  ad  hoc  edictum  non  perunet:  perUnet 
enim  edtotwn  ad  deminuentes  patrimonlum  suum,  non  ad  eosp 
qui  id  agunt,  ne  locnpleterentur.....  §  8.  Proinde  et  ^iH  repiih 
diant  hereditatem  vel  ìegitimam,  «01  testamentariam,  non  est  in 
ea  causa,  ut  huio  edicto  ìoeum  faciat:  noluit  enim  adquirere^ 
non  suum  patrimonlum  deminuit...  i  4.  Sed  et  mum  prObof^ 
4um,  si  legatum  repudiavit,  cessare  edictum,  quod  lulianù^ 
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differenze  tra  il  diritto  romano  ed  il  diritto  odierno  in 
rapporto  alla  sfera  più  estesa  di  applicazione  delPazione 
xeyocatoria,  che  si  lia  in  questo  diritto.  Ma  è  indispen- 
sabile il  notare  che  vi  ha  una  fondamentale  controversia, 
-dappoiché  alcuni  scrittori  ritengono  che  il  principio  ro- 
mano sia  rimasto  essenzialmente  invariato  nel  diritto  mo- 
derno, salvo  alcune  applicazioni,  come  pel  caso  di  rinuncia 
alla  successione,  la  quale  pei  principii  delPacquisto  ipto 
iure  deve  considerarsi  come  atto  di  diminuzione  del  patri- 
monio :  altri  invece  sostengono  che  esso  non  ha  più  valore  (1). 
innesta  fondamentale  divergenza  non  è  senza  influenza  nella 
interpretazione  della  disposizione  contenuta  nelPart.  949. 
111.  Ed  a  proposito  della  revoca  della  rinuncia  operata 
nell'interesse  dei  creditori,  essa  con  due  estreme  opinioni 
«i  è  0  rannodata  alla  generale  azione  revocatoria  (art.  1235), 
ovvero  si  è  considerata  come  una  disposizione  speciale: 
<>  infine  pur  collegandola  con  la  generale  azione  revoca- 
toria nel  fondamento,  se  ne  è  determinata  la  natura  spe- 
ciale (2).  Ciò  è  importante  per  la  risoluzione  della  contro- 
versia, vivamente  discussa  nel  campo  del  diritto  francese 
«  del  diritto  italiano;  se  come  condizione  dell'esercizio 
del  diritto  di  revoca  da  parte  dei  creditori,  sia  necessario 
oltre  al  pregiudizio  {yevetUus  damni),  anche  la  frode  (la 
Jraae^  il  eotuiUum  fraudandi)  secondo  il  preciso  disposto 
dell'art.  1235.  Poiché  è  chiaro  che  i  fautori  della  prima 
dottrina  argomentano  dal  carattere  generale  dell'azione 


^ntoque  MorOHL  Ck>nf.  h.  eo  ad  SC.  Trébellianum,  36, 1,  L.  IS.  C. 
De  ìoff.,  6,  37.  —  Una  eccezione  é  fatta  pel  fisco:  L.  45.  pr.  De 
iure  fisci,  49,  14  :  In  fra/udem  fisci  non  solum  per  donaUonem, 
4ed  quooumqite  modo  ree  cOienatae  revooantur,  idemque  iuris 
•Me  et  si  non  qiMeraiur.  Conf.  Windscheid,  Pand,,  II,  8  463;  Voet 
Ad  Pand.t  42,  8,  n.  6.  —  In  generale,  pel  diritto  romano,  conf., 
oltre  agli  autori  citati ,  Maierini ,  Della  revoca  degli  atu  trau- 
dOlenUy  p.  64  e  seg.  Firenze.  1874;  Brezzo,  La  revoca  degli  atti 
/fraudolenti,  p.  S4.  Torino,  189S.  Per  la  letteratura,  assai  ricca, 
«uira.  pauUana,  vedi  Brezzo,  o.  e,  p.  8. 

(l)  Seguono  la  prima  opinione  Marcadó,  art.  788,  HI;  Lau- 
rent, IX,  p.  544;  Mourlon,  II,  p.  528;  Colmet  de  San  terre,  V, 
n.  82  ffis,  —  Quanto  all'  argomento  dell*  acquisto  ipso  iure 
per  l'erede  nel  diritto  francese,  il  Maierini  ha  opposto  che 
anolM  il  suus  heres,  nel  diritto  romano,  acquista  Terediti 
4p»o  iure,  ed  acquista  ipso  iure  il  diritto  al  legato  il  legatario, 
«  pure  per  tali  acquisti  non  é  ammessa  Va,  pauliana.  Vedi 
Maierini ,  o.  e,  p.  75.  Ritengono  invece  essenzialmente  inno- 
vato il  principio  del  diritto  romano  Toullier,  lU,  369,  370;  Du- 
ranton,  X,  n.  569  e  seg.;  Maierini,  o.  e,  p.  76.  Conf.  Brezzo,  La 
revoca,  ecc.,  p.  174,  175.  —  Il  simoncelli  dice:  «  Noi  non  cre- 
diamo che  tali  eccezioni  abbiano  mutata  affatto  la  reg^ola  ro- 
mana: rimangono  eccezioni.  É  inutile  cercare  formule  e  ragioni 
recondite  per  iflpiegarle.  A  me  esse  appaiono  coma  segni  ma- 
nifesti di  una  maggiore  delicatezza  propria  del  sentimento 
giuridico  moderno.  Chi  é  obbligato  deve  far  tutto  quanto  é  in 
lui  per  adempiere  ai  suoi  obblighi:  la  civiltà,  la  tutela  del 
credito  esigono,  che  questo  principio  di  coscienza  onesta  e  sen- 
«itiva  non  debba  cadere  se  non  per  quegli  atti  che,  quando 
fi^Msero obbligati,  importerebbero  violazione  della  libertà,ov  vero 
aostituzione  della  personalità  del  debitore  o  violazione  di  ra- 
gioni d'interesse  pubblico  e  via  dicendo  ».  Simoncelli,  Note 
criUùhe  st*n*cuione  rivocatoria.  (Jlivista  itaUana  per  le  sdense 
giundiche,  voi.  V,  p.  383, 384).  Ciò  e  assai  ben  detto.  Io  qui  non 
ho  agio  di  trattare  più  particolarmente  la  questione;  ma  in  rap- 
porto alla  revoca  della  rinuncia  aU*eredità  nel  diritto  francese 


revocatoria  per  conchindere  che  Tarticoio  ^49  è  solo  un 
caso  delPart.  1285,  e  che  quindi  nel  pregiudim  indicato 
dalla  legge  è  presupposto  Taltro  elemento,  cioè  la  frode. 
Mentre  i  secondi  trovano  sufficiente  la  condizione  espressa 
dalla  legge  (il  pregiudiMio)  per  l'esercizio  del  diritto  di 
revoca  da  parte  dei  creditori.  Infine  la  terza  dottrina 
trova  una  ragione  specifica  della  differenza  nella  natura 
stessa  della  disposizione  dell'art.  949. 

112.  Credo  opportuno  qui  dare  un  cenno  dello  sviluppo 
storico,  mediante  il  quale  si  venne  modificando  il  principio 
del  diritto  romano,  che  come  si  è  visto  non  riconosceva 
revoca  nelle  rinuncie  all'eredità  ed  ai  legati.  In  Italia 
qualche  statuto  aveva  g^à  sanzionato  che  la  rinuncia  ad 
eredità  o  legati  in  pregiudiaio  dei  creditori  non  potesse 
farsi  dal  debitore  (8).  Il  principio  incominciò  a  penetrare 
anche  nella  giurisprudenza  sotto  l'influenza  delle  teorie 
moraliste  degli  scrittori  di  diritto  canonico  (4)  e  fu  accet* 
tato  nel  diritto  piemontese  dalle  regie  costituzioni  (5).  Ha 
in  rapporto  al  diritto  vigente,  che  ha  derivato  Tart.  949 
dal  Codice  francese,  più  importante  è  il  rammentare  l'an- 
tica giurisprudenza  fjrancese  dei  parlamenti,  dalla  quale 
derivò  l'art.  788  del  Codice  Napoleone.  E  sotto  l'impero 
della  stessa  antica  giurisprudenza  si  questionò,  so  per  la 
revoca  della  rinuncia  bastasse  il  solo  pregiudizio,  ovvero 
fosse  necessaria  anche  la  frode  da  parte  del  rinunciante. 
Che  bastasse  il  solo  pregiudizio  si  sostenne,  tra  gli  altri, 


ed  italiano,  mi  limito  solo  ad  osservare  che  veramente  non 
credo  che  a  tal  regola  sia  estraneo  il  principio  dell'acquisto 
dell'eredità  ipso  iure.  Né  vale  opporre  col  Maierini  che  tale 
principio  si  aveva  anche  nel  diritto  romano  pel  suus  e  pel 
legato;  poiché,  quanto  al  suus^iì  ìfsnefloiumaibsunenaiìo  poneva 
nella  stessa  condizione  deXVheres  extrcmeus,  e  quanto  al  legato 
racquieto  ipso  iure  di  esso  non  era  considerato  come  facente 
parte  del  patrimonio  del  debitore.  Il  cambiato  sistema  nel  di- 
ritto odierno,  generalizzando  racquieto  ipso  iure  dell'eredità 
a  tutti  gli  eredi,  secondo  Topinione  già  da  me  sostenuta,  & 
considerare  la  rinuncia  come  una  vera  deminutio  patrimoniL 

(2)  Chtroni,  Questioni  di  diritto  civile^  p.  397.  Torino,  1890. 

(3)  Stat.  oiv,  retp.  Qenuensis,  lib.  V,  cap.  XIX:  Debitor,  cui 
delata  sit  ali^ua  hereditcu,  legatum  vel  donatio  ottusa  mortis, 
non  possU  in  praetudteium  oredttarum  repudiare  dietam  herv» 
ditatem,  Itgatum  seu  donaUonem,  imo  quoad  ipsius  credttores 
prò  adiUs  et  agnitis  aif  ipso  debitore  intelUgantur^  et  habeantur 
cum  cautela  tamen  et  beneficio  invenUuH.  Conf.  Brezzo,  o.  e.» 
p.  33,  34. 

(4)  Decis,  Luoens,  Florent,  et  Bonontóns.,  dee.  IV,  n.  14.  Ve» 
neliis,  1619.  Vedi  Brezzo,  o.  e,  p.  48.  Quanto  all'influenza  delle 
dottrine  dei  canonisti  vedi  lo  stesso  autore,  p.  42  e  segg. 

(5)  Reg.  Cost,,  lib.  VI,  tit.  X,  •  12.  Il  Richeri  dopo  aver  esposto 
il  principio  del  diritto  romano  sulla  teoria,  cioè  che  essa  non 
si  estendesse  ai  trascurati  acquisti,  e  ricordata  reocesione  ia 
favore  del  fisco,  dice  :  lue  favore  fisci  inductwn  Regtae  sancttones 
ad  creditores  omnes  produj;fruni,  atque  decreverunt  ne  débt' 
tores  sive  fiscales,  sive  privatorum,  hereditatem  legatum  aut  <&>- 
nationem  repudiare  possint  in  ftaudem  fisd^  vel  credttorum; 
ita  %it  repudiatio,  vel  renundatio  ipso  iure  nuUa  sU;  atque  twrm 
fiscus,  tum  caeteri  credUores,  qyod  ipsis  débitum  est,  conseqm 
possint  super  ìiereditate,  legato  vel  donatone,  permde  ao  si  d^» 
bitor  eas  agnovisset^  cum  prò  agnms  habeasUur,  Richeri,  CTn^ 
versa  dviUs  et  eriminatìs  lunepntdentiat  lib.  IV»  tit.  VI,  f  SIS 
(Tom.  HI,  p.  941.  Venetiis,  1841>. 
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da  Domai  e  da  Fargole  (1);  che  fosse  necessaria  anche  la 
firode  fa  Topinione  del  Lebrnn  e  del  Pothier  (2). 

113.  n  Codice  francese  enunciò  la  regola  generale  del- 
Tazione  revocatorla  nell'art.  1167,  parlando  di  atti  fatti 
in  frode  dei  creditori  (8);  ma  nei  casi  di  rinnncia  conte- 
sati negli  art  622, 788,  1058,  parla  solo  di  pregiudùno  (4). 
&  a  notare  che  Tart.  788  del  Codice  francese  corrisponde 
all'art.  93,  lib.  Il,  tit.  I  del  progetto  dell'anno  yin,  il 
qnale  diceva:  ^  I  creditori  di  colai  che  rinuncia  infide 
ed  in  pregiudùio  ecc.  ,.  H  trlbanale  di  cassaaione,  al  qnale 
fa  sottomesso  il  progetto  per  l'esame,  osservò:  "  che  do» 
Tesse  bastare  che  la  rinuncia  fosse  pregùtdàienoìe  ai  cre- 
ditori „.  Ora  sotto  l'impero  del  diritto  francese  si  sono 
manifestate  ben  quattro  opinioni  divorse  sulla  interpre- 
iasione  dell'art.  788. 

a)  La  prima  opinione  ritiene  che  nell'art  788  si  con- 
tenga un  caso  di  revocatoria  sottoposto  alle  regole  gene* 
rali  dell'articolo  1167.  Non  bisogna  dar  gran  peso  alla 
diversa  redaiione  dell'art  788.  Nel  Codice  francese  si  è 
trasfusa  la  dottrina  del  Lebrnn  e  del  Pothier.  I  compi- 
latori del  Codice  francese  nella  redazione  dell'art  788 
come  in  quella  degli  art.  622  e  1058  han  voluto  far  rima- 
nere impregiudicata  la  questione  delle  condizioni  della 
revocatoria.  Solo  quando  si  compilò  l'art.  1167  essi  si  sono 
pronunciati  definitivamente.  E  vi  ha  di  più,  quando  più 
tardi  si  è  venuto  alla  formazione  degli  art.  1447  e  1464, 
essi  hanno  richieste  le  due  condizioni,  dei  eomilium  fraudU 
e  dell'evendM  dammi.  Nella  parola  pregiuditio  degli  arti- 
coli 622,  788,  1058  non  è  escluso  il  pensiero  di  un  pre- 
gntdÌEÌo  vUeniùmale  o  fraudolento  (5)  ; 

b)  Una  seconda  opinione  ritiene  che  in  generale  per 
la  revoca  degli  atti  ò  necessaria  la  frode  del  debitore; 
ma  che  basta  solo  il  pregiadÌMÌo  nei  casi  nei  quali  la 
legge  accontentasi  solo  di  questa  condizione  (6)  ; 

e)  Una  terza  opinione  afferma  che  la  frode  da  parte 
del  debitore  ò  necessaria  negli  atti  a  titolo  oneroso;  ma 
in  tutti  gli  atti  a  titolo  gratuito  hasta  il  semplice  pre- 
giudizio. Gli  art.  622,  788  e  1058  del  Codice  francese  non 
avrebbero  che  un  significato  puramente  enunciativo;  e 
sarebbe  ammesso  l'argomento  di  analogia  per  specie  si- 
mili (7); 

d)  Una  quarta  opinione  sostiene  che  il  pregiudizio 
basta  per  la  revoca  degli  atti  unilaterali  a  titolo  gratuito; 


(1)  Domat,£of«  eiviles,  llv.  TI,  tit.  X,  sect  1,  VIFT;  Pargole, 
art.  43,  J)e  l'ordtnanoe  de  4747  sur  les  substttutums, 

i2)  Lebrun,  Suooesa.,  liv.  Ili,  chap.  Vili,  sect.  2,  n.  87;  Pothier, 
Tt'Hité  de  !•  oommunaìUé,  n.  535. 

(3)  Art.  1167  Cod.  frane.  :  «  Possono  pure  in  lor  proprio  nome 
impugnare  gli  atti  fatti  dal  loro  debitore  in  frode  delle  loro 
ragioni.  —  Debbono  nondimeno,  riguardo  ai  diritti  enunciati 
nel  titolo  delle  suoceesloni,  e  nel  titolo  del  contratto  di  nuOH' 
monto  e  dei  diritti  degli  spoeta  conformarsi  alle  regole  che  ivi 
sono  prescritte  >. 

(4)  Art.  822  Cod.  frane:  «l  creditori  deirusnfruttoario  pos- 
sono far  dichiarare  nulla  la  rinuncia  airusufirutto,  che  questi 
avesse  fatta  a  loro  pregiudizio  ».  Art.  788:  «  I  creditori  di  colui, 
che  rinunzia  ad  una  eredità  in  pregiudizio  dei  loro  diritti, 
possono  farsi  autorizzare  giudizialmente  ad  accettarla  in  nome 
e  luogo  del  loro  debitore.  —  In  questo  caso  la  rinunzia  d  an- 
nullata non  in  favore  dell'erede,  ma  solamente  a  vantaggio 
dei  suoi  creditori,  e  per  la  concorrente  quantità  dei  loro  cre- 


ma esige  per  le  donazioni  ordinarie  la  frode  da  parie  del 
debitore  (8). 

114.  Sotto  rimpero  del  Codice  italiano  la  terza  delle 
opinioni  su  esposte  non  può  più  esser  sostenuta  di  front* 
all'espressa  disposizione  dell'art.  1285,  2®  comma.  Io  non 
credo  che  possa  essere  sostenuta  nemmeno  l'ultima.  Se- 
condo il  Codice  francese  v'hanno  tre  casi  espressi,  dai  quali  > 
si  argomenterebbe  che  per  gli  atti  unilaterali  a  titolo 
gratuito  avesse  a  bastare  il  solo  pregiudizio.  Nel  nostro- 
Codice  da  un  lato  non  vi  sarebbe  che  il  solo  art.  949' 
(poiché  l'art.  622  del  Codice  francese  è  soppresso,  ed  6 
soppresso  l'art.  1058);  dall'altro  Ti  è  il  capoverso  dello^ 
art.  1285.  Besta  dunque  a  scegliere  tra  la  prima  e  la 
seconda  opinione,  o  cioè  si  ritiene  che  anche  nella  rinuncia^ 
dell'eredità  sia  necessaria  la  frode  da  parte  del  debitore» 
ovvero  che  sol  per  questo  caso,  eccezionalmente»  basti  il 
solo  pregiudizio. 

Senza  dubbio  le  obiezioni  fatte  al  primo  sistema  nel 
Codice  francese,  tratte  dai  lavori  preparatori!,  perderne 
assai  d'importanza  sotto  l'impero  del  nostro  Codice.  Si  h 
osservato  che  lo  stesso  tribunale  di  cassazione  propose 
pure  che  nell'art.  1167  Codice  francese  si  aggiungesse,  che 
le  rinunzie  fatte  dal  debitore  a  titolo  lucrativo  dovessero^ 
sempre  reputarsi  viziate  di  frode.  Con  che  si  sarebbe 
posto  pieno  accordo  tra  l'articolo  788  ed  il  citato.  Ma 
i  compilatori  dei  Codice  francese  non  accettarono  la  pro- 
posta (9).  Si  è  notato  che  i  compilatori  del  Codice  fran- 
cese non  ebbero  una  chiara  idea  della  generale  azione 
revocatoria  o  paulkma  (10).  Ora  due  modificazioni,  che  si 
hanno  nel  nostro  Codice,  confermano  la  teorica  che  nelle 
rinuncio  all'eredità  siano  necessarie  le  due  generali  con- 
dizioni dell'aziono  revocatoria,  cioè  Vtventue  damni  ed  il 
eonsiliutn  fiaudandL  In  prima  si  ha  soppressione  ddl'ar- 
ticolo  622  del  Codice  francese  :  tal  soppressione  riconduce 
la  rinuncia  dell'usufrutto  alla  regola  generale  dell'art.  1285; 
la  seconda  innovazione  consiste  nella  soppressione  nello 
stesso  art.  1285  dell'ultimo  comma  del  corrispondente 
art  1167  del  Codice  francese,  ove  è  fatto  rimando  al  ti- 
tolo delle  Buceeeeioni  e  del  matrimonio  (11).  E  tali  osser- 
vazioni che  già  fanno  inclinare  verso  l'accettazione  della 
opinione,  che  il  caso  della  rinuncia  all'eredità  non  sia  se 
non  che  un  caso  speciale  dell'azione  revocatoria  (art.  1235  ; 
sono  vieppiù  avvalorate  dalla  considerazione  della  natura 


diti».  Art  1053:  «I  diritti  dei  chiamati  saranno  aperti  nel  Te- 
poca  in  cui,  per  qualsivoglia  causa,  il  Aglio,  il  fratello  o  la 
sorella  gravata  di  restitazione  cesseranno  di  possedere  i  beni. 
L'abbandono  anticipato  dei  beni  a  favore  dei  chiamati  noa 
pregiudica  i  creditori  del  gravato  anteriori  all'abbandono». 

(5)  Laron^iére,  Traile  des  óbligations,  I,  art  1107,  n.  14;  Toul- 
lier,  IV,  n.  348;  Demolombe,  Succession8^lH^'n\  Laurent,  XTI» 
n.  445;  Arntz,  III,  91. 

(6)  Hureauz,  Suoo.,  n,  p.  58,  59  ;  Capmas,  De  la  récocatton  des 
actes  faits  en  ftaude  du  droit  du  créancier.  Paris,  1847. 

(7)  Duranton,  X,  n.  564;  Aubry  e  Rau,  Y,  S  313,  n.  14. 

(S)  Cass.  frane,  30  luglio  1839, 2  gennaio  1843  (decisioni  citate 
in  Hureaux,  1.  e).  Conf.  per  resposizione  di  questi  varìi  sistemi 
lo  stesso  Hureaux,  n,  p.  56-62. 

(9)  Maierini,  Della  retxxfa^  ecc.,  p.  151  ;  Pacifici,  Suce.f  Y,  p.  154 

(10)  Hureaux,  Suce,,  ir,  p.  56. 

(11)  Maierinì,  o.  e,  p.  152,  153;  Giorgi,  0M>.,  U,  p.  253,  254. 
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Specifica  della  rinuncia  alla  eredità  ed  ai  legati.  Già  la 
distinzione,  posta  a  base  della  differenza,  della  rinuncia 
in  favorem  e  di  atti  di  donazione,  che  si  sostiene  da  ta- 
luni scrittori ,  per  giustificare  una  attenuazione  delle  con- 
diaioni  per  l'esercizio  dell'azione  revocatoria,  non  ha  salda 
"base  razionale,  poiché  a  buon  diritto  si  ò  osservato  che 
sknzU  se  si  Tolessero  attenuare  le  condizioni  per  Tesercizio 
dell'azione  revocatorìa,  il  caso  dovrebbe  essere  appunto 
^ueUo  di  vere  donazioni  ;  poiché  qui  vi  è  alienazione  di 
eiò  che  già  è  completamente  parte  acquisita  del  patri- 
monio, e  nella  rinuncia  v'è  solo  Tastensione  ad  un  acqui- 
ate, 0  meglio,  secondo  il  sistema  dell'acquisto  ip9o  iure^ 
un  acquisto  non  pienamente  convalidato  (1).  Ma  secondo 
il  sistema  del  nostro  Codice,  ammesso  che  la  rinuncia 
irfl'usufrutto  rientri  nelle  prescrizioni  dell'art.  1285,  non 
tiì  Saprebbe  trovare  una  ragione  specifica  pel  caso  dello 
art.  949.  n  Maierini  opina  che  la  questione  è  testual- 
mente risoluta  dal  Codice  nel  secondo  comma  dell'art.  1285, 
in  quanto  la  rinunzia  all'eredità  è  un  atto  a  titolo  gra- 
tuito (2).  Io  non  credo  che  la  questione  sia  testualmente 
risoluta  dal  comma  citato.  Già  di  sopra  ho  avuto  occa- 
sione di  notare  che  la  recisa  categoria  di  atti  a  titolo 
oneroso  ed  a  titolo  gratuito  non  sempre  tronca  le  diffi- 
coltà e  le  questioni,  e  che  la  differenza  di  questi  atti  si 
trae  dal  doppio  criterio  dell'anùntM  donandi  e  della  lucra" 
tiva  oauM,  che  non  sempre  coincidono  nello  stesso  atto  (8). 
In  ogni  modo  in  rapporto  alla  rinuncia  all'eredità,  posti 
nell'alternativa  di  classificarla  tra  l'acquisto  a  titolo  one- 
roso e  quello  a  titolo  gratuito,  da  parte  di  colui  che  acquista 
in  seguito  alla  rinuncia  l'acquisto  non  ò  un  atto  a  titolo 
oneroso,  e  può  rappresentarsi  rispetto  al  rinunciante  come 
atito  a  titolo  gratuito.  E  certo  ò  lecito  argomentare  per 
analogia  dal  2*  conuna  dell'art.  1285. 

Nel  sistema  del  Codice  italiano,  cosi  riducendo  il  caso 
dell'art.  949,  ad  un  caso  della  generale  azione  pauliana 
e  revocatoria,  la  teoria  acquista  una  grande  semplicità. 
E  la  semplicità  non  è  l'ultimo  dei  pregi  in  una  teoria  di 
diritto  positivo. 

E  ciò  posto,  è  chiaro  che  debba  rifiutarsi  l'opinione  ohe 
rannoda  l'art  949  all'azione  surrogatoria  (art.  1284)  (4).  I 
creditori  dell'erede  rinunciante  non  possono  altrimenti 
esercitare  il  loro  diritto,  che  facendo  revocare  la  rinuncia 
{annullare  secondo  l'espressione  del  Codice).  Solo  in  seguito 
alla  revoca,  essi  possono  accettare  l'eredità  in  nome  e 
luogo  del  debitore.  L'azione  surrogatoria  dell'art.  1284  si 
ha  nel  caso  dell'art  950,  quando  l'erede  rinunziante  si 
trovi  nel  caso  di  revocare  la  rinunzia  e  non  lo  faccia; 
ma  non  nella  ipotesi  della  revoca  a  norma  dell'art.  949. 
<)uantunque  nel  diritto  odierno  l'azione  surrogatora  e  l'a- 


(1)  Maierini,  DeUa  rewca^  «oc.,  p.  150,  151;  Pacifici,  V,  n.  154; 
Larombiére,  art.  1107,  n.  14. 

(2)  Maierini,  o.  e,  p.  152;  Giorgi,  Obb.,  II,  p.  353. 

(3)  Conf.  sopra,  %  10,  n.  80. 

(4)  Borsari,  Cbm.,  m,  art  949,  g  2051. 
.  <5>  Horeaux,  StAOO,^  n,  p.  65. 

(5)  Fra  gli  scrittori  italiani,  i  quali  propugnano  la  teoria  so- 
stenuta nel  testo  vedi  Maierini,  DeUa  revocct,  ecc.,  p.  147-154; 
Pacifici,  Suoe^  V,  p.  152-155;  Giorgi,  OM.,  n,  p.  353455.  In  con- 
trario Chironi,  Istituzioni  di  dUritùo  GHoOe,  g  306, 1,  QuutiUmi  di 
diritto  eioOs^  p.  321-320.  ^  L'ulUma  opinione  sembra  che  tenda 
«prevalere  nella  giurisprudenza,  Cass.  Torino,  5  settembre  1876 


zione  revocatoria  abbiano  un  fondamento  comune,  la  ga- 
rentia  dei  diritti  dei  creditori,  esse  si  differenziano  per 
molteplici  rispetti,  uè  è  esatto  scambiare  l'una  con  l'altra 
nella  speciale  ipotesi  dell'art.  949. 

Ritenendo  che  anche  nel  caso  di  rinuncia  all'eredità  sia 
necessaria  la  frode  ex  parte  debUorig,  si  evita  anche  il 
caso  che  una  rinuncia,  fatta  in  evidente  buona  fede  dal 
debitore,  possa  essere  revocata,  perchò  in  pregiudizio  dei 
creditori.  Qualche  scrittore  opina  che  nel  caso  di  rinuncia 
fatta  in  evidente  buona  fede,  la  revoca  non  debba  essere 
ammessa,  malgrado  che  ritenga  che  in  generale  per  la 
revoca  della  rinuncia  all'eredità  basti  il  solo  pregiudizio 
da  parte  del  creditore  (5).  Ma  ciò  a  me  non  pare  con- 
seguente. Se,  come  ò  vero,  nell'accettazione  come  nel 
rifiuto  di  liberalità  a  causa  di  morte,  possono  valere  mo- 
tivi morali,  se  questi  escludono  qualsiasi  frode  da  parte 
del  debitore,  è  razionale  che  la  revoca  non  sia  am- 
messa (6). 

116.  Posto  che  anche  per  la  revoca  di  rinunrie  all'ere- 
dità 0  a  legati  sia  necessaria  la  frode  da  parte  del  debi- 
tore, rientra  nella  teoria  generale  dell'azione  revocatoria 
la  ricerca  in  che  la  frode  (congUnun  fraudandi)  debba 
consistere.  Qui  vi  è  una  essenziale  divergenza:  da  un  lato 
si  sostiene  che  sia  necessaria  pel  debitore  VMenMione  di 
damneggioTt  il  creditore  (7),  dall'altra  che  basti  lateieiisa 
di  recar  danno  alio  stesso  (8).  In  Italia,  specialmente  il 
Maierini,  applicando  una  teorica  del  Carrara  dice  che: 
**  il  debitore  agisce  in  frode  dei  creditori,  quando  prevede 
che  l'atto,  a  cui  intende  procedere,  recherà  pregiudizio  ai 
creditori ,  togliendo  loro  la  possibilità  di  ottenere  il  com- 
pleto soddisfacimento  delle  loro  ragioni,  e  non  ostante 
questapret;inofie8Ì  determina  ad  affettuare  il  suo  disegno  (9). 
In  verità  uè  la  cosdenaa  di  danneggiare,  né  la  previeione 
costituisce  veramente  dolo  o  frode.  Il  dolo  o  la  frode  è 
una  qualità  del  volere  (del  processo  pratico),  e  non  della 
semplice  oosetieiiM  (proee§$o  teoretiùo).  Si  è  stati  spinti  ad 
escludere  Vintengione  doìow^  considerando  che  se  questa 
si  fa  consistere  nella  intenzione  di  danneggiare  i  creditori, 
essa  resta  esclusa  nella  massima  parte  dei  casi,  poiché  il 
debitore  non  ha  l'intenzione  di  pregiudicare  i  creditori, 
ma  di  fare  il  suo  vantaggio  (10).  Se  la  frode  o  Vintendone 
dolomi  consistesse  nella  determinarione  di  danneggiare  i 
creditori,  la  obiezione  sarebbe  giusta.  Ma  ciò  ohe  costituisce 
U  dolo  0  la  frode  ò  l'intenzione  di  eoUrarre  dal  diriUa 
legUiimo  del  creditore  diritti  queeUi  e  patrimoniali.  Ora  se 
un  debitore,  nella  coscienza  che  il  suo  atto  rechi  pre- 
giudizio ai  creditori,  vi  si  determina,  é  in  questo  atto 
Vinlawùme  doloea:  lo  scopo  subiettivo  in  regola,  come 
quello  di  giovare  a  sé  stesso,  non  toglie  la  qualità  di  do* 


(Foro,  Rep,,  1887,  7,  Successione,  n.  116-118);  Cass.  Torino,  SS  ot- 
tobre 1886  (Foro  «.,  1886,  I,  1170);  Cass.  Napoli,  10  febbr.  1887 
(Foro  tt.,  1887, 1,  736):  le  motivasioni,  specialmente  delle  due 
ultime  decisioni,  non  sembrano  sufficienti  ad  invalidare  l'opi- 
nione da  me  prescelta. 

(7)  Reinhart,  IHe  AnfeobmgsMoffe  ìcegen  Verhùrnmg  der 
auUUHffer,  1871,  p.  105;  Zacharìae,  n,  t  813;  Amtz,  m,  n.  89. 

(8)  Demolombe,  li,  n.  188;  Giorgi,  OM.,  IT,  n.  188;  Chironi, 
Ut,,  8  306,  2;  Dernburg,  Pand,,  g  145,  n.  5. 

(9)  Maierini,  Detta  revoca,  ecc.;  p.  106,  109. 

(10)  Maierini,  1.  e. 
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ìo^a  all'azione  (1).  E  la  legge  si  fenna  allo  scopo  imme- 
diato dell'azione  (pregiudÌMÌo  dei  creditori)^  rimanendo  fuori 
della  sua  Talntazione  lo  scopo  subbiettiro  ed  intemo  del- 
Vagente.  Qaando  lo  scopo  immediato  delPasione  non  è  il 
pregiudizio  dei  creditori,  ma  nno  scopo,  anche  erroneo,  come 
qaello  di  credere  fare  atto  di  buona  amministrazione,  repu- 
diando eredità  oberate,  ovvero  anche  scopi  morali,  v'è  la 
buona  fede,  è  escluso  ogni  dolo,  e  razione  revocatoria 
dell'art.  949  non  può  essere  ammessa  (2). 

HO.  Quanto  alla  condizione  del  pregiudùsio  per  Peser- 
<ìzìo  del  diritto  di  revoca  valgono  te  regole  generali  del* 
razione  revocatoria.  È  necessario  che  dalla  rinuncia  de- 
rivi un  danno  ai  creditori  (Vevmtus  damni):  è  necessario 
in  altri  termini  il  nesso  causale  tra  la  rinuncia  alla  suc- 
<2essiooe  ed  il  danno  sofferto  dai  creditori. 

117.  Eivoeata  la  rinunzia,  i  creditori  debbono  farsi  au- 
torizxare  giudizialmente  ad  accettare  l'eredità  (art  949). 
Non  si  è  d'accordo  nella  spiegazione  della  necessità  di 
tale  autorizzazione  giudiziale.  Si  è  detto  che  questa  è  ne- 
«cessarla  per  esaminare  se  l'accettazione  riesca  vantaggiosa 
ai  creditori  (3).  Ma  si  ò  a  ragione  osservato,  che  ciò  è  già 
implicito  nel  giudizio  di  rivocazione,  ove  deve  dimostrarsi 
il  pregiudizio  dei  creditori.  Si  è  detto  che  la  necessità 
dell'autorizzazione  sorge  dal  perchò  i  creditori  non  pos- 
sono impossessarsi  di  loro  autorità  dei  beni  dei  loro  cre- 
ditori ;  ma  si  ò  osservato  giustamente  contro,  che  non  si 
può  dire  che  i  creditori  s'impossesserebbero  di  loro  auto- 
rità dei  beni,  quando  la  legge  li  autorizza  ad  esercitare 
il  diritto  di  revoca  per  la  garentia  dei  loro  diritti  di  cre- 
dito (4).  Si  è  infine  detto  che  la  revoca  della  rinuncia 
{secondo  il  linguaggio  della  legge  Vanmdlamento  di  essa), 
non  restituisce  il  diritto  al  rinunciante:  la  rinuncia  per 
sua  parte  rimane  irrevocabile,  quindi  i  creditori  non  pos- 
sono accettare  in  suo  nome  e  luogo  l'eredità,  se  non  mercè 
una  finzione,  e  che  quindi  è  necessaria  l'autorizzazione 

(l>  Quando  si  compie  un  atto,  sapendo  che  sono  pregiudicali 
i  creditori,  e  Tatto  é  voluto,  vi  é  la  frode,  l'intenzione  dolosa. 
^on  Ti  è  veramente  pura  presunzione  di  frode,  ma  vi  é  la  ma- 
nifestazione della  frode  nel  compimento  deiratto.  Tale  é  il  con* 
<:etto  della  L.  17,  t  Ir  8.  Quae  in  fraud.^  42,  8:  Quamvis  non 
proponatur  eonsiUum  froAidanài  habuisse,  tamen  qui  creditores 
habere  te  sott,  et  untverea  ìfona  aUena/oit,  intelllffendus  fraudomr 
dorum  creditorttm  oonstUum  ìuUmiue.  Argomentando  da  questo 
testo  parecchi  scrittori  parlano  di  presunzione  di  frode.  Aubry 
«  Ran,  s  313;  Pacifloi,  Ist.,  IV,  p.  207;  Conf.  Toullier,  Vf,  350. 
Il  SimonoelU  attribuisce  anche  a  me  questa  opinione,  tratto 
forse  in  inganno  dagli  appunti  del  miei  uditori.  Vedi  Simon- 
celli,  Note  eritiàhe  sutt'asUme  revocatoria  nella  RMeta  itdUana, 
voi.  y,  p.  380.  Ma  in  fondo,  nelle  mie  lezioni  io  ho  sempre 
sostenuta  Topinione  espressa  nel  testo.  Conf.  gli  appunti  sulle 
mie  lezioni  intomo  alle  obbligazioni,  redatti  da  Piola  Caselli, 
Roma  188^90,  p.  449-444. 

(2)  Analoga  alla  dottrina  da  me  esposta  é  quella  del  Brezzo, 
Della  revoca,  ecc.,  p.  114, 115.  Si  consulti  quest*opera  in  generale 
in  rapporto  a  tal  questione  anche  per  la  letteratura,  p.  1D^115. 
Conf.  Arntz,  III,  n.  91.  —  Quanto  alle  conseguenze  inammissibili 
di  una  interpretazione  strettamente  letterale  dell'art  949,  os- 
serva con  ragione  il  Demolombe  :  «  Un  erede  ha  rinunziato 
colla  massima  lealtà,  perché  credeva  essere  questo  il  mi- 
glior partito  da  scegliersi  per  sé  e  per  i  suoi  creditori;  ad 
«sempio,  ha  voluto  esimersi  da  una  collazione,  temendo  di  ri- 
trarre daireredità  meno  di  ciò  che  avrebbe  conferito;  un  te- 
stamento toglieva  la  maggior  parte  deirattivo,  o  considerevoli 
debiti  gravavano  Teredltà  ;  ovvero  qualche  rilevante  giudizio 


giudiziale  (5).  Io  prescindo  qui  dalla  critica  che  si  ò  fatta 
all*art.  949  ;  poiché  si  è  detto  che  i  creditori  non  possono 
accettare  in  nome  e  luogo  del  debitore,  una  eredità  sulla 
quale  egli  ha  perduto  ogni  diritto  per  avervi  rinunciato  (6). 
Nell'art.  949  si  tratta  d'una  revoca  relativa^  cioò  non  nel- 
rinteresse  del  rinunziante,  ma  in  quello  dei  creditori.  Bi* . 
spetto  ai  creditori  la  rinuncia  è  revocata  (annullata),  essi 
quindi  procedono  all'accettazione  dell'eredità,  come  se 
non  fosse  stata  rinimziata  dal  debitore.  Cosa  aggiunga  Tau- 
torizzazione  giudiziale,  confesso  di  non  potere  intendere. 
Forse  la  ragione  della  legge  sta  in  ciò  che  si  ò  voluto  ac- 
compagnare l'esercizio  del  diritto  del  creditore  con  una 
solennità  formale,  quale  ò  l'autorizzazione  giudiziale.  E 
questa  può  essere  chiesta  ed  ottenuta  nello  stesso  gin* 
disio  di  rivocazione. 

r 

118.  L'opinione  dominante  ritiene  che  soltanto  i  creditori 
del  rinunziante  anteriori  alla  rinuncia  hanno  il  diritto  di 
esercitare  l'azione  revocatoria  e  non  1  creditori  susseguenti. 
Poiché  solo  per  quelli  la  rinuncia  porta  un  pregiudùno; 
d'altro  canto  i  creditori  posteriori  sono  messi  in  grado  di 
conoscere  la  rinuncia  compiuta  nella  forma  dell'art.  944  (7). 
Il  Brezzo  però  recentemente  ha  messo  in  dubbio  la  giu- 
stezza di  questa  soluzione  (8).  Ammessa  l'opinione  domi- 
nante sorge  la  controversia,  se  posto  anche  che  il  credito 
sia  anteriore  alla  rinuncia,  bisogni  che  esso  abbia  data 
certa,  secondo  le  regole  dell'art.  1827;  e  si  riproduce  qui 
la  questione  che  in  generale  si  fa  per  l'azione  paullana. 
Si  sostiene  da  un  lato  l'affermativa,  poiché  se  in  seguito 
alla  rinuncia  altri  ha  acquistato  il  diritto,  rispetto  al  cre- 
ditore egli  ò  un  terzo  ai  sensi  dell'art  1827  (9).  In  con* 
trario  si  dice  che  basta  la  prova  da  parte  del  creditore, 
che  il  debitore  siasi  reso  insolvente  con  l'atto  impugnato, 
e  che  ciò  sia  l'effetto  della  frode  del  debitore  (10).  V'ha 
infine  chi  distingue  il  caso  del  contraente  in  buona  fede, 
e  di  quello  in  mala  fede  (11).  I  primi  sono  i  terzi  ai  sensi 

la  minacciava  di  totale  rovina,  e  perciò  rinuncia;  ma  gli  altri 
eredi  più  arditi  accettano,  ed  affrontano  i  rischi  e  la  respon- 
sabilità di  tale  situazione,  e  mercé  cure  e  diligenze  raggiun- 
gono la  meta:  l'eredità  diviene  vantaggiosa.  Bd  appunto  in 
siffatte  circostanze  i  creditori  del  rinunciante  potrebbero  pre- 
sentarsi ad  paratcu  epulas  a  far  rivocare  la  rinuncia!  ».  Vedi 
in  Maierini,  Deìla  revoca,  p.  153, 154. 

(3)  Cliabot,  art.  788,  n.  S. 

(4)  Demolombe,  XV,  81. 

(5)  Laurent,  IX,  476;  HCaierini,  Leila  revoca,  p.  81;  Paciflcl, 
Sugo,,  v,  p.  156. 

(6)  Maierini,  o.  e,  p.  SS. 

(7)  Hureauz,  181100.,  II,  n.  46;  AmU,  II,  1434  ;  Aubry  e  Rau,  861»; 
TouUier,  IV,  340;  Duranton,  VI,  518;  Chabot,  art  788,  ecc.  — 
Questi  autori  applicano  i  principii  da  essi  sostenuti  in  rap- 
porto alla  generale  azione  revocatoria.  Conf.  Kaierìni«  DelUk 
revoca,  ecc.,  n.  88;  Giorgi,  OM.,  n,  p.  864,  con  la  letteratura  • 
la  giurisprudenza  citato  in  nota. 

(8)  Brezzo,  Delia  revoca,  ecc.,  n.  81.  —  Tuttavia  la  stessa  opi- 
nione dominante  ammette  una  ecoezione,  cioè  quando  Tatto  é 
stato  compiuto  dal  debitore  con  rintensione  di  defraudare  1 
creditori  futuri.  Vedi  Giorgi,  0M««  n,  n.  866,  con  gli  autori  e- 
la  giurisprudenza,  citati  in  nota  8.  —  Avverso  anche  a  questa, 
eccezione  é  il  Maierini,  1.  e. 

(9)  Serrigny,  Revue  de  drott  frem^aia  et  dtrtuiìaer,  m,  p.  538; 
Laurent,  XVI,  461. 

(10)  Aubry  e  Rau,  8  013»  n.  87  e  8  313,  testo  e  nota  15. 

(11)  Demolombe,  II,  834;  Larombiére,1167,.8S;  Maierini,  Dellc^ 
revoca,  83;  Giorgi,  OM.,  II,  p.  865. 
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delVart.  1B27  ;  e  questi  possono  reclamare  dall'attore  nel- 
l'azione revocatoria  che  il  credito  abbia  data  eerta.  I 
contraenti  in  mala  fede  non  lo  possono,  perchè  giammai  la 
frode  può  diventare  un'arma  di  difesa.  Io  accedo  a  questa 
ultima  opinione  (arg.  lo  spirito  dell'art.  1827,  e  l'arti- 
colo 1285,  nltimo  capoverso).  E  pel  caso  speciale  della  re- 
voca della  fraudolenta  rinunzia,  applicando  questi  prin- 
cipiì  generali,  se  l'erede  necessario  o  il  coerede,  in  seguito 
alla  rinuncia,  hanno  in  buona  fede  accettata  l'eredità 
essi  possono  pretendere  che  il  creditore  dimostri  che  il 
suo  credito  abbia  acquistata  data  certa  anteriormente  alia 
rinuncia. 

119.  Si  domanda  se  anche  i  creditori  ipotecarii  possano 
intentare  l'azione  per  la  revoca  della  rinunzia.  Si  risponde 
affermativamente,  quantunque  si  noti  che  di  rado  il  cre- 
ditore ipotecario,  munito  di  un  mezzo  di  sicurezza  più 
facile  e  più  sicuro,  si  deciderà  per  un  procedimento  che 
a  lui  procura  molti  imbarazzi  (1). 

120.  Sorge  la  questione  sull'effetto  della  revoca  rap- 
porto agli  acquirenti  da  colui  che  ha  acquistato  il  diritto 
ereditario  in  seguito  alla  fraudolenta  rinuncia.  Ritenuto 
che  l'art.  949  non  è  che  un  caso  dell'art.  1285,  parrebbe 
che  si  avesse  anche  per  esso  ad  applicare  Tnltimo  capo- 
Terso  di  questo  articolo:  **  In  ogni  caso  però  la  rivoca- 
zione dell'atto  non  produce  effetto  a  danno  dei  terzi  non 
X»rtecipi  della  frode,  i  quali  hanno  acquistato  diritti  sugli 
immobili  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda 
di  rivocazione  „  (2).  E  la  soluzione  sarebbe  inoppugnabile, 
se  la  domanda  di  revoca  della  rinunzia  dovesse  essere 
trascritta.  Ma  si  oppone  che  l'art.  949  non  ò  richiamato 
nell'articolo  1983  n.  8  (8).  E  come  ritiensi  per  comune 
dottrina  che  la  rinuncia  ad  eredità  non  debba  essere 
trascritta  (4),  cosi  parrebbe  che  la  domanda  di  revoca 
nemmeno  debba  esserlo  (5).  Dall'altro  lato  sì  è  invocato 
l'art.  988,  2*  comma  **  Sono  però  sempre  salvi  i  diritti 
acquistati  dai  terzi  per  effetto  di  convenzioni  a  titolo  one- 


(1)  Hureaux,  Suco.,  IT,  n.  46.  —  Conf.  in  generale  sul  diritto 
<Iei  creditori  ipotecarii  di  esercitare  razione  pauliana»  Maie- 
rini,  Della  revoca,  p.  200;  Brezzo,  Della  revoca,  n.  83,  e  gli  au- 
tori da  essi  citati. 

(8)  letteralmente  questa  disposizione  sai  va  il  diritto  dei  terzi 
tnediati  in  buona  fede,  acquistato  prima  della  trascrizione  della 
domanda  di  rivocazione  ancoraché  con  atto  a  titolo  gratuito.  — 
Questa  disposizione  é  stata  molto  criticata.  Vedi  Maierini,  Della 
revoca,  ecc.,  n.  94;  Giorgi,  0M>.,  Il,  p.  3S0-3S3.  Io  non  entro  ora 
in  siffatta  discussione;  e  noto  solo  che  a  me  non  par  lecito 
contorcere  con  altra  interpretazione  il  significato  chiaro  della 
l«gge«  che  ha  considerata  come  degna  di  protezione  la  buona 
fede  dei  terzi  mediati  acquirenti,  anche  a  titolo  (gratuito  nelle 
condizioni  dell'ultimo  capoverso  deirart.  1835.  Conf.  Cass.  To- 
pino, 28  agosto  1888  {Foro  «.,  Rep ,  v.  Fì^ode,  n.  20,  a.  1882). 
Conf.  N.  Coviello,  J/ultimo  capoverso  delParticolo  12^,  Codice 
civile  (FilangieH,  anno  XVIT,  1898). 

(3)  Chironi,  Questioni  di  dii^itto  civUe,  p.  383,  384. 

(4)  Luzzati,  Della  trasCì^Jionefvoì.  f,  2»  ediz.,  p.  241, 844, 245,  393. 

(5)  Il  Brezzo  accenna  alla  necessità  della  trascrizione  della  do- 
nianda  di  revoca  della  rinunzia.  Vedi  Brezzo,  Della  revoca,  ecc., 
p.  387.  E^li  però  non  approfondisce  la  questione,  la  quale  ve- 
ramente meriterebbe  di  essere  con  ma^rgiore  larghezza  svi- 
luppata. Il  Brezzo,  nei  riguardi  del  rigoroso  diritto,  inclina  ad 
accettare  la*  dottrina  del  Chirohi;  ma  osserva  che  la  giuris- 
prudenza si  manifesta  in  favore  della  contraria  soluzione, 
per  riguardo  ai  principii  di  equità,  che   parrebbero  accolti 


roso  fatte  di  buona  fede  coU'erede  apparente  «  ;  e  si  è  an- 
che argomentato  dall'art.  950  (6).  Però  si  è  notato  contro^ 
che  la  legge  salvò  nelle  due  ipotesi  degli  art.  938  e  950 
i  diritti  dei  terzi  :  "^  perchè  il  pregiudizio  dato  a  questi 
avrebbe  non  equamente  giovato  all'erede  stesso:  questi 
non  ha  forse  tardamente  accettata  l'eredità  f  Non  ha  fatta 
la  rinuncia  al  diritto  ereditario  ?  Fatti  questi  che  da  lui 
dipesero,  cosicché,  se  in  conseguenza  di  ciò.  l'erede  appa- 
rente 0  il  curatore  hanno  accordato  dei  diritti  a  terzi,  è 
giusto  che  per  l'avvenuta  accettazione  o  per  la  revocata 
rinuncia,  l'erede  non  tragga  da  questi  atti  un  vantaggio^ 
ledente  i  diritti  che  pure  a  causa  degli  atti  suoi  prece- 
denti i  terzi  avessero  acquistato.  Invece  nella  specie  non 
si  tratta  d'impedire  che  col  porre  nel  nulla  i  diritti  aequi» 
stati  dai  terzi  l'erede  possa  andare  incontro  alle  conse* 
guenze  del  fatto  proprio,  ma  che  il  debitore  possa  ledere 
i  diritti  appartenenti  ai  suoi  creditori,  e  la  rinuncia.,  di 
cui  all'articolo  946,  ha  per  l'appunto  tale  effetto:  epper- 
ciò  la  legge  e  la  locuzione  adoperata  è  abbastanza  incisiva,, 
parla  di  annullamento  della  rinuncia,  essendo  in  questa, 
contenuta  la  lesione  del  diritto  di  chi  ha  diritto  a  chie- 
derla „  (7).  Prescindendo  da  ogni  argomentazione  derivata, 
dall'art.  950,  io  osservo  che  la  ragione  fondamentale  deUa 
garentia  del  diritto  quesito  dei  terzi  nell'art.  938  è  1& 
buona  fede:  io  non  credo  che  entri  in  considerazione  il 
fatto  dell'erede  che  ha  tardivamente  accettato.  Ora  è  rero- 
che  nell'art.  988  si  parla  dell'erede  apparente,  cioè  di  co- 
lui che  sta  nella  posizione  di  erede,  fa  atti  come  tale,  e 
non  lo  ò,  mentre  nel  caso  di  successivo  erede  o  coerede, 
trattasi  di  erede  vero.  Ma  la  ragione  della  legge,  la  pro- 
tezione della  buona  fede  per  la  sicurezza  socIa'a  delle 
contrattazioni,  sta  nell'uno  e  nell'altro  caso.  Ifi  >qui  non  è^ 
il  caso  di  svolgere  la  genesi  del  capoverso  dell'art.  983,. 
che  risolvendo  una  questione  fortemente  discussa  nel  campo- 
dei  diritto  francese,  ha  codificata  una  delle  varie  opinioni 
in  esso  sostenute  (8);  ma  è  a  notare  che  sotto  l'impera 


dalla  nostra  legislazione  in  favore  del  diritto  dei  terzi,  eh» 
poi,  come  si  é  detto,  solo  per  una  sviata  dei  compilatori  del 
Codice,  Tart.  049  non  sia  stato  richiamato  neirart.  1933,  n.  % 
é  nna  dubbia  affermazione.  Se  nel  pensiero  dei  compilatori  del 
Codice  fosse  stato  chiaro  il  concetto  che  Tart.  949  non  fosse- 
che  un  caso  dell'art.  1Z35,  essi  potevano  bene  pensare  che  fosse 
superfluo  il  ripetere  una  regola  chiaramente  data  riguardo  a 
questo  articolo.  Ma  per  giungere  alla  conclusione  che  la  do- 
manda di  revocazione  della  rinuncia  debba  essere  trascritta, 
bisognerebbe  fare  una  indagine  critica  particolareggiata  sui 
principii  comunemente  accettati  in  rapporto  agli  atti  soggetti 
a  trascrizione;  e  tale  indagine  qui  ora  non  credo  opportuno- 
di  fare. 

(6)  Cass.  Torino,  96  ottobre  1S86  {Foro  it,  1888,  I,  1170).  Questa* 
I  decisione  nega  affatto  il  rapporto  tra  Tart.  049  e  Tart.  iS35.. 
i  Sulla  insufficienza  della  motivazione  in  questo  rapporto  vedi 

Chironi,  Qtufstioni  di  diritto  civile,  p.  881.  Conf.  ciò  che  si  é  detto- 
innanzi  in  questo  8  al  n.  114. 

(7)  Chironi,  Qu€stioni  di  diritto  civile^  p.  383,  324. 

(8)  Conf.  Aubry  e  Rau,  VI,  t  616,  n.  32.  Vedi  per  la  motiva- 
zione  del  capoverso  deirart  033  Pisanelli,  Reiasione  al  Codice 
civile  (in  Gianzana,  Coliesione,  I,  n.l24).  Sostennero  specialmente 
ropinione  sancita  dal  nostro  Codice  Chabot,  art  736;  Poujol, 
art.  756,  757,  ecc.  Aubry  e  Rau  Taccettano  con  la  Hmitaziona. 
che  l'erede  apparente  sia  un  parente  del  defunto  in  grado  suc- 
cessibile. 
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dello  stesso  diritto  francese  taluni  scrittori  risolvono  in 
analogia  del  caso  dell'erede  apparente  anche  il  caso  di 
atti  compiati  daU' indegno  (1),  che,  secondo  la  dottrina 
cornane,  che  anchlo  seguo,  rimane  erede  sino  alla  sen- 
tenza che  dichiara  l'Indegnità  (2). 

La  disposizione  adnnqne  del  caporerso  dell'art.  985  ò  eon- 
«egnensa  di  nn  principio  generale,  il  rispetto  del  diritto 
^aesito  dai  terzi  in  buona  fede,  da  chi  compie  atti  d'erede, 
sia  esso  apparente,  e  sia  anche  nn  vero  erede,  ma  o  in- 
degno, ovvero  erede  per  effetto  di  fraudolenta  rinunzia  di 
«Itro  erede.  È  chiaro  che,  applicandosi  l'art  988,  secondo 
'Comma,  rimangono  salvi  i  diritti  quesiti  in  buona  fede  per 
«ffetto  di  atti  a  titolo  oneroso,  ma  cadono  quelli  a  titolo 
gratuito.  Questa  soluzione  a  me  pare  in  accordo  col  gene- 
tale  sistema  della  legge,  che,  in  molteplici  disposizioni, 
ha  tenuto  conto  del  diritto  dei  terzi,  e  li  ha  garentiti 
contro  la  risoluzione  del  diritto  dei  loro  autori  (art.  1285, 
Art.  950,  conf.  art.  1080,  1088,  1308,  1511,  1558,  1718). 
li  mio  illustre  amico  e  collega,  il  prof.  Chironi,  accedendo 
non  senza  qualche  esitazione  (8)  all'opinione  che,  revocata 
ia  rinuncia,  cadono  i  diritti  quesiti  dai  terzi  nel  tempo 
intermedio,  argomenta  anche  dalla  dizione  della  legge 
nell'art.  949,  che  paria  di  annullamento  (4);  ma  in  questo 
-caso,  come  nei  casi  generali  dell'art.  1285,  l'azione  revo- 
«atorìa  non  è  ima  vera  azione  di  nullità  (5). 

121.  Secondo  la  precisa  disposizione  dell'art.  949,  la 
re?oca  ha  effetto  soltanto  in  rapporto  ai  creditori,  solo 
per  la  concorrenza  dei  loro  crediti.  Essa  non  giova  all'e- 
rede rinnnziante  (8).  Ila  i  creditori,  accettando,  non  diven- 
tano essi  eredi,  in  conseguenza  debbono  procedere  alla 
vendita  dei  beni  ereditari  (7).  Ed  ove,  dopo  di  essersi 
soddisfatti  delle  loro  ragioni,  s'abbia  un  residuo,  esso  deve 
essere  restituito  ai  coeredi,  o  agli  eredi  successivi  dell'e- 
rede rinunziante  (8).  Questi  hanno  anche  diritto  d'opporre 
una  excepUo  exeiusionii  ai  creditori  che  agiscono  per  la  re- 
voca (9),  e  di  respingerli,  offrendo  il  pagamento  dei  loro 
crediti  (10).  Controverso  è  se  i  coeredi  o  successivi  eredi 
abbiano  diritto  verso  il  rinunziante  per  rivalsa  di  ciò  che 
ò  stato  detratto  dall'eredità  pel  pagamento  dei  debiti  di 
lai  Taluni  l'affermano,  perchò  il  rinunziante  è  conside- 
lato  come  se  mai  avesse  avuto  diritti  sui  beni  della  suc- 
cessione, perchè  altrimenti  egli  verrebbe  ad  ottenere  un 
vantaggio  dalla  revoca  della  rinuncia,  e  perchè  se  i  coe- 
redi 0  successivi  eredi  preferiscono  di  disinteressare  i 
creditori,  pagandoli,  essi  sono  surrogati  nelle  ragioni  di 

(1)  Chabot,  art.  7t7;  Poujol,  art  7S7,  n.  14;  Malp«l,  n.  61.  — 
Sotto  r impero  del  diritto  italiano  applicano  all'indegno  la 
disposizione  d«lL'art.  033;  Buniva,  SttooessUmi,  p.  43;  Pacifici. 
^Mcc.,  I,  p.  239449;  Maierini,  Studi  intorno  aU'art.  933  {Legge, 
parta  III,  n.  1  e  segg.).  B  tale  opinione  a  me  pare  vera. 

(S)  Paciflci,  Suoo.,  T,  p.  2S0.  La  questione  trova  il  suo  posto 
naturale  nella  teoria  deirindegnità. 

(3)  Vedi  Chironi,  Questioni  di  diritto,  p.  SM,  in  fine. 

(4)  Chironi,  o.  e  1.  citati. 

(5)  Giorgi,  OM.,  II,  p.  407  e  segg. 

(6)  Art.  949,  8*  comma:  «  In  questo  caso  la  rinunzia  é  annul- 
tata  non  in  favore  dell'erede  che  ha  rinunziato,  ma  solamente 
a  vantaggio  dei  suoi  creditori  e  per  la  concorrenza  de*  loro 
crediti  ». 

(7)  Aubry  e  Rau,  g  013;  Paeilioi,  Suoe.,  T,  p.  158,  159. 

(8)  Chabot,  art  788;  BCaleville.  art.  788;  TouiUer,  VI,  348 ;  Aubry 
e  Rau,  s  613;  Paoillci,  Suoo.,  V,  p.  158,  139. 

(0)  Duraoton,  VI,  517;  Aubry  e  Rau,  8  613. 


questi  (11).  Altri  lo  negano  osservando  che  tal  regola  coiwf 
traddiee  alla  dottrina  dell'antico  diritto  francese;  che 
inoltre  il  senso  dell'art.  949  è  che  il  rinunziante  non  pub 
profittare  solo  del  sopravvanzo  ;  che  infine,  per  effetto  della 
revoca,  s'intende  che  i  beni  dell'eredità  rinunziata  siano 
rientrati  a  far  parte  del  patrimonio  del  rinunziante,  e  che 
quindi  il  pagamento  s'intende  fatto  coi  propri  beni  (12). 
La  questione  è  grave.  In  verità,  non  si  può  considerare 
che  il  pagamento  fatto  dai  coeredi  o  eredi  successivi  ai 
creditori  del  rinunziante  sia  legalmente  necessario,  e  che 
quindi  dia  luogo  alla  surrogazione  legale  (art.  1258,  n.  8).  ; 
Ha,  dall'altro  lato,  se  i  ereditori  li  surroghino  eonveniio« 
nalmente  nei  loro  diritti,  non  si  può  negar  loro  l'azione  di 
regresso.  Ed  il  Pacifici  l'accorda  solo  in  questo  caso  (18). 
Io  propendo  per  la  prima  opinione,  che  ò  più  giuridica. 
Né  vale  il  dire  ohe  i  coeredi  e  successivi  eredi  non  hanno 
diritto  a  rivalsa,  perchè  nulla  han  pagato  eoi  loro  patii* 
mottio,  poiché  nel  fktto  l'eredità  acquistata  è  entrata  m 
fu  parte  del  loro  patrimonio  (14).  Vero  è  ohe  essi,  potendo 
avvalersi  del  benefioium  exouBtùmù,  ove  siano  costretti  • 
pagare,  difficilmente  troveranno  il  modo  di  rivalersi  nel 
patrimonio  del  rinnnsianto  decotto. 

§  15.  —  Oontinuanone  —  NulUtà  della  rinunnìa 
a  futura  aueoeatUme, 

188.  Considerazioni  generali.  ~  183.  Nosioni  storiche  sui  patti 
sucoessorii  di  rinuncia.  — 114.  Diritto  comparato.  — 185. 1 
patti  di  rinuncia  a  futura  successione  nei  rapporti  della 
retroattività  delle  leggi.  —  186. 1  patti  sucoessorii  di  ri- 
nunzia nei  rapporti  del  diritto  intemazionale  privato. 

122.  Si  è  già  notato  come  condizione  della  validità- 
della  rinuncia,  che  la  successione  siasi  aperta.  Ma,  poiché 
la  legge  espressamente  pronuncia  il  divieto  di  rinuncia 
all'eredità  di  una  persona  viveAte  (art.  954),  occorrono 
ancora  talune  osservazioni. 

La  rinuncia  unilaterale  alla  successione  non  ancora 
aperta  è  nulla  (inesistente).  Ed  è  nulla  anche  qualunque 
convenzione,  con  la  quale  si  rinunci  all'eredità  *di  nn  vi- 
vente (15).  Questo  divieto  si  rannoda  al  generale  divieto 
dei  patti  snccessorii,  espresso  nel  diritto  vigente  in  pa- 
recchie disposizioni  (art.  954,  1118,  1880,  1460). 

128.  Nel  diritto  romano  è  nulla  la  rinuncia  all'eredità 
di  un  vivente,  ed  in  generale,  è  nullo  un  patto  di  rinuncia, 
mentre  vive  l'autore  della  successione  (16).  Ma  tali  patti 

(10)  Chabot,  art  788;  Toullier,nr,  349;  Duranton,VI,ftl7;  Ànhry 
e  Rau,  8  613;  Zachariae,  8  618. 
(il)  TouUier,  TV,  349;  Aubry  e  Rau,  8  613,  testo  e  nota  44. 
(It)  Demolombe,  XV,  89;  Laurent,  IX,  439;  Arntz,  II,  1435. 

(13)  Pacifici,  .91100.,  V,  p.  160. 

(14)  Arntz,  1.  e. 

(15)  Essa  quindi  none  capace  di  conferma  odi  ratifica,  e  Ta* 
zione  per  dichiararne  la  nullità  non  si  prescrive  entro  cinque 
anni.  Vedi  Zachariae,  II,  8  845;  Aubry  e  Rau,  89  889,  nota  13;  848^ 
testo  e  nota  li;  Laurent,  XVI,  n.  106;  Arnts,  lU,  n.  84.  Vedi  dA 
resto  in  senso  contrario  talune  decisioni  di  Corti  belghe  in 
Arntz,  1.  e. 

(16)  Conf.  sopra  9 10,  n.  98,  ed  i  tesU  Ivi  citati  in  nota  4.  Quanio 
al  divieto  generale  dei  patti  suecessoril  nel  diritto  romano* 
vedi  Vangevore,  Pound.,  8  396.  Speoialmento  in  rapporto  a  patti 
di  rinuncia  vediL.  18,  D.  De  m^i ^UgiUmta  htreóanu^  88»  16: 
AMtf}*  <njfn*m«nlo  decadi  ooffijirMAsndfC /O^^ 

ne  quUX  aliud  ex  heredttate  pMrtt  eperaret:  ewn  iwtPlww»  fus 
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j{p€uua  renunciatiw»)  farono  introdotti  nel  diritto  tedesco  (1), 
e,  riconosciuti  dal  diritto  canonico  (2),  ai  trasfusero  nel 

.diritto  consaetudinario  francese  (8)  e  nella  maggior  parte 
degli  statati  italiani  (4).  Le  rinanaie  pattisie  servirono 
specialmente  ad  esclndere  le  donne  dalla  snocessione,  e 
quindi  allo  scopo  di  conservare  nelle  famiglie  la  proprietà 
avita.  In  Francia,  per  Tinfluenza  di  idee  avverse  ad  ogni 
istituto  aristocratico,  e  specialmente  per  l'idea  dell'egua- 
glianza dei  sessi  nella  saccessione,  il  divieto  delle  rinuncio 
ad  una  eredità  non  ancora  aperta  fu  sancito  dalla  legge  del 

.  15  marzo  1780,  delPS  aprile  1791  e  18  piovoso  anno  v,  e 
fu  trasfuso  nel  Codice  Napoleone  (art.  791,  1180)  (5).  H 
divieto  si  riprodusse  in  tutti  i  Codici  italiani  preesistenti  (6). 

.11  Codice  sardo  però  ammise  la  rinuncia  pel  caso  d'in* 
grosso  in  religione  (7),  e  sotto  l'impero  del  Codice  napo- 
letano del  1819  e  del  Concordato  napoletano  del  1818, 
considerandosi  i  religiosi  e  le  religiose  professe,  come  inca- 
paci di  succedere,  le  rinunzie  dei  monaci  e  delle  monache 

.  ad  eredità  future  si  reputarono  come  atti  superflui  e  senza 
oggetto  (8). 

124.  Le  legislazioni  tedesche  odierne,  seguendo  le  tra- 
dizioni del  diritto  germanico,  riconoscono  come  in  gene- 
rale, in  una  maniera  più  o  meno  larga,  la  validità  dei 
patti  successorii  (9),  cosi,  in  ispecie,  i  patti  di  rinuncia 

successioni^  non  muuuse  oonstitit:  priwUorum  enim  caiUiones 
.legum  auotorttate  non  censerL  L.  3,  C.  Z>0  coli.,  6,  80:  Factum 
dotali  instrumento  oomprehensum  e  ut  contenta  óots^  quae  in 
^  matrimonium  ooUooaHHUur^  nuUum  ad  bona  paterna  reffresst$m 
Jiaberet  »:  iuris  auetoritate  improbatur,  nec  intestato  patri  suc- 
cedere /Wa  ea  ratione  prohtbetur.  Conf.  De  Crescenzio,  Diritto 
romano  di  successione  (in  Digesto,  p.  7).  Il  dÌTÌeto  si  conservò 
nel  diritto  bizantino.  Vedi  Cicoaglione,  Diritto  romMìo-greco  di 
successione  (in  Digesto^  p.  880). 

(U  Nella  legge  salica  si  ha  un  atto,  mediante  il  quale  una 
,  persona  può  sciogliersi  da  tutti  i  rapporti  dipeadeoti  dal  di- 
ritto di  famiglia,  e  quindi  anche  dal  diritto  ereditario  :  Lex 
Sol.,  tit.  43.  De  eo  qui  se  de  parentilia  tollere  vult.  Vedi  Beseler, 
Sì/9t.,  II,  8  Idi.   Per  le  rinuncie  proprie  alla  eredità  vedi 
'  Specchio  sassone,  L.  13,  g  8,  e  nello  Specchio  svevo,  e.  147.  Vedi 
'Zoepfl,  Deutsche  Reohtsgesehichte,  8  181,  X.  In  generale  8tobbe, 
<  Deutsoh.  Privatrecht,  V,  8,  313. 

V    (S)  Cap.8,inVl,i>tfj9aom;Bonifiic.,Vin,a.l8S6(l,l8):  QuamvU 

pactum  patri  faetum  a  /Ma,  dum  nuptui  tradebatur,  ut  dote 

contenta  nuXLum  ad  bona  patema  regressum  haiberet^  improbet 

lex  civilis;  si  tamen  iuramento  non  vi  nec  dolo  praestito,  /ir- 

'  matum  fuerit  a>b  eadem,  omnino  servari  debebit, 

(3)  Vedi  VioUet,  Précis  de  Vhistoire  du  droit  frangais,  p.  710, 
?ll,  Paris  ISSd. 

(4)  Conf.  Ciccaglione,  Diritto  di  successione  nelle  legislaskmt 
italiane  avanti  la  codi/lcasione  (in  Digesto,  v.  sitccessione,  diritto 
intermedio,  p.  364  e  segg.).  Quanto  al  diritto  napoletano  ante- 
riore alla  codificazione,  vedi  Rapolla,  lue  Jtegni  Neap,,  III, 
p.  887;  De  Franchie,  Dee,  \,  188,  n.  7.  Sulla  cosi  detta  cautela 
tli  Maronita,  relativa  alla  questione  se  in  seguito  alla  rinuncia 
ad  una  futura  successione  fatta  da  una  donna,  i  figli  di  lei  po- 

.  tessero  accettare  per  diritto  proprio  Teredità,  vedi  CiccagUone, 

u.  e  1.  citati. 

.  (5j  Vedi  i  discorsi  di  chabot,  Favard  e  MoricauU  in  Locré, 

X,  p.  855;  XII,  p.  4188,  556. 

(6/  Cod.  napoletano,  art  706,  10S5;  Cod.  parmense,  art.  896, 
.1103;  Cod.  sardo,  art.  1009,  1181  ;  Cod.  aetense,  art.  088,  USO. 

.     {!)  Art.  1000,  1187. 

.  '  (8)  Kescritto  circolare  del  9  mano  1888,  Vedi  in  Liberatore, 
^SHiMi^  poUsim  ^egkitofWOtt  nel  Megw^  della  J>uc  Sicilie^  p.  75, 
.^ai^UlSi^ 


alPeredità  di  un  vivente.  Cosi  nel  diritto  prussiano  (10), 
nel  Codice  austriaco  (11)  e  nel  Codice  sassone  (12).  Nella 
Sviscera  sono  ammessi  da  quei  Codici  improntati  al  tipo 
tedesco,  e  sono  proibiti  in  quei  Codici,  che  hanno  seguito 
il  sistema  francese  (18). 

125.  Nel  diritto  vigente  un  patto  di  rinuncia  a  succes- 
sione non  ancora  aperta  è  assolutamente  nullo  (e  non 
puramente  annullabile)  (14).  Nei  rapporti  della  teoria  della 
irretroattività  delle  leggi  si  è  discusso  se  si  avesse  a  distin- 
guere tra  le  cosi  dette  rinuwne  supererogatorie^  e  le  vere 
rmtftisìe  oontrattuaìi.  Quanto  alle  prime,  fatte  sotto  Pim- 
pero  di  leggi,  che  escludevano  le  femmine,  sarebbero  col- 
pite dalla  nullità,  pronunciata  dalla  nuova  legge,  poiché 
esse  erano  un  soprapiù,  che  nulla  aggiungeva  alPeffetto 
deiresdusione,  stabilita  dalla  legge.  Ma  quanto  alle  vere 
rinuncie  oontrattuaU ,  fatte  sotto  P  impero  di  leg{^  che 
ammettevano  Peguaglianza  dei  sessi  nella  successione,  si 
avrebbe  a  riconoscere  un  vero  tue  quaesitum  ex  poeto  (15). 
Ma  tale  questione  non  ha  importanza  pratica  sotto  Pim> 
pero  della  vigente  legislazione  italiana;  poiché  Part.  22 
del  decreto  SO  novembre  1865  dichiara  priva  di  effetto, 
senza  alcuna  distinzione,  ogni  specie  di  rinunzia  a  futura 
eredità  (16). 

126.  Nei  rapporti  del  diritto  intemazionale  privato  varrà 

(0)  Riconoscono  in  generale  la  delazione  per  patto  succes- 
sorio il  Codice  prussiano  (1. 18,  88  617,  618),  ed  il  Codice  sassone 
(88  8548  8559).  Il  Codice  austriaco  l'ammette  solo  tra  i  coniugi 
(SS  608,  1840-1854). 

(10)  Preussisohes  LandretM^V,  8,  8  483  e  segg.  Conf.  Dernbarg, 
Preussisches  Privatrecht,  lU,  8  180,  181;  Forster,  IV,  •  865. 

(11)  Codice  austriaco,  88  538, 551.  Conf.  Pftiff  ed  Hofmann,  Com- 
xum  asterrei.  aUg.  biàrg^  Qesetsbucke,  K»  1,  p.  54,  Exourse,  etc.,. 
U,  1,  p.  31-56. 

(18)  8  8560  e  M^g.  —  I  patti  di  rinunzia  alPeredità  sono  anche 
in  conformità  del  vigente  diritto  tedesco  riconosciuti  nel  pro- 
getto ufficiale  di  Codice  per  l'impero  germanico,  88  S099-20Sf. 
Conf.  Motivi,  V,  p.  478  e  segg. 

(13)  Riscontra  Huber,  Sj/stem  und  Geschichte  des  Scweiserischen 
Pricatrechts,  il,  p.  387-334. 

(14)  Aubry  e  Rau,  8  344  ;  Zachariaa,  8  345,  testo  e  nota  lO;  Arnu, 
ni,  n.  34.  Ne  consegue  che  tali  specie  di  rinuncie  non  possooe 
essere  ratificate,  né  razione  per  dichiarasione  di  nullità  si 
prescrive  in  cinque  anni.  Laurent,  XYI,  p.  106.  Vi  é  per6  qualche 
dissenso.  Vedi  decisioni  delle  Corti  belghe  in  questo  senso  iù 
Arntx,  1.  e. 

(15)  Questo  concetto  fu  seguito  in  Francia  dalla  Leg^e  del  18 
piovoso,  anno  V.  Tale  legge  non  fu  promulgata  in  rtalia,  raa, 
sotto  l'impero  del  Codice  francese  i  prineipii  furono  accettati 
dalla  giurisprudenza.  Nel  senso  per6  della  nullità  di  ogni 
specie  di  rinuncia  vedi  una  circolare  del  ministro  Ricciardi 
nell'ex  Reame  di  Napoli  (regnante  Murai),  del  85  settembre  1809: 
in  Galdi,  Codice  civile  del  Regno  d'Italia,  eoo^  all'art.  054»  Na- 
poli 1865.  lA  diversità  di  trattamento  tra  le  rinunsie  supei-e- 
rogatorie  e  le  contrattuali  fu  sancita  dalle  leggi  transitorie 
della  maggior  parte  degli  ex  Stati  italiani  (Decreto  napoletano 
5  marzo  1817;  legge  transitoria  sarda,  1837,  art.  13;  legge  estense 
del  1851,  art.  80).  In  Parma  fu  sancito  però  un  contrario  prin- 
cipio, dichiarazione  sovrana,  87  novembre  1SI7.  vedi  Gabba, 
Teoria  della  retroattività  dAle  leggi.  III,  p.  507  e  segg  8*  ediz.. 
Torino  1886.  Conf.  Sentenza  Corte  d'appello  di  Honia,  15  feb- 
braio 1873,  con  nota  di  De  Crescenzio  [Foro  it.,  II,  1,  p.  835  e  seggj. 

(16)  Art.  88,  Decreto  30  nqv.  1865:  «  Le  disposizioni  del  nuove 
Codice  contenute  nel  titolo  Delle  suooeseioni  sono  anche  appli- 
cabili alle  femmine  già  dotate  o  maritate  e  ai  loro  discendenti, 
•  saranno  prive  di  effetto  le  rinunsie  ohe  abbiano  fatte  Tkt*i- 
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una  rintmcia  a  fatara  successione,  fatta  da  stranieri,  la 
cui  legge  nazionale  riconosce  la  validità  di  tali  rinnncie? 
L'esame  della  questione  richiederebbe  nn  ampio  SYilnppo, 
che  non  trora  qui  posto  opportuno.  Essa  si  rannoda  alla 
più  generale  questione  della  validità  dei  patti  successorii 
•fatti  da  stranieri,  in  rapporto  al  diritto  italiano. 

Mi  limiterò  pertanto  a  poche  osservazioni.  In  rapporto 
ad  un  pattd  di  rinuncia  la  dottrina  francese  si  pronunzia 
per  la  nullità  (1).  In  Germania  i  patti  successorii  sono 
considerati  come  sottoposti  alle  stesse  regole,  che  vigono 
rapporto  al  testamento,  e  quindi  viene  applicata  la  regola 
dell'ultimo  domicilio  del  defunto:  e  come  specie  di  patti 
successorii  sono  considerati  i  patti  di  rinuncia  a  fntuira 
successione  (2).  In  Italia  ritiensi  in  generale  la  validità 
di  patti  successorii,  conchiusi  da  stranieri,  la  cui  legge 
nazionale  li  riconosce,  senza  entrare  in  una  particolare 
disamina  delle  rinuncio  a  futura  successione  (8).  Il  punto 
preliminare  nel  sistema  della  nostra  legislazione  sarebbe 
di  fissare:  se  il  divieto  delle  rinnncie  a  futura  successione 
debba  rannodarsi  In  prevalenza  ai  rapporti  di  successione, 
ovvero  a  quelli  contrattuali.  Se  i  patti  di  rinuncia  si  deb- 
bono rannodare  al  sistema  dei  rapporti  successorii,  do- 
vrebbe applicarsi  Tart.  8  delle  disposizioni  preliminari  al 
Codice  civile;  essere  regolati  cioò  dalla  legge  nazionale 
^  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta.  Ma  se  essi  deb- 
bono rannodarsi  al  sistema  dei  rapporti  contrattuali,  im- 
pera l'art.  9  delle  stesse  disposizioni  preliminari.  Allora 
si  potrebbero  avere  diversi  effètti,  secondo  che  i  centra^ 
enti  siano  o  no  cittadini  di  uno  stesso  Stato.  Se  i  citta- 
dini sono  dello  stesso  Stato,  la  cui  legislazione  riconosce 
i  patti  di  rinuncia,  questi  sarebbero  validi,  ancora  che 
conchiusi  in  Italia.  Se  i  cittadini  appartengono  a  diversi 
Stati,  dovrebbe  imperare  la  ìex  loci;  e  se  il  patto  succes- 
sorio fosse  conchiuso  in  Italia,  dovrebbe  essere  nullo,  poiché 
tale  lo  dichiara  la  legge  italiana.  E  nuUo  dovrebbe  essere 
nel  caso,  che  il  rinunciante  fosse  italiano,  e  la  rinuncia 
si  facesse  in  Italia,  poiché  l'autonomia  del  privato  ad  as- 
4Boggettarsi  ad  una  legge  straniera  trova  una  limitazione 
;Del  divieto  pronunciato  dalla  legge  di  ogni  rinuncia  a  fur 
tura  successione.  Ma  in  ogni  caso,  considerandoBi  anche 


Inatto  dotale  od  altrimenti  in  conformità  delle  leggi  anteriori, 
tanto  86  queste  escludano  le  femmine  dalla  successione,  quanto 
ile  le  ammettano  coi  maschi.  —  Le  stesse  disposirionl  sono  anohe 
applicabili  ai  professi  religiosi,  non  ostante  le  rinunsie  fatte 
4ai  medesimi  giusta  le  leggi  anteriori  ».  Nondimeno  la  Corte 
di  cassasione  di  Firenxe,  30  dicembre  i89i,  decisa  che  rima- 
nesse valida,  sotto  Timpero  del  vigente  Codice,  una  rinuniia 
alla  successione,  fatta  dai  coniugi  nella  convenzione  di  sepa- 
razione, sotto  rimpero  del  Codice  austriaco  {Foro  <(.,  Sep,  189Z, 
V.  Suoocsskme,  tS-SS). 

(1)  Aubry  e  Rau,  s  31;  Brocher,  J>roa  interncMonal  prtoé^ 
p.  Zi0,  n.  6i  ;  Bertauld,  Questions  de  Code  Naponéon^  I,  p.  te, 
n.  45.  Il  Laurent  mentre  ritiene  la  validità  dei  patti  succes- 
Borii  fatti  da  stranieri,  la  cui  legge  U  riconosce,  nei  rappiorti 
del  diritto  internazionale  privato;  ne  eccettua  i  patti  di  rinuncia 
delle  donne,  perché  considera  tali  patti  come  eontrarii  ai  prin- 
cipii  deiregnagliansa  dei  sessi  stabiliti  nel  Codice  fi*ancese. 
Laurent,  DroU  civU  irUemcuianal,  voi.  VII,  n.  298  e  seg.,  n.  328^ 
Per  la  validità  dei  patii  successorii  vedi  anche  Crome,  il  quale 
WH^.  scrive  sotto  rittfluenca  delle  dottrine  giuridiche  germa^- 
atche.  Crome,  AUffemeiner  Iheil  des  modernen  Frantosiehen 
Pri0a(reohtsuf(SHnaohaftt  p..98,  Mannheim  1898. 


il  patto  di  rinuncia  come  subordinato  alle  regole  generali 
stabilite  per  le  successioni  nell*art.  8  delle  disposizióni 
preliminari  al  Codice  civile,  si  dovrà  ricercare  se  il  di- 
vieto delle  rinuncie  a  futura  successione,  contenute  negli 
art.  954,  1118  Codice  civile,  non  sia  una  di  quelle'  ìeg^i 
proibitive,  delle  quali  parla  l'art.  12  delle  stesse  dispotd- 
zioni  preliminari,  e  che  come  assolute  leggi  cogenti  elidti- 
dono  l'applicazione  in  Italia  di  un  diritto  straniero.' '   ' 

§  16.  —  Trasmisaione  del  diriUo  di  aceeUare.   /   / 

127.  La  delazione  successiva  ed  il  diritto  di  trasmission^.  -* 
188.  Notizie  di  diritto  comparato  :  Dritto  romano,  Codice 
prussiano.  Codice  austriaco.  Codice  sassone,  Progetto  'di 
Codice  civile  tedesco.  —  189.  Diritto  firancese.  — 130^.  Cò- 
dice civile  italiano.  —  131.  Condizioni  per  la  trasmis- 
sione.-*  138.  Conseguenze  derivanti  dalla  sua  natura.  i4- 
133.  Regola  pel  caso  di  disaccordo  tra  gii  eredi  del.  timih 
mittente  (art.  940). 


MIO 


• 

127.  Secondo  il  concetto  già  da  me  esposto  (couf.  so]^. 
§  6)  intomo  all'acquisto  ipso  iure  dell'eredità,  la  trasiiiié- 
sione  del  diritto  di  accettare  (art.  989)  ò  la  conseguen^ 
di  tale  acquisto.  *"^ 

Mentre  nel  diritto  romano  la  trasmissione  del  diritta 
di  adire,  come  conseguenza  della  delazione,  è  soltanto  ec- 
cezionale (vedi  sop.  n.  88,  testo  e  nota  7),  nel  diritto'  tf- 
gente  italiano  è  la  regola.  Ma  ciò  non  basta  per  una  Com- 
pleta trattazione  dell'argomento.  Ed  innanzi  tutto,  ftsU 
punto  di  vista  delia  teorica  da  me  sviluppata  sulla  de- 
lazione, è  necessaria  una  esatta  determinazione  delle  con- 
dizioni per  la  trasmissione  del  diritto  di  accettare.  Secondò 
il  sistema  della  nostra  legge,  ammessa  una  delazione  sue/- 
cessiva,  è  possibile  che  il  successivo  chiamato,  esistente 
all'epoca  dell'apertura  della  successione,  muoia  prima  cnè 
la  delazione  si  verifichi;  per  es.:  se  il  secondo  chiamato 
muoia,  prima  che  il  primo  chiamato  rinuncii.  Quando  Ik 
rinuncia  si  verifica,  s'intenderà  trasmesso  il  diritto  di  ac- 
cettare negli  eredi  del  secondo  chiamato,  ovvero  vi  sarà 
secondo  i  casi  diritto  di  accrescimento,  o  di  devoluzione 
ad  altri  eredi?  '  r.\ 

128.  n  problema  si  trova  variamente  risoluto  dalle  le^ 

■) 

) 

(8)  Savigny,  vm,  p.  814  ;  Bar,  Theorie  and  Proxis  des  frUer^ 
naUonaUn  PrtoatrecMs,  II,  p.  340, 8*  edizione,  Hannover  1889) 
Stobbe,  Deutmh,  Privautreohtt  I,  p.  854  ;  Dernburg,  Preuss.  Pré^ 
«otrsoAt,  J,  s  87,  n.  8;  Dernburg,  Pand.^  I,  8  46,  d.;  Krainr, 
Sifstem  des  oéHerreMUsohen  dUffemeinen  PrivatrechUt  I,  p.34$ 
Regelsberger,  Pandenun,  I,  8  46,  3,  Leipzig  1683;  Qierke} 
Deuteches  PrivatreoM,  p.  845,  Leipzig  1895.  '  '^ 

(3)  PaciAci,  JstUuziani  di  diritto  civile,  3.  ed.,  p.  188,  PI-*' 
renze  1880;  Catellani,  DlriUo  intemaslonale  privato,  voi.  &;• 
Parte  II,  e  voi.  Ili,  p.  786;  Fiore,  nel  Diruto  elvOe  italiahà 
esposto  per  Colaroarino  ;  Fiore  eLomonaco,  voi.  I,  p.  387  e  se^: 
Il  Bellavite  nelle  sue  pregevoli  Note  eu  diritto  oivOe,  Padova  1971,^ 
non  fa  speciale  canno  della  questione;  tuttavia  in  quanto  aF 
divieto  fatto  ai  coniugi  di  donarsi  reciprocamente,  inclinando 
ad  applicare  l'art.  9  delle  disposizioni  preliminari  al  Codice 
civile,  nota  d'altra  parte  che  a  tal  concetto  si  potrebbero  efól 
varediiBcoltà  per  Tart:  18  delle  stesse.  B  questa  osservasieiàe, 
come  si  vedrà,  può  essere  generalizzata  anche  pel  oaeo'ddt'' 
divieto  di  patti  successorii.  Contro  la  validità  di  ogni  pattò^ 
successorio,  Landucei,  JXrmo  potWfoo  imtemazfOfuOe  privata  ììé 

Italia  (nella  traduzione  italiana  di  Aubry  e  Rau,  I,  p.  303).'  ) 

ri 
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gishuBioni  positive.  Nel  diritto  romano  bisognava  essere 
esistente  e  capace  al  momento  della  delazione,  anche  quando 
questa  non  coincideva  col  momento  deUa  morte  dell'antere 
delia  saccessione  (1).  In  conseguenza  il  successivo  chia- 
mato doveva  sopravvivere  alia  rinuncia  del  primo  chia* 
■nato  nella  successione  ab  intestato  (2),  l'erede  ab  intestato 
di  primo  grado  doveva  sopravvivere  alla  rinuncia  dell'erede 
scritto  0  all'eventuale  dichiarazione  di  nullit&  ed  inefficacia 
del  testamento  (8),  l'istituito  erede  sotto  condizione  do- 
veva sopravvivere  all'avverarsi  di  questa.  Il  sostituito  do- 
veva sopravvivere  al  caso  della  sostituzione  (4).  Come  più 
volte  si  è  notato,  in  regola  nel  diritto  romano  non  vi  ha 
trasmissione  della  delazione;  ma  anche  nei  casi  eccezio- 
nali, nei  quali  essa  ò  ammessa,  il  trasmettente  deve  esi- 
stere ed  essere  capace  al  momento  della  delazione  (5). 
Invece  nel  diritto  prussiano  nella  successione  ab  intestato 
tutti  i  chiamati  in  ordine  successivo  trasmettono  U  loro 
diritto  agli  eredi.  Si  trasmette  un  diritto  di  eredità  o  di 
legato  sottoposto  a  condizione,  prima  che  la  condizione  si 
verifichi  ;  si  trasmette  il  diritto  del  sostituito,  anche  prima 
che  si  avveri  il  caso  della  sostituzione.  Ed  il  Demburg 
formula  la  teorica,  che  al  momento  della  morte  dell'autore 
delia  successione  si  ha  una  eventuale  vocazione  per  tutti 
coloro,  ai  quali  l'eredità  può  essere  deferita  (6).  Quanto 
«1  Codice  austriaco  la  capacità  di  succedere  si  determina 
al  momento  della  delazione,  ma  di  regola  questo  momento 
è  il  tempo  della  morte  di  quello,  della  cui  eredità  si  tratta 
(§  545).  Si  ritiene  quindi  che  in  caso  di  successiva  voca- 
sione  tutti  gli  eventualmente  chiamati  trasmettono  il  loro 
diritto  ai  successori.  Ma  secondo  una  espressa  disposizione 
pei  caso  di  istituzione  condizionale,  è  necessario  che  l'isti- 
tuito sopravviva  all'adempimento  della  condizione,  e  che 
al  tempo,  in  cui  questa  si  verifica,  egli  sia  capace  di  suc- 
cedere (§  703).  Quanto  alla  sostituzione  volgare  è  contro- 
verso, se  pel  caso  di  rinuncia  la  delazione  avvenga  al  mo- 
mento della  morte  del  testatore,  ovvero  al  momento  della 
rinuncia  del  primo  istituito.  Si  sostiene  la  prima  opinione, 

(1)  Conr.Wind8cheid,Pan(t.,ni«595;  De  CreKC«n7io  in  Digesto 
(Successione,  Diritto  romano),  n.  SO. 

(t)  Windecheid,  Pand.,  |  505,  nota  3. 

(3)  L  t,  S  e,  1)0  suis  et  leffitimis  heredibust  38,  10.  Proximum 
nsn  eutn  q^<kerimust  <ruf  tuno  fuit,  cum  moreretur  pater' 
fàmilUUf  sed  eum^  gm  tww  fUU,  cum  intestatum  deoessisse 
gertum  est.  Seeiéndum  quae  et  si  swus  erat  qui  praecedeDat  vel 
<Hmsanffuineus,  si  nemo  eorum,  oum  repudia/tur  hereditas, 
tfifHt^  proximum  eum  aodpimus.  qui  tunc,  oum  repudiatur 
hersdUas,  primus  est.  L.  8,  g  1,  eod.:  Si  quis  praegnantem 
uaforem  réUquisset  et  matrem  et  sororem,  si  viva  uxore  mater 
mortua  fisisset,  deinde  uxor  mortuum  peperisseu  ad  sororem 
jolam  legitlma  hereditas  perUnet^  quia  certum  esset  matrem  eo 
tempore  deoessisse^  quo  legiUma  hereditas  ad  eam  non  perti- 
netfot,  L.  8,  C.  Comm,  de  sueces,^  6. 59  :  Antequam  scriptus  heres 
imtusoumque  portUmis  capax  repudiet  hereditatem  vel  alia 
rottone  quaerendae  faoultatem  amittat,  ei  qiu  testamentum  re* 
U^utt  intestato  nemo  succedit,  Conf.  L.  39,  D.  De  adq,  vel  omUL 
her,^  29,  S  ;  L.  89,  D.  De  reg.  iur.,  SO,  17.  Windschied,  Pand,, 
IO,  §  535  noU  3,  8  589. 

.  |4>  L.  un.«  8  7»  C.  cfe  oad.  toU,  6^  51  ;  L.  59,  §  6,  De  her.  inst.^ 
«»  5;  L.  83,  45,  8  1.  D.  De  vutg.  su»st.,  88,  6;  L.  9,  i.  t.DesuU, 
98^  «6;  L.  81,  D.  De  adq.  vel  omttt,  her,»,  2,  Conf.  Windsclieid, 
Ainif.,  Ili,  8  535,  nota  3,  e  8  ^4,  nota  t,  557,  noU  8 

(5)  Se  si  accetta  L*idea  che  avvenisse  trasmissione  anche  se 
l'istituito  ascen«ienre  nella  comdwta  transìnisslo  Theodosiana 


considerando  la  sostituzione  come  una  istituiione  condi- 
zionata (7)  ;  si  sostiene  la  seconda,  invocando  il  principio 
che  secondo  il  diritto  austriaco  la  delazione  avviene  in 
regola  al  momento  della  morte  (§  573),  e  che  la  successiva 
vocazione  nella  successione  testamentaria  deve  essere  ana- 
logamente trattata  alla  vocazione  successiva  nella  succes* 
sione  ab  intestato  (8).  Anche  secondo  il  Codice  sassone  la 
delazione  si  ha  al  momento  della  morte  dell'autore  della 
successione;  però  se  l'istituzione  è  condizionata,  la  dela- 
zione si  verifica  soltanto  all'avverarsi  della  condizione;  e 
l'istituito  per  divenire  erede  deve  sopravvivere  a  tale  evento 
(§  2009).  Ed  è  espressamente  stabilito  (§  2195),  che  la  so- 
stituzione vien  meno,  se  il  sostituito  muore  prima  che  l'erede 
istituito  faccia  la  dichiarazione  di  adire  o  rinunciare  all'e- 
redità. Secondo  il  Codice  sassone  adunque  nella  successione 
legittima  i  chiamati  successivi  trasmettono  il  loro  diritto 
eventuale  agli  eredi  di  adire  o  di  rinunciare  all'eredità  in 
conformità  del  §  2010  ;  ma  nò  l'erede  istituito  sotto  condi- 
zione, né  il  sostituito  trasmettono  il  loro  diritto,  se  il  primo 
non  sia  sopravvissuto  al  verificarsi  della  condizione,  ed  il 
secondo  aUa  rinuncia  dell'erede  istituito.  Secondo  il  progetto 
ufficiale  del  Codice  civile  per  l'impero  tedesco  la  delazione 
in  regola  avviene  al  tempo  dell'f^rtura  della  successione 
(§  2025).  In  caso  di  rinuncia  all'eredità  si  ha  la  delazione 
come  non  avvenuta,  e  l'eredità  è  deferita  ai  chiamati  al  ^ 
momento  della  morte  dell'autore  della  successione  (§  2042): 
il  sostituito  che  è  sopravvissuto  al  testatore,  ma  che  è 
morto  prima  del  verificarsi  del  caso  della  sostituzione, 
trasmette  il  diritto  ai  suoi  eredi,  salvo  il  caso  di  contraria 
volontà  del  testatore  (§  1810).  Fin  qui  in  accordo  con  le 
regole  già  esposte,  che  si  hanno  nel  diritto  prussiano.  Ma 
pel  caso  della  istituzione  condizionale  il  progetto  si  al- 
lontana dal  diritto  prussiano,  disponendo  che  nel  dubbio 
si  debba  presumere  inefficace  l'istituzione,  se  l'istituito 
non  sia  sopravvissuto  all'avveramento  deUa  condizione 
(§  1761)  (9). 
129.  Nel  diritto  francese,  trattandosi  di  successione  ab 

fosse  premorto  al  testatore,  si  avrebbe  i'idea  di  una  vera  so* 
stituzione  legittima,  né  potrebbe  parlarsi  di  trasmissione  deila 
delazione.  Conf.  De  Crescenzio,  Delle  successioni  in  diritto  ro-' 
mano  {Digesto,  n.  873). 

(6)  Dernburg,  Preuss.  PrévatreOU,  ìli,  p.  tOS,  446, 586.  P.  L.  R., 
1,  18,  88  488,  485.  Reco  qui  tradotti  il  testo  dei  due  88.  — 
8  468:  «  Se  il  sostituito  é  sopravvissuto  al  testatore,  ma  é 
morto  entro  il  tempo  legittimo,  che  é  dato  allUstituito  per 
deliberare,  egli  trasmette  il  diritto  ai  suoi  eredi  *.  8  485: 
e  Bntro  i  limiti,  nei  quali  un  diritto  sottoposto  a  condizione 
può  essere  trasmesso  agli  eredi,  si  ha  trasmissione  del  diritto 
a  favore  degli  eredi  dell'erede  o  del  legatario  conditionato  ». 
Questa  ultima  regola  si  riferisce  ai  88  161,  168,  Tit.  IV.  Quindi 
non  vi  sarebbe  trasmissione,  se  l'adempimento  della  condisione 
fosse  legato  alla  persona  deirerede». 

(7)  Unger,  Oesterreio.  ErffrecKt,%ì9;  Zeiller,  Oomm,  al  Codice 
avutriaco,  al  8  804  (trad.  ital.,  II,  8,  p.  ili,  Venezia  i8l5);  Ca* 
stelli,  Cod.  austriaco  ecc.,  al  8  604,  II,  p.  587;  Mattel,  ì  pareh^ 
grafi  del  Cod.  austriaco  ecc.^  Ili,  p.  818 

{%)  K  )  ànz,  Syst,  der  oesterr.  aUg.  Pricatrechts,  toI.  n,  Part.  II, 
p.  386.  Questo  autore  però  avverte  che  Topinione  comune  é  la 
contraria. 

(9)  Il  >'omm8en  nel  suo  Progetto  di  legge  ereditarla  per  rim- 
pero  tG<  300  si  attiene  in  generale  al  sistema  del  diritto  ro- 
mano (§  .<),  ammette  però  la  trasmissione  dalla  dalasiono,  ma 
solo  pei  chiamati  effettivi  (8  10).  La  vocaiiono  e  la  delazione 
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Mlfstato^  sia  che  si  ammetta  secondo  taluni  scrittori  una 
MÙine  tura  contemporanea,  sia  che  se  ne  ammetta  una 
snccessiva,  sia  che  si  ammetta  che  tatti  i  snccessiri  chia- 
mati hanno  il  diritto  di  accettare  o  rinunciare  anche 
prima  che  l'erede  di  primo  grado  accetti  o  rinnncii,  sia 
che  loro  nn  tal  diritto  sia  negato  (1),  non  è  dubbio  che 
la  trasmissione  del  diritto  avrenga  per  gli  eredi  dei  chia- 
mati successivi,  e  perchè  la  capacità  di  succedere  Ò  inva- 
riabilmente fissata  al  momento  dell'apertura  della  succes- 
sione (art.  725  Cod.  frane),  e  perchè  la  rinuncia  ha  effetto 
retroattiro  (arg.  art.  777,  785  Cod.  frane.)  (2).  Però  nel 
caso  di  successione  testamentaria,  il  legatario  unirersale, 
a  titolo  universale  o  particolare,  a  favore  del  quale  si  è 
disposto  sotto  condizione  sospensiva,  deve  esistere  al  mo- 
mento dell'avverarsi  della  condizione,  e  per  conseguenza 
se  muore  prima  di  questo  momento,  nulla  trasmette  ai  suoi 
eredi  (art.  1040).  Quanto  alla  sostituzione  volgare,  testual- 
mente ammessa  (art.  898),  la  dottrina  è  concorde  nel  ri- 
tenerla una  istituzione  condizionata  (8).  E  se  è  tale,  la 
conseguenza  è  che  il  sostituito  debba  sopravvivere  al  mo- 
mento della  rinuncia  dell'istituito. 

180.  Le  nozioni  su  esposte  intomo  al  diritto  comparato 
chiariscono  la  posizione  della  quistione.  Ed  in  rapporto 
alla  successiva  vocazione  nella  successione  legittima  non 
pare  dubbio  che  per  diritto  italiano  la  eventuale  vocazione 
si  trasmetta  agli  eredi.  E  ciò  sia  perchè  anche  per  diritto 
italiano  è  necessario  essere  esistente  e  capace  al  momento 
dell'apertura  della  successione  (art.  724),  e  sia  perchè  la 
rinuncia  ha  come  l'accettazione  effetto  retroattivo  (art.  938, 
art  945).  Non  mi  pare  in  conseguenza  esatto  il  dire,  che 
per  darsi  luogo  alla  trasmissione  è  necessario  che  il  tras- 
mittente sia  nel  possesso  definitivo  del  diritto  di  accet- 
tare (4).  Io  ho  sostenuto  che  la  delazione  avvenga  in  or- 
dine successivo  pei  chiamati  di  ulteriore  grado  (5),  ho 
anche  sostenuto  che  non  si  abbia  diritto  di  accettare  o 
di  rinunciare,  se  non  al  momento  del  verificarsi  del  caso 
della  vocazione  (6);  ma  ciò  non  toglie  che  questa  esista 


dell'eredità  non  si  hanno  né  pel  successivi  chiamati  prima 
della  rinunzia  degli  eredi  di  primo  grado,  né  per  gli  eredi 
istituiti  sotto  condizione  sospensiva  prima  del  verificarsi  della 
condizione,  né  pei  sostituiti  prima  deiravveramento  del  caso 
di  sostituzione  (g  9,  capoverso.  Conf.  SS  109,  155).  Vedi  pei  mo- 
tivi in  Mommsen,  Entivurf,  ecc.,  p.  137,  216,  242. 

(1)  Conf.  sop.  $  7,  n.  8. 

(2)  Conf.  Aubry  e  Rau,  8  613;  Zachariae,  s  613. 

(3)  Troplong,  Don,  e  test.,  n.  174  ;  Stabel,  Inst.  des  Franz, 
tiechts,  %  100. 

(4)  Pacifici,  Su>cc.,  V,  p.  36. 

(5)  Conf.  sop.  8  3. 

(6)  Conf.  sop.  8  7,  n.  8. 

(7)  Trattandosi  di  una  istituzione  sotto  condizione-  sospen- 
siva, ho  ritenuto  che  la  delazione  testamentaria  fosse  sospesa, 
e  che  fosse  sospesa  pure  pel  caso  dell'istituzione  di  un  con- 
cepito, e  di  un  nascituro  nelle  condizioni  deirart.  764  (conf. 
sop.  n.  20  d.J.  Ivi  ho  anche  accennato  che  in  questo  caso  sono 
possìbili  diverse  concezioni  sulla  condizione  del  patrimonio, 
sino  al  verificarsi  della  condizione.  Ma  di  ciò  nel  s  seguente. 
Ora  in  rapporto  alla  trasmissione  del  diritto  di  successione,  é 
una  consesfuenza  dei  principi!  di  sopra  svolti,  che  se  la  con- 
dizione manchi,  si  deve  considerare  come  se  mai  vi  fosse  stata 
isùtuzione,  e  quindi  succedano  gli  eredi  ab  intestato  esistenti 
al  momento  della  morte  (art.  721,  conf.  art.  923).  E  ne  consegru  e 


come  un  diritto  acquistato,  sebbene  condizionato,  al  mo« 
mento  della  morte  dell'autore  della  successione,  e  che,  come 
tale,  sia  trasmissibile  agli  eredi.  Analogamente  mancando 
la  successione  testamentaria  per  rinuncia  dell'istituita,  e 
dandosi  luogo  alla  successione  ab  m(e9UUo,  si  ha  la  dela- 
zione  per  l'erede  legittimo  esistente  e  capace  al  momento 
della  morte  dell'autore  della  successione,  e  se  esso  è  pre- 
morto all'istituito,  si  ha  trasmissione  per  i  suoi  eredi.  Si 
ha  anche  trasmissione  per  gli  eredi  dell'erede  ab  mtesUUo^ 
quando  manchi  la  condizione,  nel  caso  dell'istituito  sotto 
condizione,  o  l'istituito  sol  concepito  non  nasca  vitale,  o 
il  figlio  nascituro  da  una  determinata  persona  vivente, 
non  nasca,  se  Terede  ab  intutato^  esistente  al  momento 
dell'apertura  della  successione,  sia  premorto  (7). 

(guanto  all'istituzione  condizionale  Tart.  858  testualmento 
dispone  :  "  Ogni  disposizione  testamentaria  fatta  sotto  una 
condizione  sospensiva,  è  priva  d'effetto,  se  la  persona,  a 
cui  favore  è  fatta,  muoia  prima  che  siasi  verificata  la 
condizione  „.  Cosicché  il  diritto  non  può  acquistarsi,  né 
può  trasmettersi  ai  successori,  prima  che  siasi  avverata 
la  condizione.  Ma  per  la  sostituzione  non  vi  ha  disposi"» 
zione  testuale  nel  Codice,  e  potrebbe  aversi  una  contro- 
versia analoga  a  quella,  che,  come  si  è  notato,  si  ha  nel 
Codice  austriaco.  Ed  infatti  un  insigne  ed  altissimo  ma» 
gistrato  italiano  mi  ha  espressa  l'opinione:  che  pel  caso 
di  sostituzione  si  avessero  ad  applicare  i  principii  stessi^ 
che  sono  applicabili  al  caso  di  successiva  vocazione  nella 
successione  legittima.  Poiché  la  capacità  del  sostituito 
cade  sotto  la  regola  generale  dell'art.  724  (conf.  art.  764), 
e  poiché,  ponendo  che  l'erede  istituito  rinuncii  dopo  che 
è  morto  l'istituito,  la  rinuncia  retroagisce  al  tempo  della 
morte  dell'autore  della  successione.  Tuttavia  a  me  non 
pare  tale  opinione  accettabile.  Contro  di  essa  sta  la  natura 
della  sostituzione,  quale  ci  è  trasmessa  dal  diritto  romano, 
ed  è  accettata  nel  diritto  francese,  cioè  che  essa  sia  una 
istituzione  condizionale.  Se  la  sostituzione  si  verifica  pel 
caso  della  rinuncia,  sol  nel  momento  della  rinuncia  può  dirsi 


che  se  in  questo  caso  uno  degli  eredi  ab  intestato  è  premorto, 
poiché  egli  ha  un  diritto  acquistato  sebbene  eventuale,  e  la 
delazione  a  suo  favore  ha  effetto  retroattivo,  trasmette  quel 
diritto  ai  suoi  successori.  E  io  stesso  effetto  si  ha  pel  caso  dà 
una  istituzione  di  un  concepito,  quando  egli  non  nasca  vitato, 
e  del  figlio  immediato  di  una  determinata  persona  vivente, 
quando  non  nasca.  In  contrario  ha  deciso  la  Corte  di  appello 
di  Brescia  con  sentenza  7  luglio  iS90,  decidendo  una  questione 
relativa  ai  nascituri,  ma  considerando  la  delazione  legittima, 
pel  caso  che  esista  istituzione  condizionale,  come  una  dela- 
zione condizionata  anche  essa  sottoposta  alla  regola  deirar* 
ticolo  780.  Vedi  Foro  «.,  1891,  I,  30.  Ora  quantunque  io  am- 
metta successiva  delazione,  e  sostenga  che  la  delazione  a»  intty 
stato  si  verifichi,  se  manca  il  testamento  (conf.  sop.  nn.80,Sl), 
riconosco  un  diritto  di  vocazione  condizionato,  come  diritto 
quesito  ai  successori  ab  intestato  al  momento  deirapertura  della 
successione  (conf.  sop.  1.  citato).  Non  é  esatta  in  conseguenza 
la  decisione  della  Corte  di  Brescia.  Nel  senso  della  nostra  op^ 
nione  vedi  Pescatore,  Giornale  delle  leggi,  a.  Ili,  p.  i&ì,  MB; 
Ricci,  Nota  alla  sentenza  già  citata  della  Córte  ói  Brescia^ 
Giurispr.  ft.,  1890,  II,  701.  I/anonimo  annotatore  della  stessa- 
sentenza  nel  Foro  italiano  (l.  e),  invocando  Tautorìta  del  di- 
ritto romano  a  sostegno  della  decisione,  ha  disconosciuta  la 
diversità  dei  principii  tra  il  diritto  romano  ed  il  diritto  vi- 
j^ente.  Conf.  per  le  regole  del  diritto  romano  sop.  n.  128. 
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vevificata  la  condizione,  e  solo  in  questo  momento  il  diritto  è 
faesite  al  sostituito,  ed  è  traanùssibile  ai  suoi  successori  (1). 
Nò  è  senza  ragione  questa  differenza  di  trattamento  pel 
«aso  della  successiva  vocazione  nella  successione  legittima, 
«  ^  caso  di  successiva  vocazione  nella  successione  testa- 
arantaria.  Nella  prima  ò  Tordine  legale,  che  impera,  fon- 
dato sul  diritto  di  famiglia,  nella  seconda  domina  la  vo- 
lontà del  testatore,  e  la  legge  in  regola  non  presume  che 
la  liberalità  a  favore  di  una  data  persona  debba  valere 
anche  pei  successori,  quando  essa  non  ha  acquistato  il 
diritto,  perchè  non  si  ò  verificato  il  caso  della  sostitu- 
lione. 

.  Contro  la  dottrina  da  me  prescelta  potrebbe  opporsi  ohe 
8i  lascia  in  balia  del  malvolere  dell'istituito  il  diritto  del 
sostituito  ;  ma  all'ipotesi  di  un  erede  che  tardi  nell'accet- 
taro  0  nel  ripudiare  Peredità,  provvede,  secondo  il  mio 
concetto,  l'art.  951  (a). 

Idi.  Premesse  tali  considerazioni,  le  condizioni  per  l'av- 
verarsi della  trasmissione  sono  le  seguenti: 

a)  Che  siasi  aperta  la  successione  a  favore  dell'erede, 
morto  prima  dell'accettazione; 

b)  Che  l'istituzione  non  sia  condizionata; 

o)  Che  l'erede  del  trasmittente  accetti  l'eredità  propria 
dello  stesso. 

132.  Quanto  alle  due  prime  regole  esse  sono  a  sufficenza 
chiarite  dalle  osservazioni  già  fatte.  Quanto  alla  terza, 
essa  è  naturale  conseguenza  dell'acquisto  del  diritto  di 
accettare,  come  parte  dell'eredità  del  trasmittente.  Se 
quindi  si  rinuncia  all'eredità  propria  del  trasmittente, 
intendesi  rinunciato  all'eredità  trasmessa.  Ila  viceversa 
ai  può  benissimo  accettare  l'eredità  propria  del  trasmit- 
tente, e  rinunciare  all'eredità  trasmessa,  poichò  con  l'ere- 
dità propria  del  trasmittente  è  trasmesso  anche  il  diritto 
di  accettare  o  di  ripudiare  l'eredità  trasmessa  (art  941). 
Ciò.  è  testualmente  disposto  nel  Codice  vigente;  nel  Co- 
dice francese  tale  regola  non  è  espressa,  ma  essa  ò  am- 
messa nella  dottrina  (8).  Essa  fu  formulata  pel  primo  dal 
Codice  di  Parma  (art.  885),  e  passò  quindi  nel  Codice 
sardo  (art.  996),  e  nell'estense  (art.  969).  In  conseguenza 
l'erede  del  trasmittente  non  ò  l'erede  dell'autore  deUa 
successione  trasmessa,  ma  solo  del  trasmittente,  che  non 
Ila  in  vita  esercitato  il  diritto  di  scelta,  accettando  o  ri- 
Bunciando.  £  ciò  costituisce  una  fondamentale  differenza 
tra  la  rappresentazione  e  la  trasmissione,  poichò  la  prima 
sostituisce  il  rappresentante  al  luogo  del  rappresentato, 
come  un  erede  dell'autore  deUa  successione  ;  e  da  ciò  segue 
che  si  può  rappresentare  anche  la  persona  alla  cui  suc- 
^^essione  si  è  rinunziato  (art.  795).  L'erede  del  trasmit- 
tente ha  tutti  i  diritti  che  questi  aveva  in  rapporto  al- 
l'eredità trasmessa:  in  conseguenza  ha  anche  il  diritto 
di  revoca,  della  rinuncia  del  suo  autore  nelle  condizioni 

deU'art.  950  (4). 

-*- —  '  ■         '■  ' — I 

(1)  Conf.  Borsari,  Oom.^  voi.  Ili,  Parte  I,  p.  7S0,  Torino  1874. 
—  Oaas.  Firense,  7  maggio  1888  (Foro  Nap.,  1888,  v.  successione^ 
B*  83,  84. 

(8)  Oonf.  sopra  8  18,  n.  3. 

(8)  Chabot,  art.  781  ;  Duranton,  VI,  406  ;  Zachariae,  IV,  g  600, 
B.  5;  Aubry  e  Rau,  S  609,  testo  e  n.  7;  Arntz,  II,  n.  1383. 

<4)  Demolombe,  XIV,  844,  845;  Arnu,  U,  1S83;  Pacifici,  Ama, 
V,  p.39. 

(6)  Art.  940  Cod.  ital.  «  Se  questi  eredi  non  sono  fra  loro  di 
accordo  per  accettare,  o  per  rinunxiare  all'eredità,  quello  che 


188.  Sogli  eredi  sono  più,  e  non  sono  tutti  di  accordo 
per  accettare  o  rinunziare  l'eredità  trasmessa,  il  Codice 
italiano  lascia  a  ciascuno  di  essi  il  diritto  di  accettare  o 
rinunciare,  ma  dispone  che  chi  accetta  acquista  tutti  i 
diritti  dell'eredità  e  ne  assume  tutti  1  pesi  (art  940)  (5). 
É  questa  una  conseguenza  del  concetto  stesso  dell'eredità 
come  tiniVer«ttm  mm  dffunctL  Come  il  trasmittente  non 
aveva  il  diritto  di  accettare  in  parte  ed  in  parte  ri- 
nunciare, cosi  chi  accetta,  accetta  l'eredità  trasmessa  come 
un  tutto,  alla  quale  accrescesi  la  porzione  del  rinunciante. 
La  disposizione  in  conseguenza  dell'art.  940  è  fondata 
sopra  una  ragione  analoga  a  quella  che  regola  il  diritto 
di  accrescere  tra  i  coeredi  (art  946,  conf.  art  88S).  Il 
Codice  italiano  in  conseguenza  si  è  allontanato  dal  sistema 
del  Codice  francese,  che  nel  caso  di  disaccordo  tra  i  eoe* 
redi  dispone  che  l'eredità  dehha  accettarsi  col  beneficio 
dell'inventario  (art  788  Codice  francese)  (6).  Il  sistema 
fu  seguito  da  tutti  i  Codici  italiani  preesistenti  (art.  699 
Codice  napoletano,  art.  885  Codice  parmense,  art.  995 
Codice  sardo,  articolo  969  Codice  estense);  ma  contro 
di  esso  le  obiezioni  non  son  lievi.  Si  ordina  una  accetta- 
zione forzosa,  sebbene  col  beneficio  dell'inventario:  col 
beneficio  dell'inventario  si  evita  di  pagare  i  debiti  tÈltra 
vwe»y  ma  non  il  pregiudizio  che  può  derivare  dall'obbligo 
della  collazione  nel  trasmittente  (7).  Controverso  ò  se  in 
tal  caso  di  accettazione  involontaria,  si  abbia  tal  conse- 
guenza; contro  di  essa  si  dice  che  riesce  contraria  all'e- 
quità imponendo  la  volontà  di  una  minoranza,  o  anche  di 
un  solo  contro  la  maggioranza  (8).  In  ogni  modo,  tali  di- 
scussioni sono  eliminate  col  sistema  semplice  e  più  logico 
del  Codice  vigente  (9). 

§  it.' —  L'endUà  giooente» 

134.  L*eredità  giacente  nel  diritto  romano.  —  135.  Non  aveva 
luogo  nella  successione  dei  sui.  —•  136.  Concessioni  varie, 
giureconsulti  romani.  — 137.  Le  teorie  moderne.^  138.  Di- 
ritto tedesco.  — 139.  Diritto  medioevale  italiano.— 140.  Co- 
dici  tedeschi  moderni.  — 141.  Il  Progetto  ufficiale  di  Co- 
dice per  rimpero  tedesco  (prima  lettura).  ~  148.  Codice 
francese.  —  143.  Codici  italiani  anteriori  al  Codice  vi- 
gente. — 144. 1  Progetti  di  Codice  civile  italiano  ~  145.  L*ar- 
ticolo  080  del  Codice  italiano.  —  146.  Esame  del  primo 
caso  previsto  :  quando  l'erede  non  sia  noto.  Esame  del  se- 
condo caso  :  qiMMdo  gli  eredi  testamento^  o  legitUnU  aò» 
Mano  rinunziato.  —448.  Istituzione  sotto  condizione  so- 
spensiva: diritto  romano,  diritto  tedesco  odierno,  Codice 
francese.  — 149.  Continuazione.  Codice  italiano.  — 150.  Isti- 
tuzione di  un  concepito,  o  di  un  non  concepito  a  norma 
dell'art  764  Codice  civ.  —  151.  L'istituzione  di  un  corpo 
morale  da  fondarsi.  —  ise.  Il  concetto  deireredità  gia- 
cente secondo  il  Codice  italiano.  —  153.  L'eredità  gia- 
cente dal  punto  di  vista  della  teoria  generale  del  diritto. 

184.  Nel  campo  del  diritto  romano  si  ha  Vendita  già- 
oente  {heredùoi  iaam$)  dal  momento  della  morte  sino  al 

accetta  acquista  solo  tutti  i  diritti  e  soggiace  a  tutti  i  pesi 
deU*eredità,  rimanendovi  estraneo  il  rinunziante  ». 

(5)  Sotto  rimpero  deirantioo  diritto  firanoese,  in  caso  di  di- 
scordia tra  1  coeredi,  il  giudice  aveva  a  decidere  secondo  ciò 
che  sarebbe  riuscito  più  vantaggioso  al  trasmittente  (tuid  uu- 
UutU  Ma  ciò  dava  luogo  a  controversie.  Il  Codice  francese 
volle  ad  esse  por  flne.  Vedi  lialeviUe  all'art  78S. 

(7)  Amti,  n,  n.  13S4. 

(S)  Conf.  AxutMf  h  e;  Duranton,  VI,  410. 

(9)  Lo  stesso  sistema  segue  il  Codice  spagnuolo  dal  ia89. 
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momento  in  cui  l'erede  acquista  con  Tadisione  l'eredità  (1). 
Poiché  la  semplice  delatio  non  costituisce  in  reg^ola  l'ac- 
quisto, il  caso  fondamentale  si  ha  quando  la  delazione 
coincide  col  momento  della  morte,  ma  tra  la  delazione  e 
l'acquisto  corre  un  tempo  intermedio  sino  aìVaditio;  du- 
rante questo  tempo  l'eredità  è  giacente. 

Possono  rannodarsi  a  questo  caso  i  casi  nei  quali  non 
•è  avrenuta  una  attuale  vocazione  ereditaria  {delatiù\  come 
il  caso  di  una  istituzione  sotto  condizione  sospensiva,  ed 
il  caso  della  successione  di  un  concepito  (2).  In  tutti  questi 
casi  manca, la  continuità  dei  rapporti  patrimoniali  nella 
successione  dell'erede  al  defunto  in  un  tempo  intermedio, 
ed  è  necessario  che  il  diritto  regoli  lo  stato  del  patrimonio 
durante  quel  tempo,  e  sorge  l'istituto  dell'eredità  giacente. 

186.  L'istituto  dell'eredità  giacente,  secondo  la  su  esposta 
nozione,  non  poteva  aver  luogo  nella  successione  dei  «ut. 
Poiché  questi  acquistano  l'eredità  ipso  ture,  si  ha  conti- 
nuazione nei  rapporti  di  proprietà  (eontinuaiio  dominii)^  e 
manca  ogni  interruzione  nello  stato  dei  rapporti  patrimo- 
niali (8).  Il  Fustel  de  Coulanges  dice  assai  bene  :  ^  Presso 
^11  antichi  non  bisogna  figurarsi  l'eredità  come  un  patri- 
monio che  passa  di  mano  in  mano.  Il  patrimonio  é  im- 


(1)  Le  fonti  dicono  herediUM  iaoet:  L.  1,  D.  De  ìnm,  poa,  fMfr 
riosi,  37  3;  L.  1,  pr.,  D.  De  suo.  ed.^  38, 9  ;  L.  4,  g  17,  i>0  fidelcom., 
lib.  40,  5  :  L.  13,  fl  5,  Quod  vi  aut  ciani,  A3,  24. 

(8)  Windscbeid,  Pand ,  III,  S  531,  n.  1.  Coaf.  s  529,  n.  8. 

(3)  Di  ciò  non  si  é  mai  dubitato  dagli  scrittori  antichi  e 
moderni.  É  una  conseguenza  logica  dell'ordinamento  della 
successione  dei  sui,  e  deriva  direttamente  dai  noti  passi  di 
Paolo  :  Paul.  Sent,  reo.„  IV,  8,  6:  <n  suia  heredtìnu  a  morte  te- 
sttUoris  rerum  heredUarUsrwm  dominium  continuatur.  —  L  li, 
D.  De  lib,  et  post,  (28,  2):  In  suis  heredOtus  exAdenUus  apparet 
continuationem  dominii  eo  rem  perducere,  ut  nuUa  videcbtur 
hereditas  fuisse.  A  risparmiare  una  lunga  citazion  mi  limito 
a  citare:  Glossa,  ad  l.  9,  Cod.  depositi  (4,34);  A.  Gomez,  Variae 
Resol,,  tom.  T,  cap.  9,  n.  16,  17  (Napoli  1718);  De  Martnis, 
Summa  et  observationes  ad  singulas  deoisUmes  Regione  Cor 
tnerae^  etc.,  Obs,  ad  dee,  551,  n.  10  'tomo  IV,  p.  566.  edizione 
di  Venezia,  1731).  Il  Gomez  ed  il  De  Marinis  citano  una  lunga 
schiera  di  giureconsulti  medioevali.  Fra  i  moderni  vedi  Baron, 
Pond.,  ss  389,  420;  Mùblenbruch,  Cont.  di  Gllik,  43,  p.  40;  De 
<3resceazio,  in  Digesto  sop.  8  2,  n.  7.  Dal  principio  delPacquisto 
ipso  iure  ^éìVhereditas  e  dalla  oontinuatio  dominii  deriva 
che  da  parte  del  suus  heres  non  é  possibile  in  iure  cessio 
iQdA,  II,  87,  III,  87),  e  che  contro  di  lui  non  é  ammessa  VtMu- 
copio  hereditaUs  (Gai,  II,  58,  III,  201);  Conf.  Voigt,  Die  XII 
Tafeln  II,  p.  371. 

(4)  Fustel  de  Coulanges,  La  oité  antiQìée,  p.  85. 

(5)  L.  06,  D.  De  her.  inst.  (28,  5)  servus  hereditarius  nulUus 
m;  L.  13,  I  5,  D.  Quod  vi  aut  elam  (43,  24);  Conf.  Pernice, 
Xa^eo,  I,  p.  358. 

(6)  Gai,  Inst.,  II,  I  9,  L.  1,  pr.  D.,  De  rer.  div„  1,  8:  Quod 
humani  iuris  est,  id  plerumque  aiumius  in  bonts  est;  potest 
autem,  et  nullitM  in  bonis  esse,  nam  res  heredltariae  anteguam 
^Mguis  heres  existat,  nulUus  in  bonis  sunt- 

(7)  De  Crescenzio,  in  Digesto^  8  2,  n.  8. 

(8)  Gai,  Inst.,  Ili,  201,  Rursus  ex  diverso  interdum  (Uienas  res 
i>ooupare  et  usueapere  ooneessum  est,  neo  creditur  furtum 
Aeri,  veluH  res  hereditarias  quorum  heres  non  est  naoius  pos* 
sessionem,  nisi  neoessarius  heres  extet  ;  nam  necessario  herede 
^xtaiue  ptoGUit  nUiil  prò  herede  usucapi  posse,  L.  6,  D.  Sxpi- 
ìatae  heredUaiis  (47«  19);  Paulos  Bei  hereditariae  furtum  non 
/U  sicut  neo  elus,  ^uae  sine  domino  est^  et  nihil  mutai  exisU" 
mano  iUbrWenUs,  Conf.  L.  69-71,  D.  De  fUrtU  (47,  2>.  Il  giurss- 
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mobile,  come  il  focolare  e  la  tomba,  alle  quali  esso  si 
rannoda.  È  l'uomo  che  passa.  È  l'uomo  che  a  misura  che  la 
famiglia  sviluppa  le  sue  generazioni,  arriva  alla  sua  ora 
segnata  per  continuare  il  culto,  e  prender  cura  del  patri- 
monio 9  (4). 

186.  La  concezione  giuridica  dell'eredità  giacente  variò 
nei  giureconsulti  romani.  La  concezione  più  antica  ò  che 
le  cose  ereditarie  non  appartenessero  a  nessuno  (sono  slne 
domino,  res  nulUua),  Tale  fu  la  teorica  di  Labeone  (5),  e 
si  ha  anche  in  Gnio  (6).  Ai  tempi  di  Gaio  ciò  era  solo 
una  memoria  di  un  tempo  più  antico,  nel  quale  il  con^- 
cotto  che  le  cose  ereditarie  erano  «ine  domino  aveva  più 
larghe  applicazioni  (7).  Con  esso  si  spiega  l'antico  principio 
furtum  hereditaH  non  fieri  (8),  temperato  più  tardi  dal 
riconoscimento  del  erimen  expilatae  hereditatis  (9).  Allo 
stesso  concetto  si  rannoda  l'antica  usucapio  prò  herede. 
Le  cose  ereditarie  come  res  nuUius  avrebbero  potuto  essere 
acquistate  con  la  pura  occupazione.  Non  vi  è  traccia  però 
che  ciò  sia  mai  avvenuto  (10):  fu  invece  riconosciuta  Vusuoa* 
pio  prò  herede;  chi  prende  il  possesso  della  eredità  la  usu<* 
capisce  in  un  anno  (11).  Nei  più  recenti  tempi  della  giurìs-» 
prudenza  romana  i  giureconsulti  ebbero  diverso  concetto: 


consulto  Scevola  tenta  un*altra  spiegazione,  cioè  che  non  y| 
ha  furto  se  non  vi  d  possessore,  e  che  quindi  l'eredità  non 
avendo  il  possesso,  non  può  aversi  furto  di  cose  ereditarie. 
Ma  se  ciò  prova,  come  nota  il  Dernburg,  che  ai  tempi  di  Sce- 
vola il  principio  era  di  diffìcile  spiegazione,  non  si  potrebbe 
peraltro  assentire  che  non  vi  possa  essere  furto  di  cose  altrui 
che  non  siano  in  possesso  di  alcuno.  L.  l,  g  tó,  D.  Si  his  qui 
testamento  liber  esse  (47,  4);  ULpianus  libro  trigesimo  octavo 
ad  edietum  :  Scaevola  ait  possessUmis  furtum.  fieri;  denique  si 
nullus  su  possessor,  fUrtum  negai  /Ieri;  idciroo  autem.  here^ 
ditati  furtum.  non  fieri,  quia  possessionem  hereditas  non  htibet 
quae  facU  est  et  animi.  Conf.  Dernburg,  Pand.,  IH,  |  61,  n.  4. 

(9)  Sui  tentativi  di  Nerazio,  di  Qiuliano  e  forse  di  Servio  di 
trasportare  al  caso  Va'*  furti,  vedi  Pernice,  Labeo,  I,  p.  362, 
L  6,  Expil.  her.  (47,  19)  ;  L.  68,  70,  De  furt.  (47,  2)  ;  L.  76,  8  1, 
eod.  Sul  Crimen  expilatae  hereditatis,  che  Marco  Aurelio  punì 
con  pene  pubbliche,  vedi  Tit.  D.  47,  19,  C.  9,  32.  Conf.  Rudorff, 
R.  Rechtsgeschichte,  II,  |  122. 

(10)  Dernburg,  Pand.,  8  61.  Il  Dusi  invece  pensa  che  nel  tempo 
più  antico  Teredità  giacente,  come  res  nulUus,  fosse  acqui* 
stata  dal  primo  occupante.  Dusi,  La  eredità  giacente  nel  dU 
ritto  romano  e  moderno,  p.  8,  9,  Torino  1891. 

(11)  Oai,  Inst,^  II,  8  52:  Rursus  ex  contrario  c^ooidit,  ut  qui 
sciat  oÀienam  rem  se  possidere,  usucapiat,  veluti  si  rem  fiere* 
ditariam,  ouius  possessionem  heres  nondìsm  nactus  est,  aliqms 
possiderit;  nam  ei  concessum  est  itsuoa^pere,  si  modo  ea  res  sU 
quae  reeipit  usuoapionem,  Qua>e  species  possessUmis  et  usucaf 
pionis  prò  herede  vooatur.  La  ragione  per  la  quale  fu  stabilito 
il  tempo  di  un  anno  in  88  53,  54  Tale  ìMucapio,  per  mancania 
della  buona  fede,  parve  a  Qaio  immorale  {improba  possessto 
et  usuoapio).  Quanto  alle  ragioni  per  la  sua  introduzione  Gaio 
{Inst.,  8  55)  dice  :  Quare  autem  omnino  tam  improba  possessto 
et  usucapio  concessa  stt,  fila  nuto  est,  quod  voluerunt  veteres 
maturius  hereditates  adiri,  ut  esseni  q^i  sacra  faoerent,  quorufn 
ilUs  temporibus  summa  observatio  /isit,  et  ut  oredltores  hab&- 
rent,  a  quo  suum.  oonsequerentimr.  Contro  questa  opinione  di 
Gaio  vedi  specialmente  HOlder,  Beitràge  sur  Gesohichle  dee 
Ròm.  Brbrechts,  p.  134, 135.  Erlangen  1881.  Conf.  Dusi,  o.  e.,  p.  11. 
Alla  spiegazione  di  Gaio  si  attiene  Savigny,  Del  possesso  {ttsA, 
itaU  Napoli  1840,  p.  89),  e  tra  gli  italiani  Ascoli,  iSudi  «kI- 
V  «  usucapio  prò  herede  »,  p.  4  e  9%g.,  Bologna  1887  (Estratto 
dA)ì*Archivio  giuridioo^  voi.  XXXVIUJ.  In  generale  sulla  usu^ 
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Teredità  rappresenta  l'erede  (1):  Terediià  rappresenta  il 
defunto  (2)  ;  Peredità  ha  una  propria  personalità  giuridica 
come  Vumoeraiùu  (8).  Queste  diverse  concezioni^  espresse 
in  varii  frammenti  (4),  sono  state  la  base  delle  teorie 
moderne  sull'eredità  giacente,  che  nei  romanisti  odierni 
sono  ancora  molto  direrse. 

137.  Polche  le  direrse  concesioni  già  ricordate  dai  gia- 
reconsulti  rmnani  trovansi  tatto  riunite  nella  legislazione^ 
giustinianea,  si  sono  fatti  molteplici  tentativi  dai  roma- 
nisti odierni  per  accordarle  (5).  Ma  di  essi  qui  non  ò  ne- 
cessario fare  particolare  esposizione  ;  importa  invece  ram- 

eapk)  prò  herede  vedi  Hólder,  o.  e.  e  1.  citati.  Vusueaplo  prò 
hertde  tu  dichiarata  inefficace  rispetto  all'erede  da  un  senato- 
4)on8ulto  del  tempo  di  Adriano.  Qai,  Inst.,  II,  57. 

(1)  Tale  fu  il  concetto  di  Cassio:  L.  2»,  %  i.  De  ttlp.  serv, 
<i5,  3)  :  lUiid  qmiesUum  est,  an  heredi  futuro  servus  heredir 
tartus  atlpuìari  possiL  Proculus  negavit,  quia  is  eo  tempore 
extraneua  est,  Casstus  respondit  posse,  quia  qui  postea  heres 
extilerit,  loideretur  ex  mortis  tempore  Oefuncto  successive.  Conf.  i 
passi  di  Celso  e  di  Fiorentino  in  L.  193,  D.  De  R.  J.  (50,  17).  L. 
*M,  D.  De  adq.  vel  mniL  her  (20, 2).  Lo  stesso  concetto  é  espresso 
•chiaramente  da  Pomponio:  L.  84,  D.  De  nov.  (46,  8):  Morte 
pronUssoris  non  extinguitur  stipuiatio,  sed  transit  ad  heredetn, 
euius  personam  interim  hereditas  susUriet, 

(5)  Tale  fu  il  concetto  di  Giuliano  :  L.  33, 1 8,  D.  D^  adq.  ver, 
dom.  (41,  1);  Ulpianus  Nam  et  oonditio,  quotiens  sertms  here- 
"Utaritu  stipulatur  vel  per  traditionem  occipite  ex  persona  de- 
■functivire^  assumit,  ut  luUano  placet:  culus  et  ocUuit  sen- 
tentia  testantis  personam  spectandam  esse  opinantis.  L*opiniotte 
di  Giuliano,  accettata  come  risulta  già  dal  precedente  fram- 
mento da  Ulpiano,  é  dallo  stesso  Ulpiano  chiaramente  espressa 
nella  L.  34  eod.  t  :  Hereditas  enim  non  heredis  personam,  sed 
defuntti  susUnet,  ut  mifltts  a/rgumentis  luris  civtUs  compro^ 
batum  est.  Nella  L.  33  sembra  che  Ulpiano  ritenesse  prava- 
lente  Topinione  di  Giuliano  {oiUiu  vaiuit  senientia).  Cf.  L.  81, 
%  ì,  D.  De  her.  inst.  (88,  5);  |  8,  Inst.,  De  her.  tnst.  {2,  14): 
nondum  enim  adita  hereditas  persona^  vioem  sustinet,  non 

heredis  futuri,  sed  defuncH 

(31  L.  22,  D.  De  /idei  e.  (46,  1);  Florenttnus  Hereditas  per- 
sona^ Vice  fungitur  siculi  municipium  et  decurta  et  societas. 
Cf.  L  15,  pr.,  De  usuì'p.  (41,  3);  L.  61,  pr.,  D.  De  cUUj.  rer. 
dom.  (41,  1). 

'  (4)  Con  un  lavoro  di  confronto  tra  i  varii  frammenti  che  si 
'riferiscono  all'eredità  giacente,  e  che  per  la  natura  del  mio 
'scritto  non  posso  fare,  si  rileverebbe  che  qualche  giurecon- 
sulto ha  accettati  in  diversi  frammenti  concetti  diversi;  cosi 
Fiorentino,  che  nella  L.  54.  D.  De  adq.  vel  omit.  her.  (29,  2), 
sembra  accettare  il  concetto  della  rappi*esentanza  dell'erede 
(vedi  sop.  n.  1),  nella  L.  22.  D.  De  fldeic.  (46,  1)  si  attiene  al 
concetto  della  persona  giuridica.  Anche  Paolo,  che  nella  L.  6, 
D.  E.vpilatae  hereditaiis  (47,  19),  rannodasi  al  vecchio  concetto 
che  l'eredità  sia  res  nullità,  sine  domino,  nella  L.  138,  D.  De 
R.  l.  (50,  17),  sembra  riferirsi  al  concetto  della  rappresen- 
tanza deirerede.  In  altri  frammenti  si  esprimono  concetti  che 
possono  accordarsi  tanto  con  la  teorica  della  rappresentanza 
dell'erede,  quanto  con  quella  della  rappresentanza  del  defunto 
e  della  persona  giuridica  :  cosi  Ulpiano  nella  L.  20,  |  3,  Z^ 
her.  pet.  ('>,  3)  :  hereditas  et  augmentum  recipit  et  diminuUonem, 
mentre  lo  stesso  Ulpiano  nella  L.  3,  S  6,  De  neg.  gestts  (3,  5), 
sembi-a  presceg'liere  il  concetto  della  personalità  giuridica: 
quoniatìi  ncque  testatoris  iam  defuncti  ncque  heredis  qui  non- 
,  du%n  adlit  negotium  gessisse  vldetur;  ed  in  altri  frammenti 
aveva  accettato  il  concetto  che  l'eredità  rappresenta  il  defunto. 
La  li.  178,  èi,T>.  De  verb.  sig.  (50,  16)  dello  stesso  Ulpiaoo,  si 
accorda  con  le  tre  teoriche:  Hereditas  iuris  nomen  est,  qu^, 
'  accessionem  et  deeesstonem  m  se  recepii.  Anche  Tespreisione 


montare  le  fondamentali  teorìe  degli  scrittori  moderni  ii> 
rapporto  alla  natura  dell'eredità  giacente,  quale  si  ha  nel 
diritto  romano,  ed  in  qualunque  leg^slasione  che  accetta 
il  sistema  deU*aditio.  Molti  romanisti  ritengono  ancora 
Peredità  giacente  come  una  permma  giuriéiea  (6):  altri 
accettano  il  concetto  che  Peredità  giacente  rappresenta 
il  defunto  (7  e  8);  altri  inilne,  rannodandosi  alla  concezione 
che  sia  possibile  esistenza  di  diritti  senza  subbietto  (9V 
concepiscono  in  diverso  modo  Punita  perdurante  dei  rap- 
porti patrimoniali  nell'eredità  tra  la  morte  dell'oiietor 
moofMÌiofiM  e  VadiUo  (10). 

di  Pomponio  {domini  loco  hàbetur  hereditas)  L.  15,  pr.  D.  De- 
interrog.  in  iure,  11,  1,  non  é  tale  che  non  trovi  la  sua  appli- 
cazione nelle  tre  diverse  concezioni.  Calao,  che  nella  L.  103. 
D.  De  R.  D.  (SO,  17)  sembra  tenersi  al  concetto  della  rappre- 
sentanza deirerede,  nella  L.  13,  i  2,  D.  Ad  Legem  Aqua.  {9,  2) 
dice  :  Dominus  etvo  hereditas  ìuibebitur.  Conf  L.  31,  g  1,  i>e 
her.  inst.  (28,  5).  Un  tentativo  di  conciliazione  fece  già  Mode- 
stino  :  L.  35,  D.  De  slip,  vcì-b  (45, 2)  :  Servus  hei-editarius  et  Ite» 
redi  futuro  et  hereditaU  recte  stipulatur. 

(5)  Conf.  De  Crescenzio,  in  Digesto,  %  2,  Sistema  del  diritto  civile 
romano^  1  21S,  voi.  Il,  Napoli  1869;  Arndts,  Pand.,  g  465,  ed 
in  Weiske,  Rechtslexikon,  IV,  p.  2^  ;  Sintenis,  Sf/st.,  g  IfiO,  n.  16; 
Baron,  Pand.,  g  389,  ecc. 

(6)  Conf.  De  Crescenzio,  Sintenis,  Arndts,  luoghi  citati.  Inoltre 
Mùhlenbruch,  in  Olùck,  XLlIf,  p.  40  e  seg.  Blandini,  Del  «w^ 
inetto  dell* eredità  giacente  nel  diritto  italiano  storico  e  vigente 
[Antologia  giuridica,  p.  35  e  segr.,  voi.  VI,  Catania  1802).  Contro 
Savigrny,  II,  g  102,  e  tra  ì  romanisti  più  moderni  Ihering, 
JàhrimcK  X,  p.  411,  e  seg.;  Demburff,  Pontf.,  I,  g  72,  n.  7;  Bekker, 
Syst.,  g  18,  Beil.  HI,  g  42,  Ben.  II,  g  60,  BeiU  I;  Regelsberger, 
Pand,  p.  294-206,  Leipzis^  1803. 

(7)  Questa  opinione  é  antica  e  rimonta  alla  Glossa.  Vedi 
Pfaff  und  Hofftaiann,  Com.,  z,  óster.  Oesetsbuehe^  U,  g  547.  Conf. 
Wening  Ingenheim,  Lehrinich^  V.l,  g  426;  Thibaut,  Pand., 
II,  g  715 

(8)  Una  opinione  isolata  è  quella  del  Blandini,  il  quale  so- 
stiene che  Teredità  giacente  nel  diritto  romano^ una j9^r«9iui> 
giuridica  che  rappresenta  la  famiglia.  Vedi  o.  e.  specialmente 
p.  37  e  seg.  Ammesso,  come  esplicitamente  hanno  sostenuto  lo 
Bcialoia  ed  il  Bonfante,  che  Vhereditas,  come  successione  uni- 
versale fosse  originaria  nel  diritto  romano  (conf  sop.  p.  387, 
nota  6),  e  che  la  successione  universale  fosse  più  che  altro 
una  successione  nella  famiUa  nel  senso  romano,  si  é  autoriz- 
zati a  spiegare  Teredità  giacente  come  la  perduranza  della 
stessa  familia  ;  ma  improprio  è  il  concetto  della  rappresen- 
tanza della  famiglia.  Si  può  intendere  il  concetto  delPeredità 
giacente,  come  persona  giuridica,  che  rappresenta  il  defunto 
(vedi  sop.  1.  e):  il  defunto  é  stato  almeno  una  persona.  La 
famiglia  non  é  persona  nel  senso  giuridico.  Strana  è  dunque 
la  rappresentanza  che  una  persona  giuridica  ha  di  rapporti 
che  prima  delPapertura  della  successione  non  costituiscono 
una  unità  personale,  ma  si  appuntano  ad  una  persona,  al 
pater^miliae. 

(9)  Quanto  agli  scrittori  prò  e  centra  vedi  in  "Windecheid, 
Pand.,  g  40,  nota  S. 

(10)  Conf.  Unger,  Erbreoht,  g  7,  nota  5  ;  Dusl,  La  eredità  giacente  - 
nel  diritto  romano  e  moderno,  p.  05-103.  Mi  limito  qui  ad  ac- 
cennare soltanto  il  concetto  fondamentale  di   taluni  autori, 
oltre  qnelli  indicati  nel  testo:  Brinz  considera  Vherediteis 
iacens  come  un  patrimonio  per  uno  scopo:  lo  scopo  é  di  rag- 
giungere l'erede  e  trasmettersi  in  lui.  Egli  trova  però  la  dif- 
ferensa  tra  l'eredità  giacente  e  gli  altri  patrimonli  per  uno 
scopo  in  ciò,  che  mentre  In  questi  il  patrimonio  é  usato  per 
uno  scopo,  nella  eredità  giacente  è  soltanto  conservato.  Brlnz, 
Pofuf .,  II,  g  228.  (È  nota  la  teoria  di  Brini  intono  alle  portone 
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n  Ihering,  distinguendo  nel  diritto  il  lato  attivo  dal 
iato  passivo,  concepisce  la  perdamnza  degli  effètti  passivi 
•del  diritto,  cioè  dello  stato  di  una  giuridioa  eoUpgawsaj 
•corno  possibile,  anche  senza  l'esistenza  di  an  sabbietto  at- 
tuale, al  quale  i  diritti  si  riferiscono  :  e  con  tali  concetti 
spiega  l'eredità  giacente  (1).  Il  Bekker,  pur  riconoscendo 
rimportanza  della  teorica  del  Ihering,  la  modifica  in  quanto 
nota  che  vi  hanno  diritti,  dei  quali  non  si  può  parlare 
di  Iato  passivo.  Il  Bekker  riconosce  la  possibilità  dell'esi- 
stenza di  diritti  senza  snbbietto.  In  tutti  i  diritti  sopra 
obbietti,  egli  dice,  può  pensarsi  lo  stato  obbiettivo  del  diritto^ 
resistenza  collegata  degli  obbietti,  indipendentemente  dal- 
l'appartenenza di  essi  ad  un  subbietto,  e  nella  maggior  parte 
-ài  essi  un  tale  stato  obbiettivo  può  anche  esistere  realmente, 
senza  che  appartengano  ad  un  subbietto.  E  lo  stesso  Bekker 
spiega  il  concetto  dello  slato  obbiettivo,  in  quanto  tutti  gli 
obbietti  sottoposti  ad  un  diritto  snbbiettivo  troransi  in  un 
eerto  stato  di  legame,  che  è  certamente  vario.  Essi  debbono 
prestare,  fare,  non  fare,  permettere  che  si  faccia,  pati.  In 
tale  situazione  si  trova  Vhereditas  iaeens  (2).  Ora  qui  non 
posso  discutere  questa  teorica  generale  dell'esistenza  di 
diritti  senza  subbietto,  la  quale,  se  ha  trovati  insigni  se- 
guaci, ha  pure  avuti  autorevoli  oppositori  (8),  anche  dal 
punto  di  vista  filosofico  del  diritto.  Senza  entrare  in  par- 
ticolarità, il  concetto  comune  è  che  si  abbia  nell'eredità 
giacente  un  patrimonio  indipendente,  ma  che  esclude  ogni 
personificazione,  e  non  può  essere  concepito  come  una  per- 
sona giuridica. 

Ed  importa  ora  il  notare  che  la  questione  della  possi- 
bilità di  diritti  senza  subbietto,  e  quella  speciale  della 
natura  dell'eredità  giacente  è  stata  fatta  anche  nel  campo 
astratto  della  filosofia  dei  diritto,  ed  anche  qui  si  hanno 
concezioni  del  tutto  opposte.  Cosi  il  Wallaschek  critica 
la  teoria  del  Ihering,  fondata  sulla  distinzione  del  lato 
<ittivo  e  passivo  del  diritto,  ritiene  che  pretesa  ed  obbUgo 
siano  concetti  correlativi,  e  che  in  ogni  subbietto,  al  quale 
un  diritto  competa,  si  origina  e  termina  tanto  il  lato  pas- 
sivo, quanto  il  lato  attivo  del  diritto  (Xol^ligo  e  la  pretesa): 
e  riconosce,  secondo  l'antico  concetto,  nell'eredità  giacente 
una  persona  giuridica  (4).  In  un  senso  opposto  lo  Schuppe 
nega  aìVhereditas  iaoens  il  carattere  di  subbietto  di  diritto. 
Lo  Schuppe  dice  :  **  Noi  dividiamo,  secondo  la  massima 
divide  et  impera,  il  patrimonio  del  defunto  in  crediti  e 
cose  lasciate,  e  nel  caso  denaro  contante.  Il  denaro  con- 
tante e  le  cose  aventi  un  valore,  quando  manca  il  sub- 
bietto, non  sono  un  reale  patrimonio.....  sono  cose,  che 
hanno  quel  valore,  in  grazia  del  quale  il  diritto  obbiet- 
tivo, le  costituisce  obbietto  del  suo  volere.  Esse  sono 
dunque  un  patrimonio  possibile.  Che  il  diritto  obbiettivo 


giuridiche;  Tedine  del  resto  la  esposizione  neiropera  citata 
<lel  Dusi,  p.  81  e  seg.)-  Kóppen  concepisce  un  diritto,  come 
jtoteì"^  del  subbietto,  solo  nel  suo  esercizio;  Tesercizio  del  di- 
ritto può  essere  temporaneamente  sospeso,  senza  che  con  ciò 
sia  alterata  resistenza  del  diritto.  Kóppen,  Sj/st,  dea  Erbrechts^ 
p.  2S9,  240,  die  Ebschaft,  n.  9.  Anche  Bruns  riconosce  neir;^- 
^edUas  iaeens  un  patrimonio  senza  padrone.  Realmente  esso 
non  è  altro  che  un  patrimonio  giuridicamente  conservato 
nella  sua  totalità  finché  non  abbia  un  nuovo  padrone.  Bruns 
in  Holtzendorff,  Encyc,  %  94. 

(1)  Ihering,  Jokhrbùgher  far  die  Doffmatih  des  heutigen  rò- 
miachen  und  deuUohen  Pritatrechis,  X,  8. 


non  le  lasci  cadere  in  occupazione,  ma  le  approprii  al  vo- 
lere di  un  moHo,  e  che  regoli  secondo  una  propria  norma 
chi  deve  essere  il  proprietario  di.  esse,  nulla  ha  che  fare 
con  la  nostra  questione.  Se  qui  non  vi  è  alcuna  difficoltà, 
non  vi  è  neppure  nella  conseguenza,  che  questo  complesso 
dì  valori  deve  essere  garentito  ed  amministrato  per  l'erede, 
finché  questo  non  accetti ,.  Ed  in  rapporto  ai  debiti  del 
defunto,  lo  Schuppe  aggiunge  :  —  Non  vi  ha  alcun  dubbio 
che  la  sicurezza  degli  affari  commerciali  richiede  che  essa 
sia,  il  più  possibile,  indipendente  dal  caso  della  durata 
della  vita.  Se  il  subbietto  obbligato  più  non  esiste,  anche 
il  relativo  obbligo  non  esiste  più  ;  ma  il  volere  del  diritto 
obbiettivo  stabilisce  che  il  creditore  possa  essere  soddi- 
sfatto; cioè  che  il  patrimonio  del  creditore  possa  essere 
completato,  integrato,  ingrandito,  con  beni  derivanti  dai 

patrimonio  del  debitore L'intetesse  del  creditore  non 

è  un  interesse  personale,  ma  reale,  un  interesse  puramente 
del  suo  patrimonio,  che  è  soddisfatto  anche  contro  il  vo- 
lere del  debitore,  mediante  l'esecuzione  coatta,  o  che  altri 
paghi  per  lui.  In  conseguenza  non  importa,  che  il  denaro 
0  le  cose  aventi  un  valore  non  siano  più  un  patrimonio 
proprio  di  una  persona,  e  che  tutto  al  più  possono  essere 
designate  come  un  patfrùnonio  possibile.  Infatti  anche  ciò 
è  indifferente  per  l'interesse  del  creditore.  Questi  vuole 
e  deve  essere  soddisfatto  dai  beni,  che  costituivano  in 
vita  il  patrimonio  del  debitore,  e  dopo  la  morte  di  lui, 
sono  rimasti  come  denaro,  e  cose  aventi  un  valore.  Non 
vi  è  dunque  alcun  bisogno  della  finzione  della  personalità 
giuridica  dell'eredità  giacente  (5).  —  Questa  dottrina  dello 
Schuppe  è  certo  non  soddisfacente  dal  punto  di  vista  giu- 
ridico :  più  soddisfacente  è  invece  quella  del  Bekker.  Non 
si  può  considerare  disciolta  l'unità  patrimoniale,  nò  rispetto 
al  futuro  erede,  uè  rispetto  ai  creditori.  Non  rispetto  al 
futuro  erede,  perchè  egli  succede  in  universum  ius;  non 
rispetto  ai  creditori,  poiché  il  loro  diritto  di  soddisfarsi 
sul  patrimonio  del  debitore  non  riguarda  le  singole  cose 
ereditarie,  disciolte,  ma  le  cose  nella  loro  unità  giuridica. 
Il  patrimonio  del  debitore  è  durante  la  vita  di  lui  la  ga- 
ranzia comune  dei  creditori  (art.  1949  CodL  civ.),  e  per- 
dura in  questa  funzione  nella  sua  unità  anche  dopo  la 
morte  del  debitore,  finchò  non  si  confonde  col  patrimonio 
dell'erede;  Il  che  non  si  avvera  che  coU'adizione  nel  si- 
stema del  diritto  romano  e  dei  Codici,  che  come  il  sassone 
l'han  seguito.  Ed  anche  nel  sistema  dell'acquisto  ipso  iure^ 
che  secondo  il  nostro  concetto  è  quello  del  Codice  italiano, 
la  confusione  definitiva  non  avviene  che  con  Vacoettasioney 
poiché,  fino  a  questa,  vi  ò  la  possibilità  della  rinuncia» 
L'unità  dunque  delle  cose  ereditarie  non  ò  peranco  defi- 
nitivamente disciolta.  Che  anzi  essa  può  essere  mantenuta 


(S)  Bekker,  System  des  hevMgen  Pandektenrsófits,  ì,  p.  50-fl5. 

(3)  Contro  questa  dottrina  si  è  dichiarato  tra  gli  italiani 
De  Crescenzio,  in  Digesto,  S  t;  tra  i  tedeschi  Arndts,  Pand., 
S  21,  n.  1,  i  405/n.  1,  in  fine;  Zitelmann,  Begrif  und  Weren 
der  s.  g.  jurisUschen  Personen,  pag.  S7  e  seg.,  pag.  02  e  seg., 
Lipsia  1873  ;  Pfaff  und  HoAnann,  Commentar  sur  ósterr,  aUg. 
Gesetsbuche,  II,  I,  p.  32,  ed  altri  citati  in  Wiadacheid,  Pand,^ 
I,  8  49,  n.  3. 

(4)  Wallaschek,  Studien  sur  SecMsphiìosophie,  p.  153, 154, 177, 
178,  Leipzig  1889. 

(5)  Schuppe,  Der  Begriff  des  suXtiehUven  Redida,  p.  350,  357» 
ifireslau  1887. 
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velPinteresse  del  creditore  mercè  ristitato  della  separa- 
zione del  patrimonio  del  defanto  da  quello  dell*  erede 
(conf.  specialmente  art.  2054,  2055  Cod.  cir.).  Ma  trovo 
due  cose  noteyoli  da  rilevare  nella  concezione  dello  Schappe: 
Tana  che  in  fondo  le  cose  ereditarie  nello  stato  di  gia- 
cenza sarebbero  come  rt$  nuUiaa  (ona  delle  concezioni 
Tomanistiche,  come  si  è  notato);  l'altra  che  le  cose  sono 
dal  volere  della  legge  serbate  al  futuro  erede,  ed  alla  ga- 
renzia  dei  creditori.  Per  la  critica  già  fatta  io  direi,  in 
quest'ultimo  rapporto,  che  l'unità  del  patrimonio  ereditario 
è  Peffetto  del  volere  della  legge,  che  crea  una  tale  unità 
al  duplice  scopo  di  serbare  le  cose  ereditarie  al  futuro 
erede  e  di  garentire  i  creditori. 

Ma  poiché  questo  scritto  si  dirige  al  diritto  vigente, 
non  importa  fermarci  ora  sulla  determinazione  del  concetto 
astratto  dell'eredità  giacente  (conf.  più  innanzi  n.  151): 
e  quanto  alla  teorica,  che  prescelgo  sotto  l'impero  del 
Codice  italiano,  essa  trova  il  suo  naturale  posto,  discor- 
Tendo  in  seguito  dell'ordinamento  odierno  dell'istituto 
(conf.  più  innanzi  n.  150). 

188.  Nel  diritto  tedesco  non  si  ha  Veredità  giacente. 
L'erede  acquista  ipeo  iure  la  proprietà  ed  il  possesso  dei 
beni  ereditarli.  Il  morto  imposeesea  il  vivo;  nò  vi  ha  bi- 
sogno di  un  istituto  che  mantenga  la  continuità  dei  rap- 
porti giurìdici  in  un  tempo  intermedio,  che  si  ha  nel  si- 
stema dell'adizione  (1). 

189.  Nel  diritto  comune  italiano  si  seguirono  i  principii 
del  diritto  romano.  Vhereditaa  ieusene  si  ha  nel  caso  della 
successione  &QÌVhere8  extraneus,  ma  non  in  quella  deisti»  (2). 
Oli  statuti  italiani,  che  accettarono  il  principio  dell'ac- 
quisto ipso  iure  dell'eredità,  non  riconobbero  naturalmente 
Vhereditaa  iaoens  secondo  il  carattere  del  diritto  romano. 
Tuttavia  v'hanno  prescrizioni,  che  riguardano  la  eredità, 
pel  caso  che  l'erede  sia  sconosciuto  o  rlnunzii  (8). 

140.  Quanto  ai  Codici  moderni,  il  Codice  austriaco  ri- 
conosce l'istituto  dell'eredità  giacente  cogli  essenziali  ca- 
ratteri del  diritto  romano,  in  conformità  del  sistema  seguito 
dallo  stesso  Codice  rapporto  all'acquisto  dell'eredità  (conf. 
8op.  n.  S2).  Il  Codice  austriaco  dice  testualmente,  §  547  : 


(1)  Conf.  Mittermaier,  Deuta.  Prlvatreott  n,  S  466;  Walter, 
J>euts,  PrivatreoM,  §  418  ;  Stcbbe,  Deuts  PrivxUreoht,  S  3S2,  IH  ; 
HdUBter, />M(.  d.  Deuts.  Privaireohts^  %  178;  Conf.  Ciccaglione, 
in  Digesto^  Successione  (cUriUo  intermedio)^  n.  55,  173. 

(8)  Conf.  De  Marinis,  Resolutiones  iuris^  Lib.  T,  cap.SSl.n.  9-11; 
Sumnui  et  Obseroationes  ad  singulcts  decisiones  Regiae  Camera^ 
Siimmariae  Regni  Neaiìólis,  Ad  decis,  551,  n.  9,  10  (Tom.  IV, 
Veneliis  1731).  ed  i  molti  autori  ivi  citati.  Vedi  pure  Oomez, 
Variae  Res,  Cap.  IX,  n.  17.  Conf.  eop.  n.  2. 

(3)  Cf.  Ciccaglione,  /{  diritto  successorio  nella  stoiHa  del  di- 
ritto italiano,  p.  101,  lOS,  Torino  1891  (Estratto  dal  Digesto  ita- 
lianOy  V.  Successione  (diritto  intermedio),  ed  in  Digesto^  n.  17.3). 
Il  Ciccaglione,  a  mio  parere,  delinea  esattamente  il  carattere 
<ìe\Vnereditas  iacens  negli  statuti  italiani  che  accettarono  il 
principio  dell'acquisto  dell'eredità  ipso   iure;  ed  a  ragione 
pensa  che  in  essi  il  curatore  delPeredità  giacente  rappresenta 
•l*erede.  A  ragione  anche  lo  stesso  autore  nota  che  la  voce 
éOdizione,  quando  é  usata  in  quegli  statuti,  ha  tutt'altro  signi- 
llcato  che  Vaé,itio  nel  diritto  romano.  L*eredita  giacente,  nel 
•carattere  del  diritto  romano,  non  poteva  aversi  che  per  quegli 
statati  i  quali  avevano  modificato  il  principio  dell'acquisto 
iipso  Iure  della  eredità,  ed  avevano  ammesso  che  il  possesso 
continuasse  solo  dopo  VadUio.  Cf.  sop.  p.  404,  nota  4.  Invece  il 


"  Prima  che  l'eredità  sia  accettata,  si  riguarda  come  an- 
cora posseduta  dal  defunto  ,.  La  formula,  che  secondo 
rAmdts  (4),  non  è  la  migliore,  ò  ispirata  al  concetto  do- 
minante all'epoca  della  formaùone  del  Codice  austriaco,, 
che  l'eredità  giacente  rappresenti  il  defunto  (5).  Anche 
il  Codice  sassone  del  1863,  ed  anche  esso  in  conformità 
del  sistema  dell'adizione,  ha  l'istituto  dell'eredità  giacente  ^ 
e  ad  essa  accenna  specialmente  nel  §  2246:  ^  Una  eredità,^ 
che  non  è  ancora  adita  dall'erede,  può  essere  accresciuta, 
per  messo  di  acquisto  e  diminuita  mediante  obbligaadone,. 
in  quanto  ciò  è  possibile  sensa  un  atto  del  volere  dì  chi 
acquista  o  di  chi  si  obbliga  »,  e  nel  §  2247  è  disposto  che 
se  tutti  gli  eredi  sono  sconosciuti,  o  se  tutti  gli  credi 
indugiano  ad  adire,  nominasi  un  rappresentante  dell'ere- 
dità ;  nel  primo  caso  di  ufficio  del  magistrato,  nel  secondo 
caso  ad  istanza  dei  creditori  ereditarii,  dei  legatarii,  degli 
eredi  successivi  e  di  coloro  che  hanno  un  diritto  dì  aspet- 
tativa (6).  Invece  secondo  il  Codice  prussiano,  che  come 
è  noto,  ha  accettato  il  sistema  dell'acquisto  ipao  iure^  non 
vi  ha  vera  eredità  giacente.  Il  sistema  del  diritto  prus- 
siano è  chiaramente  esposto  dall'Eccius:  "  Al  momento- 
delia  morte  dell'autore  della  successione  l'erede  acquista^ 
la  proprietà  deireredità,  senza  bisogno  di  presa  di  possesso. 
Al  momento  deUa  morte,  anche  se  l'erede  non  abbia  cono- 
scenza della  morte  o  della  sua  vocazione,  anche  se  eg^li 
è  incapace  di  agire,  anche  se  in  realtà  il  suo  diritto  ere- 
ditario siasi  verificato  per  la  rinuncia  dì  un  più  prossimo- 
erede,  infine  anche  se  egli  è  stato  chiamato  in  un  testa' 
mento  e  l'apertura  del  testamento  avviene  molto  tempo 
dopo  della  morte.  L'acquisto  si  compie  da  sé,  di  diritto. 
Il  momento  dell'acquisto  è  sospeso,  se  l'erede  è  chiamato- 
sotto  una  condizione  sospensiva  o  dopo  un  certo  tempo 
fino  all'avverarsi  della  condizione  ed  al  giungere  del  ter- 
mine. Ma  anche  in  questo  caso  non  vi  ha  alcuna  eredità^ 
giacente.  Nel  tempo  intermedio  l'eredità  appartiene  agli 
eredi  istituiti  pel  tempo  intermedio,  o  agli  eredi  legittimi  ;. 
questi  sono  esclusi  dall'istituto  sotto  condizione  od  al  ter- 
mine solo  all'avverarsi  della  condizione  o  del  termine,  ed 
il  rapporto  tra  di  essi  è  quello  stesso  dei  primi  eredi  e 


Blandi  ni,  che  pure  rileva  la  differenza  tra  il  concetto  romano- 
deireredità  giacente,  e  quello  degli  statuti,  pone  in  un  fascio 
statuti  di  carattere  diverso,  nei  quali  diversi  sono  anche  il 
concetto  e  la  funzione  dell'eredità  giacente.  Vedi  Blandini^ 
Dei  subbietto  della  eredità  gictcente  (Antologia  giuridica,  VI^ 
p.  54-55,  e  specialmente  nota  S,  p.  52,  e  nota  1,  p.  53  e  seg., 
Catania  1892). 

(4)  Arndts,  Pand,,  t  405,  Ào.  8. 

(5)  Pfaff  und  Hoftnann,  Oom.^  g  547;  Unger,  Eri^recfU,  g  7^ 
Zeiller,  Ciom.,  al  g  547  (trad.  ital.,  p.  30,  Venezia  1815)  ;  Ca- 
stelli, Il  Codice  civile  generale  austriaco^  g  547,  p.  491,  voi.  II; 
Mattei,  /  paragì'n/l  del  Ood,  austriaco  ecc.^  p.  03,  Venezia  1853. 

(0)  Conf.  Oriitzmann,  Kànig.  Sàohsis,  Privatrecht,  voi.  I.  S  24. 
voi.  II,  8  235.  Secondo  il  Grùtzmann  nel  Codice  sassone  é  in> 
differente  la  questione:  chi  l'eredità  rappresenti.  Egli  ritiene 
che  essa  sia  un  subbietto  di  diritto;  poiché  anche  senza  rap- 
presentante può  essere  obbligata,  in  quanto  ciò  é  possibile, 
senza  un  atto  di  volontà  (g  8£40).  Quanto  agli  obblighi  del 
rappresentante  vedi  g  8248  Cod.  sassone,  che  in  generale  ap- 
plica neiramministrazione  deireredità  giacente  le  prescri* 
zioni  sulla  tutela  dei  minori.  Quanto  al  diritto  sassone  ante- 
riore al  Codice  del  1863  vedi  Haubold,  Kon.  Sac^is.  PrivatrechU 
L,  g  340.  * 
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degli  eredi  ewioeaewi  ,  (Istituiti  e  sostituiti  fidecommis- 
sarii)  (1). 

14L  Prescindendo  da  più  particolari  notizie,  che  si  at- 
tengono al  diritto  comparato  (2),  quanto  ai  progetti  di 
riforma  dei  Codici  tedeschi,  è  a  notare  che  mentre  il 
Mommsen  nel  suo  progetto  contempla  nel  carattere  dato 
dal  diritto  romano  VerecUtà  giacente^  e  ciò  in  conformità 
del  sistema  deiraccettasione  da  lui  seguito  (8),  il  progetto 
ufficiale  di  Codice  civile  tedesco  (prima  lettura),  non  la 
riconosce  nel  suo  essenziale  carattere,  in  conformità  del 
sistema  dell'acquisto  ipèo  iure.  Però,  come  anche  arriene 
pel  Codice  prussiano,  talune  4)rescrizioni  riguardanti  la 
eonserrarione  del  patrimonio  lasciato  dal  defunto  sono  re- 
gokte  in  analogia  all'ordinamento  dell'eredità  giacente, 
ma  l'espressione  eredità  giacente  (in  tedesco  rukende  Er- 
etkcfi)  non  si  trova  usata  nel  testo  (4). 

142.  Nel  Codice  francese  una  speciale  sezione  ha  l'epi- 
giafe  Dee  eueeeeeione  vaeantea  (sez.  IV,  lib.  III,  tit.  I). 

L'art.  811  è  cosi  formulato:  ^  Lorsq'après  l'expiration 

(1)  Eccìm,  Preuaaisches  Privatreeht,  IV,  p.  538,  533  ;  Forster, 
Theorle  und  Prcusis  dés  heut  gem.  preus.  Priwxtrecht,  IV, 
p.  264  (3*  ed.);  Dernbupg,  P,  Privatrecht,  S  W;  Koch,  Dos  Preus- 
staohe  EràreefU,  p.  537,  730.  Gruchot,  I,  58  e  seg.  Però  nel  di- 
ritto prussiano  pel  caso  di  erede  sconosciuto  e  del  nascituro 
si  ha  una  cura  deW eredità  (P.  L.  R.,  I,  9,  %  471,  Vonmmds- 
chaftordnung,  5  luglio  1S75,  s  80).  Fortemente  controverso  é 
nel  diritto  prussiano  se  il  curatore  rappresenti  l'erede,  o  il 
defunto,  o  Teredità.  Secondo  il  Dernburg  il  curatore  rappre- 
senta Terede  non  personalmente.  Il  curatore  cura  interessi 
reali,  non  personali  ;  egli  rappresenta  Teredità,  e  ciò  riferi- 
scesi  solo  mediatamente  all'erede,  in  quanto  l'eredità  appar- 
tiene a  lui.  Dernburg,  P.  Privatrecht,  S  216.  Ma  in  contrario 
TBccius  oppone  che  Tordinanza  per  la  tutela  del  5  luglio  1875 
non  conosce  alcuna  cura  rei^  e  che  Topinione  del  Dernburg 
é  insostenibile  anche  rispetto  al  diritto  territoriale  prussiano 
{PreusHsches  Landrecht),  nel  quale  pel  principio  il  morto  ini' 
possessa  U  vit>o  non  si  ha  heredita>s  iacens,  Eccius,  Preussisches 
Privatrecht,  IV,  p.  228,  n.  16. 

(2)  Quanto  alle  leggi  e  Codici  svizzeri,  conf.  Huber,  Scweize- 
riaches  PrlvcUrecht,  II,  8  62.  L* Huber  nota  in  generale  che  se- 
condo il  dritto  svizzero,  riconosciuto  racquieto  ipso  iwre  del- 
l'eredità, non  si  può  parlare  di  heredttas  iacens  nel  proprio 
senso  della  parola. 

(3)  Mommsen,  Enturwf  eines  Deutschen  Reioksgesetses,  |  214, 
218,  MóUvi,  p.  278-283. 

(4)  Conf.  il  Progetto  ufficiale  di  Codice  civile  tedesco  (prima  let- 
tura) sotto  Tepigrafe:  Fùrsorge  des  Naclasgerichtes,  88  2058- 
2067.  Pei  motivi  vedi  Jtfoeive,  V,  p.  541-556. 1  compilatori  del 
progetto,  come  giÀ  si  é  notato,  han  ritenuto  racquieto  ipso 
iure  preferibile  per  Tunità  e  la  semplicità  della  legge,  «sd 
esplicitamente  affermano  che  in  questo  sistema  non  vi  ha  he* 
reditas  iacens,  Conf.  sopra  n.  45.  Secondo  il  8  2058  del  progetto 
spetta  al  tribunale  per  le  successioni  di  provvedere  di  ufficio 
alla  sicurezza  dell'eredità,  se  Terede  ó  sconosciuto,  o  non  ó  in 
grado  di  aver  cura  di  essa,  perché  assente,  incapace,  e  non  ha 
rappresentante,,  o  il  suo  rappresentante  é  assente.  Se  l'erede 
é  sconosciuto,  si  nomina  un  curatore  (Nachlasspfeger)(8  2(^j. 
Al  caso  dell'erede  sconosciuto  rannodansi  il  caso  dell'istitu- 
zione di  un  concepito  e  quello  dell'istituzione  di  un  ente  da 
fondarsi  {MoHvi,  V,  p.  543,  544).  I  compilatori  dichiarano  che 
secondo  il  progetto  si  ha  una  otux^  personae  e  non  una  cura 
9^e<,  poiché  la  cura  dell'eredità  é  istituita  per  l'erede,  •  ciò 
in  conformità  dell'acquisto  ipso  iure  (Motivi  citati,  p.  545, 546). 
Negli  stasai  motivi  é  citato  pei  raffronti  al  diritto  romano 
'Windscheid,  Pand.,  8  447,  n.  4;  ma  nel  diritto  romano,  secondo 


des  délais  pour  faire  inventaire  et  pour  déliberer,  il  ne 
se  présente  personne  qui  reclame  une  succession,  qu'il  n'y 
a  pas  d'héritier  connu,  ou  que  les  héritiers  connus  y  ont 
renoncé,  cotte  succession  est  réputée  vacante  „.  All'eredità 
vacante  ò  nominato  dal  tribunale  un  curatore  (art.  812)^ 
Accettata  la  trasmissione  dell'eredità  ipso  iure^  nemmeno 
nel  Codice  francese  vi  ha  heredùas  iaeene  nel  senso  del 
diritto  romano,  poiché  non  v'ha  interruzione  dei  rapporti 
patrimoniali  in  un  tempo  intermedio  tra  l'apertura  della 
successione  e  l'acquisto. 

La  eueeeeeiane  vacante  del  diritto  francese  non  è  dunque 
una  vera  eredità  giacente  nel  senso  del  diritto  romano.  Lar 
euoeeaeione  vacante  poi  non  ò  da  confondersi  con  la  suc- 
cessione en  déekérenee  (che  non  ha  eredi)  :  la  prima  si  lia 
quando  non  si  presenta  alcuno  per  raccoglierla:  la  se- 
conda quando  non  vi  ha  alcuno,  salvo  lo  Stato,  che  abbia^ 
diritto  a  raccoglierla  (5).  Tuttavia  nell'ordinamento  della 
eura  delle  successioni  vacanti,  v'  ha  qualche  analogia  coft 
l'ordinamento  dell'eredità  g:iacente  (6),  e  ciò  spiega  come 

il  Windscheid,  la  cura  deireredità  giacente  é  la  cura  di  un 
determinato  patrimonio. 

(5)  L'espressione  di  bona  vacantia  nel  diritto  romano  indica 
l'eredità  che  non  ha  eredi,  ed  in  conseguenza  é  devoluta  allo 
Stato.  Cod.  de  ìfonis  vaoanWnu  et  de  inoorporatione,  10,  10. 
Conf.  Arndts,  Pand.,  8  608;  essa  quindi  risponde  all'eredità  en 
déshérenoe  del  diritto  francese.  I  beni  dell'eredità  giacente 
sono  detti  ìfona  hereduaria  vacua  nella  L.  1,  pr..  De  sue,  ed.^ 
38,  9  :  Suceessorium  edietum  iddroo  propositum  est,  ne  Urna 
hereditaria  vacua  sine  domino  diutius  iacerent.  Quanto  alla 
differenza  tra  la  successione  vacante  e  la  successione  en  dés- 
hérence  conf.  Toullier,  rv,  294,  205,  306;  Duranton,  Vi,  346; 
Marcadé,  art.  811,  n.  1;  Puchelt,  in  Zaohariae,  IV,  s  641,  n.  l; 
Aubry  e  Rau,  VI.  8  641  in  fine  e  nota  8;  Arntz,  II,  1468.  — 
Quanto  alla  antica  giurisprudenza  francese,  dalla  quale  il 
Codice  francese  derivò  la  denominazione  di  suocessUrns  va-s 
oantes,  l'Hureauz  nota  che  essa  non  diede  alla  successione 
vacante  un  larsro  sviluppo.  Vedi  Hureauz,  Succ.^  II,  n.  418. 
Anche  nei  lavori  preparatore  del  <  odice  francese  si  trova  ap- 
pena fatto  cenno  di  questo  istituto.  Il  Treilhard  disse  nei  mo-> 
tivi  :  «  Ma  può  accadere  che  non  si  presentino  per  raccogliere 
una  successione  né  parenti,  né  figli  naturali,  né  sposi  super^ 
etiti  e  neppure  lo  Stato.  La  snccessione  allora  resta  vacante. 
Peraltro  é  necessario  che  chi  ha  dei  diritti  da  esercitare  su 
questa  successione  trovi  un  legittimo  contraddittore  alle  sue 
pretese,  e  la  legge  glie  ne  dà  uno  nella  persona  del  curatore 
della  successione  vacante.  11  progetto  spiega  in  una  sezione 
particolare  come  sarà  nominato  questo  curatore,  le  formalità 
che  deve  adempiere,  gli  obblighi  ai  quali  é  tenuro;  indica  la 
cassa  nella  quale  si  debbono  versare  i  fondi.  Tutto  é  preve- 
duto onde  alcuna  porzione  d'attivo  non  sia  sottratta,  onde 
alcnn  diritto  legittimo  non  sia  eluso,  onde  il  curatore.  Il 
quale  non  é  che  un  agente  della  successione,  non  possa 
colla  sua  negligenza  o  colle  sue  infedeltà  far  torto  ai  credU 
tori  ».  Vedi  MòUvl  per  la  fùrmazlone  del  Codice  NapoHeone,. 
Tol.  V,  p.  79,  80,  trad.  ital.,  Milano  1806.  Bd  assai  più  breve-, 
mente  Simeon  nel  suo  disoorso  :  Una  successione  sensa  aooet-. 
tasUme,  o  ripudio,  dioenta  vacante.  Vedi  Motivi,  voi.  citato» 
p.  832.  Brevemente  sulle  successioni  vacanti  parlano  i  primi 
commentatori  del  Codice  francese,  come  Maleville,  art.  Sii. 
(trad.  itaU  V,  p.  179,  Milano  1803);  Gin,  AnOUsi  ragionata  dei 
diruto  civile  ftanoese,  trad.  it.,  voi.  VII,  p.  164, 16&,  Milano  ISOS.. 

(6)  Conf.  sop.  n.  8.  L'Hureanx  dice: «Il ricordo deirA^redOo^ 
iacens  esiste  ancora  presso  di  noi  sotto  eerti  rapporti.  Come- 
nel  diritto  romano  l'eredità,  prima  della  sua  accettazione,  é 
un  essere  di  ragione,  che  rappresenta  il  defiinto,  astrazione 
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ikellA  traduzione  ufficiale  italiana  del  Codice  francese,  la 
^pressione  usata  suceeéèion  vacante  si  traducesse  con  ere- 
dità giacente  (1).  E  si  è  notato  che  anche  nella  giurispru- 
denza  francese  si  accenna  talor^k  al  concetto  romano  del- 
l'eredità  giacente  (2). 

Gli  scrittori  francesi  discutono  sulle  condizioni  per  aversi 
la  successione  vacante  a  norma  dell'art.  811.  Aubry  e 
Bau  dicono  che  una  eredità,  scorsi  i  termini  per  fare  l'in- 
Tentario  e  deliberare,  è  reputata  vacante,  allorché  da  una 
parte  niun  pretendente  siasi  presentato  per  reclamarla,  e 
dall'altra  parte  non  esiste  alcun  parente  conosciuto  che 
ne  sia  legalmente  investito  {eaisi)  (8).  Invece  PAmtz  for* 
mula  due  condizioni  percfaò  la  successione  sia  reputata 
racante,  cioò  :  V  Che  siano  spirati  i  termini  per  fare  Tin- 
Tentario  e  deliberare;  2®  Che  non  si  presenti  alcuno,  che 
Teclami  la  successione,  cioò  nò  un  erede  nel  senso  proprio 
della  parola,  né  un  successore  irregolare,  nò  legatario,  nò 
donatario  universale,  nò  lo  Stato  (4).  In  conseguenza, 
mentre  i  primi  ritengono  che  l'eredità  non  si  reputi  va- 
cante, se  in  seguito  alla  rinuncia  dei  primi  chiamati,  si 
abbiano  eredi  conosciuti  posteriori,  di  pien  diritto  inve- 
ititi della  successione,  l'Arntz  opina  che  basti  che  solo 


fatta  dagli  eredi  Misi,  nei  limiti  che  comporta  la  finzione. 
Ma  la  nostra  sttccessione  non  ancora  accettata  difTerisce  daU 
Vhereóitas  iaeens  sotto  il  rapporto  più  importante.  L'eredità 
francese,  o  almeno  il  complesso  dei  beni  lasciati  dal  defunto, 
Ila  sempre  un  padrone,  quantunque  possa  avvenire  che  tale 
padrone  sia  per  lungo  tempo  più  o  meno  conosciuto  ».  Hu- 
reaux,  Suo.^  U,  418.  Non  discuto  se  sia  vera  raffermazione  di 
■questo  scrittore  che  Teredità  rappresenti  il  defunto,  quando 
essa  ha  un  padrone.  Ma  é  certo  che  nel  diritto  francese  la 
-successione  vacante  non  può  essere  considerata  in  verun  modo 
come  una  persona  giuridica.  Conf.  Crome,  AUgemeiner  TKeil 
^Ler  modernen  /Tansósisohen  PrivatrechtsioissenfCnafty  p.  148 
testo  e  n.  37,  p.  148,  Mannheim  1892.  Vedi  pure  Dusi,  La  ere- 
iiità  giacente^  p.  42,  Torino  1891. 

(1)  Traduzione  ufficiale  del  Codice  francese.  Sezione  IV,  Delle 
'eredità  giacenti^  art.  811  :  «  Quando,  spirati  i  termini  per  fare 
l'inventario  e  per  deliberare,  non  si  presenti  alcuno  che  re- 
clami l'eredità,  o  che  non  sia  noto  Terede,  o  che  gli  eredi 
«erti  vi  abbiano  rinunziato,  Veredità  si  reputa  giacente  ».  Vedi 
Codice  di  Napoleone  il  Grande  per  il  Regno  d'Italia.  Edizione 
originale  e  sola  ufficiale,  Milano,  Reale  Stamperia,  1806. 
itualcbe  variante  presenta  la  traduzione  italiana  pel  Regno 
4i  Napoli.  «  Quando,  spirati  i  termini  per  fare  l'inventario  e 
per  deliberare,  non  si  presenti  alcuno  che  reclami  Teredità, 
o  non*8ia  noto  Terede,  o  gli  eredi  conosciuti  vi  abbiano  ri- 
nunziato, Teredità  si  reputa  giacente  ».  Vedi  Codice  Napoleone 
tradotto  d'ordine  di  S.  M.  il  Re  delle  Due  Sicilie  per  uso  de* 
auoi  Stati.  Edizione  originale  e  sola  ufficiale,  Napoli,  Stam- 
peria Simoniana,  1809.  Ad  esempio  dei  traduttori  del  Codice 
francese,  molti  traduttori  italiani  di  opere  francesi  tradussero 
euccessione  vacante  con  eredità  giacente.  Vedi  le  traduzioni 
italiane  del  Maleville,  Toullìer,  Duranton,  Aubry  e  Rau.  Oltre 
airanalogia  potè  forse  condurre  a  tale  traduzione  l'espres- 
aione  usata  nella  L.  1,  pr.,  I>e  sue.  ed.,  38,  9. 

<S)  Cosi  in  una  sentenza  della  Cassaz.  francese,  19  ott.  1386, 
Journal  du  PcUais^  1887,  1,  p.  943.  Conf.  Dusì,  L'eredità  gia- 
cente, p.  4S,  n.  2.  Riscontra  anche  Bernardi,  Diritto  civile  fran- 
€ese,  trad.  ital.,  voi.  m,  p.  180,  Milano  1866.  Nella  sentenza 
«itata  ò  detta  Teredità  ente  morale.  Più  esplicitamente,  ma 
•rroneamenta,  il  Bernardi  :  La  successione  è  varcante  allorché 
non  esistono  eredi  conosciuti..,  essa  non  appartiene  a  nessuno; 
è  in  certo  modo  abbandonata  o  giacente,,.  La  successione  allora 


il  primo  erede  rinunci.  Ma  su  tale  questione,  e  su  altri 
raffronti  tra  il  Codice  civile  francese  e  l'italiano  arrò  oc« 
casione  di  discorrere  in  seguito. 

148.  Tra  le  legislazioni  italiane  preesistenti  al  Codice 
civile  italiano,  il  regolamento  pontificio  del  1884  conserva 
almeno  per  gli  extranei  heredee^  l'istituto  dell'eredità  gia- 
cente, secondo  il  concetto  del  diritto  romano,  quantunque 
la  formula  del  §  1570  evidentemente  mostri  l' influenza 
del  Codice  francese  (5).  Vi  ha  eredità  giacente  nel  rego- 
lamento toscano  del  7  agosto  1828  (art.  1-11);  ma  poichò 
nella  legishusione  toscana  era  accettato  il  sistema  dell'ac- 
quisto di  diritto,  l'eredità  giacente  si  accosta  al  tipo  fran- 
cese. Gli  altri  Codici  italiani  preesistenti  rannodansi  al 
Codice  francese,  e  seguendo  l'esempio  del  primo  Codice 
italiano,  quello  napoletano  del  1819,  designano,  come  già 
la  traduzione  ufficiale,  la  eueceeeiane  vaoante  del  Codice 
francese  col  nome  di  eredità  giacente.  Il  Codice  napoletano 
del  1819  riprodusse  letteralmente  l'art  811  del  Codice  fran- 
cese secondo  la  traduzione  ufficiale  napoletana  (art.  730 
Codice  napoletano).  Differenze  di  pura  redazione  si  hanno 
negli  altri  Codici  (art.  998  Cod.  par.  ;  art.  1094  Cod.  sardo; 
art.  1015  Cod.  estense)  (6). 


fa  le  veci  in  qualche  nvaniera  della  persona  del  dtf/^nto.  Essa 
è  un  essere  fittisio  che  lo  rappresenta  e  ne  esercita  i  diritti, 

(3)  Aubry  e  Rau,  VI,  s  «41. 

(4)  Arntz,  n,  1467. 

(5)  Reg.  poni.,  I  1570:  «  Se,  trascorsi  i  termini  per  fare  in- 
ventario e  per  deliberare,  ninno  si  presenta  a  chiedere  Tere- 
dita,  ovvero  non  sia  noto  Terade,  o  Terede  conosciuto  vi  abbia 
rinunziato,  questa  eredità  si  reputa  giacente  ».  Quanto  1  ter- 
mini si  é  rimandati  al  8  1559  :  «  Saranno  osservate  le  disposi- 
zioni del  diritto  comune  relativamente  ai  termini  per  delibe- 
rare e  per  fare  inventario  ».  In  conseguenza  erano  applicate 
le  prescrizioni  del  diritto  giustinianeo,  che  fissò  ad  un  anno  il 
tempus  deliberandi,  se  veniva  chiesto  airimperatore,  ed  a  nove 
mesi  se  fosse  chiesto  al  giudice.  L.  22,  S  13.  C.  De  iure  deli» 
berandi,  et  de  adeunda,  vel  acquirenda  hereditatet  6,  30.  Conf. 
Windscheid,  Pand.,  |  598,  n.  2;  Rocchetti,  DeUe  leggi  romane 
abì'vgate,  inusitate  e  collette  neUo  Stato  Pontifìcio^  Parte  V, 
p.  41,  42,  Fano  1847.  Quanto  al rin ventarlo  esso  doveva  comin- 
ciare entro  un  mese  dalla  notizia  della  delazione,  e  compiersi 
entro  due  mesi.  L.  22,  g  2,  3,  Cod.  tit.  cit.  Conf.  Windscheid, 
Pand.t  9  806,  n.  1  ;  Rocchetti,  Delle  leggi  comuni  ecc..  Parte  v, 
p.  42.  Pei  riferimenti  al  diritto  romano  in  caso  di  successione 
di  sui»  che  nel  diritto  pontificio  erano  tutti  i  figli,  vedi  f§  1^5, 
1569.  Conf.  Rocchetti,  op.  e  loc.  cit,  p.  52,  e  decisioni  della  Rota 
romana  ivi  riferite.  Per  l'ordinamento  romano  in  seguito  al- 
l'anteriore Motu  proprio  di  Leone  XII  del  1824,  vedi  art.  938- 
945,  985  e  segg.  dello  stesso.  — >  La  Corte  di  cassazione  di  Roma 
in  un  caso  nel  quale  si  aveva  ad  applicare  il  diritto  comune, 
ed  in  cui  l'eredità  non  era  stata  adita,  disse,  in  conformit^l 
deiropinione  comune,  che  essa  rappresenta  il  defunto.  Cass. 
Roma,  5  aprile  1876  (Foro  U.,  I,  I,  647-650).  Conf.  pel  sistema  del 
diritto  pontificio,  sop.  n.  47. 

(6)  Cod.  Napoletano  del  1819,  art.  730:  «  Quando,  spirati  i  ter- 
mini per  fare  Tinventario  e  per  deliberare,  non  si  presenti 
alcuno  che  reclami  la  eredità,  o  non  sia  noto  Terede,  o  gli 
eredi  conosciuti  vi  abbiano  rinunziato,  l'eredità  si  reputa  gia- 
cente». 

Cod.  parmense,  art.  938:  «  Se  trascorsi  i  termini  per  farà 
rinventario  e  per  deliberare  niuno  si  presenta  a  chiedere  la 
eredità,  o  non  sia  noto  l'erede,  o  gli  eredi  conosciuti  vi  ab* 
biano  rinunziato,  questa  eredità  si  reputa  giacente  ». 
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144.  Un  certo  interesse  presentano  le  yarìe  formale 
proposte  per  le  condizioni  dell'eredità  giacente  nei  sue- 
eessiW  progetti,  clie  prepararono  il  Codice  vigente,  ed  ò 
opportuno  riferirne  testualmente  gli  articoli. 

Progetto  di  revisione  del  Codice  civile  albertino,  presen* 
tato  al  Parlamento  dal  ministro  Cassinis  (1860).  Art.  1181: 
*  Quando  non  sia  noto  Perede,  o  abbiano  rinnnsiati  gli 
eredi  testamentarii-o>  quelli- di^neUa^  successione  legit-^ 
tima  sono  in  primo  luogo  chiamati,  Peredità  si  reputa 
giacente,  e  si  provvede  all'amministrazione  o  conserva- 
zione dei  beni  ereditarli  per  messo  di  un  curatore  ,. 

Progetto  di  Codice  civile  del  Begno  d'Italia,  compilato 
dalla  commissione  ministeriale  nominata  dal  Cassinis  (1861). 
Art  1086  :  *  Quando  spirati  i  termini  per  fare  l'inven- 
tario e  per  deliberare,  non  si  presenti  alcuno  che  reclami 
un'eredità,  o  che  non  sia  noto  l'erede,  o  che  gli  eredi 
certi  vi  abbiano  rinunciato,  questa  eredità  si  reputa  gia- 
cente „  (1). 

Progetto  Miglietti  (1862).  Art  1016:  ""  Quando  l'erede 
non  sia  noto,  o  gli  eredi  testamentari  o  legittimi  chia- 
mati in  primo  luogo  abbiano  rinunziato,  l'eredità  si  reputa 
giacente,  e  si  provvede  all'amministrazione  o  conservazione 
dei  beni  ereditarli  per  mezzo  di  un  curatore  „. 

Progetto  Pisanelli  (1868).  Art.  948  :  "  Quando  l'erode 
non  sia  noto,  o  gli  eredi  testamentarii  o  legittimi  chia- 
mati in  primo  luogo  abbiano  rinunziato,  l'eredità  si  reputa 
giacente,  e  si  provvede  all'amministrazione  o  conserva- 
zione dei  beni  ereditarli  per  mezzo  di  un  curatore  „. 

Progetto  del  Senato  (1864).  Art.  1009:  *<  Quando  l'erede 
non  sia  noto,  o  gli  eredi  testamentarii  o  legittimi  abbiano 
rinunciato,  l'eredità  si  reputa  giacente,  e  si  provvede  al- 
l'amministrazione 0  'conservazione  dei  beni  ereditarli  per 
mezzo  di  un  curatore  „. 

145.  Il  Codice  italiano  sotto  l'epigrafe  :  DelVeredità  ^a- 
eente  nell'art  890  si  è  attenuto  al  testo  del  progetto  del 
Senato,  e  lo  ha  letteralmente  riprodotto.  Codice  italiano, 
art  980  :  *  Quando  l'erede  non  sia  noto,  o  gli  eredi  testa- 
mentarii 0  legittimi  abbiano  rinunziato,  l'eredità  si  re- 
puta giacente  e  si  provvede  all'amministrazione  o  conser- 
vazione dei  beni  ereditari!  per  mezzo  di  un  curatore  „. 
Innanzi  tutto  è  da  notare  che  salvo  il  progetto  della  com- 
missione del  1861,  tutti  i  successivi  progetti,  cominciando 
da  quelli  del  Cassinis  del  1860,  soppresssero  la  condizione 
per  la  giacenza  dell'eredità,  che  siano  trascorsi  i  termini 
per  fare  l'inventario  e  per  deliberare,  come  era  stabilito 
nel  Codice  francese  ed  in  tutti  i  Codici  italiani  preesi- 
stenti. Non  ho  trovata  indicata  nei  lavori  preparatori!  la 
ragione  di  questo  cangiamento.  Può  darsi  che  questo  sia 
il  caso  dall'elemento  inconscio,  che  talora  si  ha  nella  le- 
gislazione? Non  mi  pare  che  ciò  si  possa  ammettere.  È 


Cod.  sardo,  art.  l(M4:  e  guaudo,  spirati  i  termini  prefissi 
dagli  articoli  1014  e  1U16  per  fare  L'iaveaiano  e  pei*  deliberare, 
non  si  presenti  alcuno  che  reclami  un*eredità,  o  che  non  bla 
noto  Tefede,  o  che  gli  eredi  certi  vi  abbiane  rinunciato,  que- 
it*aredità  si  reputa  giacente  ». 

Cod.  estense,  art.  I0i5.  Conforme  letteraiinente  airart.  938 
Cod.  parmense. 

Oonfh>ntando  1  testi  dei  precedenti  Codici  italiani  col  Co- 
dice fraaoeee  risulta  che  il  Codice  napoieuiùo,  il  parmense  e 
Testense  si  attennero  aiia  iraduzioae  aiflciaie  del  Codice  tran* 
cese  pel  Regno  di  Napoli,  traaucendo  iti  nentters  connus  per 
gli  et'cdl  coiiosciuU,  ed  il  Codice  siirao  alla  traduzione  uificiale 


da  supporre  che  i  compilatori  del  Codice  di  fronte  alle 
controversie  degli  scrittori  francesi  sulle  condizioni  del- 
l'eredità  giacente  stabilite  dall'art.  811,  le  abbiano  volute 
risolvere  dando  un  preciso  ed  incontestato  carattere  al- 
l'istituto. E  la  variazione,  apparentemente  lieve,  è  di  grande 
importanza.  Sotto  l'impero  del  Codice  italiano  non  è  più 
possibile  sostenere  il  concetto  che  l'eredità  giacente  si 
ha,  cerne  vuole  l'Amtz^-soito  le-coodizioni  che  siano  scorsi 
i  termini  per  deliberare  e  per  fare  l'inventario  e  che  non 
si  presenti  alcuno  per  reclamare  l'eredità;  e  che  in  tal 
caso  l'erede  è  presunto  8eono9eiuio  (2);  poiché  è  soppressi^ 
quella  parte  dell'art  811  del  Codice  francese,  che  ne  è 
la  base.  Secondo  l'art.  980  due  sono  i  casi  di  eredità  gia- 
cente: 1®  che  l'erede  non  sia  noto;  2^  che  gli  eredi  testa- 
mentarii o  legittimi  abbiano  rinunziato.  Le  condizioni  per 
l'eredità  g^ente  nel  primo  caso  sono  quindi  quelle  con- 
dizioni, per  le  quali  un  erede  si  possa  dire  non  noio^  o 
BeonosehUo;  e  nel  secondo  caso  trattasi  di  vedere,  se  basti 
per  aversi  l'eredità  giacente  che  l'erede  noto,  primo  chia» 
mate,  rinunci!.  Esaminerò  in  precedenza  questi  due  casi; 
esaminerò  quindi  se  oltre  ad  essi  sianvi  altri  casi,  ed 
infine  esporrò  la  mia  opinione  intomo  al  carattere  del» 
l'istituto  dell'eredità  giacente  nel  diritto  vigente  italiano* 
146.  Quanto  al  primo  caso,  se  vi  è  testamento,  l'erede 
ò  noto,  se  risulta  in  esso  designata  una  persona  come  tale. 
Nel  testamento  pubblico,  colui,  che  è  designato  come  erede» 
è  già  noto  anche  prima  dell'apertura  della  successione. 
Nel  testamento  segreto  l'erede  si  fa  noto  con  l'apertura 
e  pubblicazione  del  testamento  (art.  915).  Nel  testamento 
olografo,  socialmente  parlando,  vi  può  essere  una  notorietà 
della  istituzione  anche  prima  delle  formalità  stabilite  negli 
art  912,  918,  914  del  Codice  civile.  Ha  l'erede  noto  ò  de« 
finitivamente  stabilito  con  la  pubblicazione  ed  esecuzione 
del  testamento  olografo  a  norma  dell'art  914  Codice  ci- 
vile. Nel  caso  della  successione  ab  wUestaio^  l'erede  è  noto» 
quando  è  conosciuta  la  persona,  che  è  chiamata  a  racco- 
gliere l'eredità  nell'ordine  o  classe  dei  successori  legittimi, 
come  discendenti  legittimi,  figli  naturali,  ascendenti  le- 
gittimi, coniuge,  parenti  legittimi  entro  il  decimo  grado^ 
genitori  naturali.  La  notorietà  della  persona  chiamata  dalla 
legge  nel  rispettivo  ordine  o  classe  ò  data  dal  pubblico 
giudizio  della  società,  e  specialmente  dalla  fama  pubblica 
nel  domicilio  e  nella  residenza  del  defunto.  E  cosi  posi- 
tivamente determinate  le  condizioni  per  l'erede  noto,  che 
escludono  l'eredità  giacente,  l'erede  è  ignoto  se  non  vi  ha 
testamento,  nò  si  conosce  che  il  defunto  abbia  discendenti 
legittimi  0  naturali,  ascendenti,  coniuge,  parenti  legittimi 
entro  il  decimo  grado,  e  sotto  le  stesse  condizioni  nel  caso  che 
non  si  conosca  l'esistenza  del  testamento  olografo.  Si  è  os» 
servato  che  nel  sistema  della  nostra  legge  potrebbe  dirsi  che 


pel  Regno  d'Italia,  traducendo  le  stesse  parole  con  gli  er^dt 
certi. 

(1)  n  progetto  in  questo  articolo  riprodusse,  salvo  la  sem- 
plice soppressione  del  rimando  espresso  agli  articoli  relativi 
ai  termini  per  Tinventario  e  per  deliberare,  l'art  1084  del  Oo* 
dice  sardo. 

(2)  Arntz,  n,  1407.  Questo  autore  si  appoggia  alle  parole  di 
Treilhard  citato.  Oonf.  Hureauz,  Sue.^  n,  p.  075.  Un  diverso  con- 
cetto, come  già  si  ò  notato,  in  Aubry  e  Rau,  VI,  s  641.  Conf. 
Maleville,  art.  811;  Doranton,  vn,  00;  Demolombe,  XV,  404; 
Zachariao,  IV,  s  Mi. 
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esiste  sempre  un  erede  noto,  é  qaesto  è  lo  Stato  (1).  Qui  non 
è  il  caso  di  risolvere  Tantica  questione,  se  Perede  succeda 
iure  occupaiùmis  nei  beni  vacanti  e  senza  padrone,  o  iure 
hereditatie^  come  nn  vero  erede.  In  og^i  modo,  ammesso 
anche  il  carattere  di  erede  nello  Stato,  v'ha  nella  sueces- 
aione  di  esso  (secondo  lo  stesso  sistema  del  Codice)  qualche 
anomalia.  E  che  resistenza  dello  Stato  non  ò  compresa 
nell*ipotesi  della  legge  àéìVerede  fioto,  che  esclude  la  ere- 
dità giacente,  è  fatto  chiaro  dallo  stesso  art.  980.  Imper- 
ciocché se  lo  Stato  fosse  compreso  tra  gli  eredi  noti,  poiché 
esso  è  sempre  noto,  il  caso  di  eredità  giacente  a  causa 
di  eredi  ignoti  mai  si  verificherebbe.  La  legge  deve  es- 
sere interpretata  in  armonia  del  suo  sistema,  e  non  è  esatta 
la  spiegazione  storica,  che  dà  qualche  scrittore,  cioè  che 
l*ait.  980  risenta  del  significato  della  parola  eredi  nel  diritto 
francese,  ove  cioè  a  rigore  eredi  sono  solo  gli  eredi  del 
sangue  (2).  E  questa  spiegazione  ò  tanto  più  inesatta,  in 
quanto  anche  in  Francia  per  Tart.  811  si  discute  qual  senso 
debba  darsi  alla  parola  erede  (héritier)  dell'art.  811,  e  sq  un 
successore  irregolare,  p.  es.,  figlio  naturale,  o  un  legatario 
universale  conosciuto,  che  si  presenti,  ed  anche  lo  Stato, 
escludano  Veredità  vaeanie  (secondo  Tespressione  del  Co- 
dice francese)  (8).  Ma  qui  sorge  la  questione,  se  lo  Stato 
debba  aspettare  trenta  anni,  prima  che  egli  possa  recla- 
mare Peredità,  o  in  altri  termini,  se  lo  stato  di  giacenza 
dell'eredità  debba  durare  trenta  anni,  se  durante  questo 
tempo  un  erede  legittimo  o  testamentario  non  si  presenti 
come  tale.  Sembra  che  il  Pacifici  professi  questa  opi- 
nione, poiché  egli  dice  :  **  In  capo  ai  trenta  anni  dall'a- 
pertura della  successione,  in  cui  contro  tutti  gli  eredi, 
meno  lo  Stato,  rimane  prescritta  la  facoltà  di  accettare 
l'eredità,  Peredità  diviene  realmente  vacante,  e  lo  Stato 
può  farla  sua  „  (4).  Io  dubito  della  esattezza  di  questa  so- 
luzione. In  Francia,  se  si  presenta  lo  Stato  e  chiede  il  pos* 
sesso  dei  beni  (art.  768  Cod.  frane),  ritiensi  che  non  si 
dà  luogo  ad  eredità  vacante  nel  senso  dell'art.  811  dello 
atesso  Codice  (5).  Aubry  e  Bau,  precisando  il  concetto, 
dicono  che  lo  Stato,  che  reclami  la  successione,  non  ac- 
quista irrevocabilmente  i  dirittti  su  di  essa,  se  non  pre- 
scritta la  facoltà  di  accettare,  quindi  che  bisogna  distin- 
guere due  specie  di  eredità  en  déshérence,  Puna  soltanto 
presunta  e  revocabile,  Paltra  definitiva  ed  irrevocabile; 
e  questa  si  avrebbe  nel  caso  che  la  facoltà  di  accettare 
sia  estinta  per  la  prescrizione  trentennale  (6).  Un  tal  ra- 
gionamento, rigorosamente  giuridico  sotto  l'impero  del  Co- 
dice francese,  non  potrebbe  ripetersi  letteralmente  sotto 
l'impero  delCodice  italiano;  ameno  che  non  si  sostenesse  che 
lo  Stato,  malgrado  la  soppressione  della  designazione,  sia  un 
éucoeseore  irregolare,  che  succede  non  ture  hereditatiM,  ma  iure 
ceeupationie  sui  beni  senza  padrone.  Or  questo  ultimo  punto 
è  controverso  nel  diritto  italiano,  ed  è  a  rimandarne  la 


<l)  Pacifici,  Suec,,  VI,  n.  S46. 

(S)  Dusi,  L'eredità  giacente,  n.  58.  Analogamente  Ricci,  IH- 
ritto  Civile,  IV,  79. 

(3)  Che  anche  quando  l*eredità  sia  reclamata  da  un  sucoe»- 
«ore  irregolare  si  abbia  nel  diritto  francese  eredità  vaoomte  é 
sostenuto  da  TouUier,  IV,  208.  Ma  in  contrario  una  lunga 
serie  di  autori:  Chabot,  alPart.  773,  n.  3;  Favard,  Rép.^  voce 
Succeaaion,  Sec,  IV,  s  4,  n.  3;  Malaville,  all'art  811;  Dnranton, 
VU,  ao  ;  Demolombe,  XV,  404  ;  Zacbariae,  IV,  1 641,  testo  e  nota  1; 
Hureaux,  Suoc.,  Il,  n.  425,  426;  ArnU.  II,  n.  1467.  Tale  opinione 


soluzione  in  quella  parte  delle  successioni  legittime,  nella 
quale  trattasi  della  successione  dello  Stato. 

Ma  riservando  questa  questione,  se  non  esistono  eredi 
conosciuti,  opino  che  lo  Stato  non  debba  aspettare  trenta 
anni  per  reclamare  Peredità  ad  esso  dovuta  in  forza  del- 
l'art. 758  Cod.  civ.  Lo  Stato  si  mette  in  possesso  dell'ere- 
dità e  si  pone  nella  stessa  posizione,  nella  quale  può  tro- 
varsi un  successibile  di  ulteriore  grado,  quando  egli  si 
creda  erede,  ed  invece  più  tardi  altro  successibile  più 
prossimo  reclama  Peredità  con  la  peiiiio  hereditaiie.  Non 
direi  qui,  usando  analogamente  le  espressioni  di  Aubry  e 
Bau,  che  si  tratti  di  un  periodo  di  presunzione  di  vacanza 
(bona  vaaantia  secondo  il  concetto  e  la  frase  del  diritto 
romano),  e  nel  secondo  (dopo  i  trenta  anni),  di  un  perìodo 
di  vacanza  effettiva  (7);  ma  piuttosto  in  questo  secondo 
caso  che  effettivamente  Peredità  siasi  devoluta  al  patri- 
monio dello  Stato  per  mancanza  di  persone  chiamate  a 
succedere  in  preferenza  (art.  758)  ;  e  che  nel  primo  caso 
lo  Stato  si  trova  nella  stessa  posiziono  di  un  erede  appa- 
rente, che  può  0  no  rimanere  stabilmente  nella  posizione 
di  erede,  secondo  che  la  facoltà  di  accettare  per  chi  a 
lui  deve  essere  preferito  si  trovi  prescritta  nel  trentennio, 
ovvero,  prima  che  sia  scorso  11  trentennio,  questi  reclami 
Peredità.  Ma  da  un  lato  Pamministrazione  dello  Stato  deve 
essere  cauta  nel  reclamare  eredità,  per  le  quali  esistono 
le  condizioni  della  giacenza,  e  preferire  che  questa  ri- 
manga per  un  certo  tempo  in  questo  stato,  se  essa  non 
può  provare  che  altri  eredi  chiamati  dalla  legge  e  pre- 
feribili allo  Stato  non  esistono;  dall'altro,  in  caso  di  con- 
testazione giudiziaria,  decideranno  i  tribunali. 

147.  n  secondo  caso  di  eredità  giacente  à  che  gli  eredi 
testamentari!  o  legittimi  abbiano  rinunciato. 

Ma  qui  sorge  la  questione,  se  per  aversi  eredità  gia- 
cente, basti  che  rinunci!  soltanto  il  primo  chiamato,  ov- 
vero sia  necessario  che  rinuncino  tutti  i  successivi  eredi 
chiamati  per  testamento  o  ab  inteetato,  finché  si  pervenga 
ad  un  erede  ignoto  o  allo  Stato.  La  questione  si  agita  in 
Francia,  si  è  fatta  sotto  Pimpero  dei  Codici  preesistenti, 
e  si  riproduce  nel  diritto  vigente. 

La  fondamentale  ragione  degli  scrittori  francesi  in  so* 
stegno  della  prima  opinione  è  che  la  legge  non  ha  potuto 
costringere  i  creditori  a  percorrere  tutta  la  scala  del  suc- 
cessivi chiamati,  che  secondo  il  Codice  francese,  trattan- 
dosi di  successione  oÒ  intestato,  stendesi  fin  al  dodicesimo 
grado.  U  Dnranton  osserva  che  i  creditori  agendo  succes- 
sivamente contro  gli  eredi,  e  provocando  successivamente 
le  loro  rinunzie,  andrebbero  incontro  a  forti  spese,  le  quali 
poi  andrebbero  a  carico  dell'eredità,  la  quale  si  trove- 
rebbe cosi  scemata  nel  suo  valore  (8).  E  si  aggiunge  che 
la  contraria  dottrina  contraddice  anche  aUa  antica  dot- 
trina francese,  all'antica  giurisprudenza,  ed  alle  dichla- 


é  fondata  anche  sulle  parole  di  Treilhard  riferite  più  ad- 
dietro. 

(4)  Pacifici,  Suoo.,  VI,  n.  246. 

(5)  Conf.  autori  citati  in  nota  1. 

(6)  Aubry  e  Rau,  VI,  s  Mi,  in  fine. 

(7)  Secondo  Tespressiona  di  Aubry  e  Rau,  h&édité  presume 
en  état  de  dAhérence  —  hérédUé  ton0e  dé/lniUoemenl  en  dé§^ 
hérence,  Aubry  e  Rau,  1.  cit» 

(8)  Duranton,  VU,  61,  6t. 
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fazioni  del  Treiìhard  (1).  Inoltre  PAnitz  dice:  il  testo 
bell'art  811  Cod.  frane,  non  esige  eongiuntivammie^  che 
non  si  presenti  vemna  persona  e  che  non  yi  sia  erede 
«conosciuto;  ma  la  disgiuntiTa  o,  che  precede  l'ultima 
ipotesi  (o  che  gli  eredi  sconosciati  abbiano  rinonziato)  si 
intende  precedere  anche  la  prima  ipotesi  (2).  In  altri  tei- 
mini  TAratz  interpreta  Tart  811  precisamente  come  Tìq- 
tesero  gli  antori  della  traduzione  ufficiale  di  quel  Codice - 
^  Quando  spirati  i  termini  per  fare  Tinventario  e  per  de- 
liberare, non  si  presenti  alcuno  che  reclami  l'eredità,  o  non 
sia  noto  l'erede,  e  gli  eredi  conosciuti  Ti  abbiano  xinun- 
sìato,  l'eredità  si  reputa  giacente  «  (8);  ed  in  conseguenza 
come  esso  fu  riprodotto  nel  Codice  napoletano  (art.  730), 
«sostanzialmente  in  tutti  i  Codici  italiani  preesistenti. 
Ha  a  parte  l'osservazione  che  letteralmente  il  testo  del- 
l'art. 811  Cod.  frane,  non  contiene  la  disgiuntiva  o  nella 
prima  ipotesi,  il  testo  stesso  del  Codice  napoletano  e  gli 
articoli  corrispondenti  dei  Codici  italiani  preesistenti  fe- 
cero riprodurre  la  questione  in  Italia  (4).  Questa  non  è 
dunque  risoluta  daU'apporre  nella  prima  ipotesi  la  disgiuur 
tira  o,  e  la  soluzione  data  dall' Amtz  è  conseguenza  della 
-sua  dottrina  sull'eredità  vacante,  poiché  egli  sostiene  che 
runica  condizione  della  vacanza  secondo  l'art.  811  sia  il 
non  presentarsi  di  un  erede  entro  i  termini  per  deliberare 
•e  fare  l'inventario;  d'onde  la  presunzione  che  l'erede  non 
SÌA  noto.  È  a  ricordare  anche  l'opinione  dell'Hureauz,  il 
quale  dice  che  quando  l'erede  di  primo  grado  rvmncia, 

(1)  Arnts,  n,  1467.  Per  Tantica  dottrina  francese  é  citato  Po- 
thier,  Introauction  cm  tltre  XVJl^  n.  er,  de  to  ootUwne  d' Or- 
léans; per  la  giurisprudenza  sono  citate  le  decisioni  del  Par- 
lamento di  Parigi»  81  gean.  16:»,  88  marzo  1708,  fó  aprile  1785. 
Ad  attenuare  l'argomento  che  se  ne  deriva,  vedi  Aubry  e  Rau, 
VI,  8  641,  n.  3. 

(8)  Arntz,  op.  e  loc.  cit. 

(3)  Cito  la  traduzione  ufficiale  napoletana,  che  in  questo 
punto  mi  pare  migliore  per  la  forma  più  italiana,  ed  anche 
per  la  fedeltà,  serbando  il  concetto  genuino  del  testo,  dicendo 
o  gli  eredi  oonoscHiU  vi  aòbictno  rinuntiato.  Dei  resto  la  con- 
siderazione non  varia  confrontando  la  traduzione  del  Codice 
ik'anoese  pel  Regno  d*I^ilia.Conf.sop.  p.  468,  n.  l.  Analogamente 
i  traduttori  del  Codice  francese  in  latino  cosi  tradussero  Tar- 
ticolo  Sii  ;  Quotie*  elapsis  dUaUonVlnu  ad  inicentaarium  et  ad 
deUbentndum  statuUs  nemo  ìiereditatem  petat,  atU  ignoretwr 
hereSf  aut  heredes  noti  repudiaverint,  heredUas  prò  iaoente 
Juiàetur,  Vedi  nella  trad.  ufficiala  pel  Regno  d'Italia,  edizione 
già  citata,  in  calce  all'art.  811. 

(4)  Il  Codice  di  Baden  (Das  Badische  Landrecht),  che  è  una 
•diretta  derivazione  ed  in  gran  parte  traduzione  del  Codice 
francese,  cosi  formula  l'art.  811:  «  Wenn  nach  Ablauf  der  Krù- 
versetchniafìritt  und  der  Bedtrikzeit  Kiemand  erscheint,  der 
^n  Bfihoder  Br^foìgerecM  anspricìU,  aueh  Kein  Erbe  ìtehantU 
4gt,  oder  die  bekannten  Erlwn  oMf  die  Brbsehaft  Verjtioìugetan 
JuUfen^  so  wird  das  Vermógen  ais  eriOos  oder  die  Brtsohaft  aUs 
iedig  angesehen-».  1  tedeschi  chiamano  VeredUà  vacante  nel 
«enso  del  diritto  romano  dèa  erbìose  Srìfsoaftj  nel  senso  del 
Codice  francese  die  ledige  ErbsoìiafU  Vedi  Windscheid,  Pand,, 
HI,  9  608  ;  Zacbariae,  IV,  8  641.  Per  VhereditM  iaoens  nel  senso 
del  diritto  romano  usano  più  comunemente  Tespressione  die 
ruhende  Erbseìiaft,  ma  anche  die  Uegende  Erbsohaft,  Vedi 
Windscheid,  IH,  8  531;  Baron,  GeaoMohte  des  Rom.  Reohts,  I, 
Jnnuutionen,  p.  880.  Berlin  1884.  Il  Windscheid  nota  che 
lotte  queste  espressioni  ed  altre  usate  non  rispondono  per- 
fettamente al  concetto  deirespressione  latina  heredUas  ia^ 
'Cens,  Windscheid,  luogo  citato,  nota  3.  Ora  il  diritto  territo- 


quantunque  per  gli  eredi  di  ulteriore  grado  si  '  abbia  la 
•ennay  si  considera  come  se  si  fossero  astenuti,  salvo  im- 
mistione (MufficU  ab$tmuine)  (5).  Ma  dalPaltro  lato  Aubry 
e  Bau  osservano  che  combinando  gli  articoli  724  e  786 
del  Codice  francese,  risulta  che  rinunaiando  i  parenti  più 
prossimi  si  ha  la  eaitine  pel  successivo  chiamato,  e  questi 
deve  essere  considerato  come  investito  di  essa  sin  dal  mo- 
mento della  morte  del  defunto;  e  quindi  anche  per  luì 
debbono  avere  effetto  tutte  le  conseguenze  della  9eiùut^ 
e  sopratutto  quella  dell'art  811.  £  soggiungono  che  gli 
inconvenienti  di  questa  seconda  opinione  sono  più  immsr 
ginarii  che  reali,  poiché  è  probabile  che  per  due  o  tre 
rinuncio  successive  al  piìì,  gli  eredi  successivi  saranno 
ignoti,  e  l'eredità  si  troverà  per  tal  guisa  in  istato  di  va» 
causa  (6).  In  Italia  ha  sostenuto  sotto  l'impero  del  Codice 
sardo  la  prima  opinione  il  Pastore  (7),  e  sotto  l'impero  dei 
Codice  vigente  la  sostengono  il  Borsari  e  il  Lómonaoè  (8).  H 
Borsari  si  contenta  di  dire  che  è  emdèn^Mttmo  che  il  legisla* 
toro  parli  degli  eredi  prima  chiamati  (9)  :  ilLomonaco,  come 
il  Pastore,  invoca  l'equità ,  non  potendosi  costringere  gU 
eredi  a  percorrere  tutta  la  serie  dei  successori  legittimi 
sino  al  decimo  grado,  pur  riconoscendo  che  l'opinione  op- 
posta sarebbe  più  conforme  ai  principii  rigorosi  del  di- 
ritto. 

Dall'altro  lato  sotto  l'impero  del  Codice  sardo  seguono 
la  seconda  opinione  il  Merlo  ed  il  Precerutti  (10),  e  sotto 
l'impero  del  Codice  vigente  l'accettano  il  Pacifici  (11),  il 


riale  di  Baden  ha  usate  le  due  espressioni,  che  ti  patrimonio 
deve  essere  considerato  als  erblos  (vacante  nei  senso  del  diritto 
romano)  ovvero  Veredità  als  ledig  {vcuìante  nel  senso  del  diritto 
francese).  Io  non  saprei  se  tale  specificazione  agevoli  o  renda 
più  difficile  la  determinazione  del  concetto  deiristituto.  In 
ogni  modo  si  noti  la  differenza  della  redazione  tedesca  dalla 
traduzione  italiana;  nel  tedesco  si  é  aggiunto  la  congiun- 
zione auch^  che  non  é  nel  testo  francese,  neiritaliano  To,  che 
non  vi  é  neppure.  Ma  con  amendue  tali  aggiunte  non  mi  pare 
siasi  risoluta  la  questione  fondamentale,  già  accennata  sopra 
n.  148,  né  se  basti  la  rinuncia  dei  soli  chiamati  in  primo  luogo. 

(5)  Hureaux,  Amo.,  II,  p.  684,  685  e  nota  1.  Seguono  la  stessa 
opinione  Chabot  sull'art.  811,  n.  8;  Delvincourt,  n,  p.  108; 
Merlin,  Ji/p-,  v.  Curateur,  8  3.  n.  i;  ToulUer,  JV,  397;  Demo- 
lombe,  XV,  408;  Zachariae,  IV,  8  641. 

(6)  Aubry  e  Rau,  VI,  testo  e  nota  3.  Seguono  la  stessa  opi- 
nione: Laurent,  X,  187;  Pnchelt  su  Zachariae,  IV,  s  641,  n.  8. 

(7)  Pastore,  Comm.  al  Codice  Ovile  sardo,  IX,  p.  366-368. 

(8)  Borsari,  m,  I,  art.  980,  8  8103  ;  Lomonaco,  IstUusioni  di 
diruto  civUe  italiano,  IH,  p.  881,  888.  Inoltre  Cattaneo  e  Borda, 
a.  890. 

(9)  Il  Borsari  dice  (o.  e,  p.  1137,  n.  6)  :  «  evidentissimo  nel- 
Taccenno  ai  testamentari,  che  pone  in  prima  linea,  non  es- 
sendovi altri  testamentari  dopo  di  essi  ».  Ma  questo  é  errore, 
poiché  vi  possono  essere  istituiti  in  primo  luogo,  e  sostituiti* 

(10)  Merlo,  IstUuzioni  di  diruto  civile,  p.  814.  Napoli  1848;  Pre- 
cerutti, Elementi  di  diritto  civUe,  II,  8*  ed.,  n.  671. 

(11)  Pacifici,  Trattato  deUe  suooessUmi,  VI,  p.  453.  Firenze  1876. 
Il  Pacifici  nelle  sue  IstUuzioni  aveva  accettata  Topinione  op- 
posta. Vedi  Istituzioni  di  diritto  civile  italiaaw,  p.  409,  8"  ediz. 
Firenze  1878.  Confrontando  Tepoca  delle  due  pubblicasioni 
risulta  che  Topinione  espressa  nel  trattato  delle  successioni  è 
la  più  recente,  e  che  quindi  Taltra  deve  ritenersi  da  lui  ri- 
fiutata. Né  monta  se  nella  terza  edizione  delle  istituzioni,  pub- 
blicata dopo  la  morte  del  compianto  amico,  leggesi  invariata 
la  stessa  opinione  espressa  nella  seconda  edizione.  Vedi  Zrt(* 
txkzioni,  3*  ed.,  VI,  p.  597.  Firenze  1889.  Chi  ha  curata  questa 
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Falci  (1),  U  Losana  (2),  il  Bicci  (8),  il  Chironi  (4),  il 
I>iiid  (5).  E  tale  opinione  segno  anche  io.  Essa  è  la  con- 
segnensa  logica  della  teorica  da  me  sostenuta  per  Tac- 
quisto  delPerediià  ipao  iure.  Qoando  esistono  eredi  noti, 
siano  di  primo  o  di  secondo  grado,  non  pnò  esserci  ere- 
dità giacente,  fincliò  dopo  la  rinuncia  di  uno  di  essi  non 
ci  si  incontri  in  un  erede  sconosciuto.  Se  il  primo  cliia- 
mato  rinnniia  alPeredità,  si  lia  la  deiasione  nel  sncces- 
sìto,  e  questi  acquista  Teredità  ipéo  iure  con  effetti  re- 
troattiTi  al  momento  dell'apertura  della  successione,  e 
eiò  per  la  retroattività  della  deiasione  e  della  rinuncia 
(art.  946.  Conf.  sopra  n.  20, 104).  E  questo  sistema,  a  parte 
le  osserrasioni  degli  Aubry  e  Bau,  che  se  ne  sono  esage- 
rati gli  inconyenienti  anche  in  Francia,  è  sotto  l'im- 
pero  del  Codice  italiano  ancor  meno  pregindizieTole  ù 
creditori,  i  quali  possono  inyocare  Part  951,  e  percorrere 
xapidflteente  la  serie  dei  successivi  chiamati  (6).  Né  col 
«stema  della  nostra  legge  possono  essere  danneggiati,  se 
l'erede,  chiamato  in  forza  dell'art.  951,  dichiari  di  voler 
accettare  col  beneficio  dell'inventario,  poichò  egli  durante 
1  termini  per  fare  l'inventario  e  per  deliberare  è  conside- 
rato come  curatore  dell'eredità  giacente,  ed  a  suiBciensa 
'provvede  l'art.  964,  capoverso  (7).  E  se  si  accetti  l'inter- 
petrazione  dell'art.  951,  già  precedentemente  data  (con- 
'fironta  sopra  n.  87),  cioè  che  l'acione  da  esso  derivante 
{aolio  interrogatoria)  competa  non  solo  ai  creditori,  ma 
anche  ai  legatarii  ed  ai  successivi  eredi,  mentre  da  un 
lato  si  ha  un  temperamento  al  troppo  lungo  termine  di 
trenta  anni  per  accettare  (art  948),  si  diminuiscono  anche 
1  casi,  nei  quali  1  creditori  sian  costretti  ad  attendere 
ancora  qualche  tempo  prima  che  l'eredità  stessa  si  re- 
puti giacente,  e  ad  esercitare  essi  stessi  l'azione  derivante 
dall'art.  951.  E  poiché  nell'art.  951  il  termine  da  prefiggersi 
all'erede  per  dichiarare  se  accetti  o  rinunzii  l'eredità  ò  la- 
sciato all'equo  apprezzamento  dell'autorità  giudiziaria, 
questa  terrà  conto  nello  stabilirlo  anche  dell'ipotesi  che 
ei  ritardi  a  scapito  dei  diritti  dei  creditori  la  giacenza 
dell'eredità. 

Questa  opinione  é  confermata  dalla  storia  dei  successivi 
progetti  che  precedettero  il  Codice  italiano.  Difatti  nel 
progetto  di  re?Ì8Ìone  del  Codice  civile  sardo  presentato 
dal  Cassinis  la  questione  era  testualmente  risolata  nel 


terza  edizione  avrebbe  doTuto  avvertire  che  il  PAciflci  aveva 

mutato  avviso. 

'  (1)  Falci,  Suoeesstoni  testamentaHe,  %  150. 

(2)  Losana,  Le  dispoeitUmi  comuni  alle  successioni  ìtyìttime 
'e  testamentarie,  n.  309. 
*    (3)  Ricci,  Dtrmo  dvOe,  IV,  81. 

(4)  Chironi,  /rt.,  II,  p.  967. 

(5)  Dusi,  La  eredità  giacente,  p.  128,  189.  Conf.  inoltre  Lesen, 
^L* eredità  giacente,  monografia  pubblicata  nella  Rivista  uni- 
versale di  giurisprudenza  e  dottrina,  auno  18S7.  Parte  IV, 
-n.  145-171.  Il  Lesen  fu  mio  uditore  nel  corso  delPanno  scola- 
stico 1884-1883,  e  presentò  questa  monografia  nel  concorso  al 
premio  Corsi. 

(6)  Questo  argomento  fU  da  me  addotto  nelle  lezioni  del- 
l'anno scolastico  1884-1885.  Vi  si  é  associato  il  Lesen  nella  mo- 
nografia già  ricordata,  p.  63,  nota  38.  La  Corte  di  appello  di 
"Modena,  22  febbraio  1882,  non  ha  dato  alcun  peso  a  questo 
iargomento,  decidendo,  che  divenuta  giacente  reredi tà,  con- 
formemente alle  disposizioni  delPart.  990  Cod.  civ.,  non  é  ne- 
ccessario, per  l'effetto  di  nominare  un  curatore,  che  siano  in- 


senso che  bastasse  la  rinuncia  degli  eredi  tniemenlarH 
o  di  quelli  c^  neUa  eueoeesiome  ìegiUima  §ono  in  prin» 
luogo  ekiamati  (art.  USI)  (8).  U  progetto  compilato  dalla. 
Commissione  ministeriale  (1861)  modificò  Tarticolo  prece-- 
dente,  e  il  caso  di  rinuncia  fu  previsto  con  le  paroler 
0  ohe  gU  eredi  eertivi  abbono  ròumMiaio  (articolo  1086). 
n  successivo  progetto  Mfglietti  alla  sua  volta  portò  anche 
modificaiieiii,  e  disse  chiaramente  che  PeFodit&  m  repvia- 
giacente  quando  gli  eredi  teelamenHnii  o  legittimi  Ma-- 
mali  m  primo  luogo  tfi  oftMmo  rinmgiato  (art.  1016)» 
n  Pisanelli  riprodusse  l'articolo  del  progetto  Migliefeti 
nel  suo  progetto  (art.  948);  invece  il  progetto  del  Seaato^ 
disse  in  generale  (art.  1009)  che  Tenditi  si  reputa  già* 
conte  quando  gli  eredi  ieetmmemtarii  o  legittimi  9i  adUnir 
rinunmaio  (9).  E,  come  si  è  visto,  l'art.  980  del  Codice 
italiano  è  letteralmente  derivato  dal  progetto  del  Senato. 
E  si  osservi  che  nel  progetto  della  Commisskme  (1861) 
poteva  sorgere  la  questione  se  fosse  neoeesaria,  non  pure 
la  rinuncia  degli  eredi  istituiti,  ma  anche  dei  sostituiti,, 
ed  il  progetto  Miglietti,  seguito  dal  Pisaaelli,  risolvè  la. 
questione  chiaramente  che  hastasse  la  ruranaia  dei  primi. 
Ora  se  il  Codice  italiano  ha  variata  la  formula  del  prò-* 
getto  Miglietti,  se  invece  di  risolvere  le  questioni  espli* 
citamente  nel  senso  che  bastasse  la  rinunzia  dei  chiamati 
in  primo  luogo,  ha  usata  la  generale  formula,  in  plurale» 
che  si  reputa  l'eredità  giaeeate  quando  gli  eredi  teetor 
mentardi  o  legittimi  vi  abbiano  rinutunato,  o  deve  ritenerai 
che  i  compilatori  lo  facessero  inconsciamente,  il  che  nou 
deve  facilmente  ammettersi  nella  intexpetraaione  dalla 
legge;  ovvero  deve  ritenersi  secondo  un  concetto  rigo- 
rosamente giuridico  e  conforme  al  sistema  della  legge,, 
che  sia  necessaria  la  rinunzia  dei  successivi  eredi  chia» 
mati,  sia  per  testamento,  sia  per  legge. 

Cosicchò,  in  conclusione,  sotto  Timpero  del  Codice  ita- 
liano i  principii  del  diritto  dallo  stesso  seguito  e  i  lavori 
preparatori!  menano  a  ritenere  l'opinione  che  non  pure  i 
primi  chiamati  alla  successione,  ma  tutti  i  successivi  deb* 
bano  rinunciare,  se  noti,  salvo  lo  Stato,  per  aversi  l'ere- 
dità giacente.  Ma  malgrado  l'autorità  degli  scrittori,  dì 
sopra  citati,  la  giurisprudenza  si  è  manifestata  per  la 
contraria  dottrina  (10). 

148.  Già  si  è  notato  (sopra  n.  184),  che  nel  diritto  ro- 


terpellati  tutti  coloro  ch«  siano  chiamati  alla  sncceesione. 
/b9*o  <t.,  Rep.,  1883,  v.  Successione,  n.  296. 

(7)  Busi,  La  eredità  giacente,  p.  128. 

(8)  Il  tribunale  di  terza  Istanza  in  Milano,  n«lle  sue  osser- 
vazioni a  questo  progetto,  opinò  che  la  disgiuntiva  o  tra  eredi 
testamentarii  e  quelli  che  nella  successione  legittima  ecc.  fosse- 
forse  un  errore  di  stampa,  e  che  invece  vi  si  dovesse  apporre- 
la  congiuntiva  e.  Vedi  Lavori  preparatorii,  2.  ediz.  ufficiale, 
V,  p.  147.  Roma  1890.  Ma  il  tribunale  errò  nel  credere  la  par^ 
ticella  0  un  errore  di  stampa.  Il  concetto  deirart.  il3i  sarebbe 
stato  cangiato,  e  si  sarebbe  richiesta  non  pure  la  rinuncia  dei 
successori  testamentarii,  ma  anche  del  legittimi  chiamati  in. 
primo  luogo. 

(9)  Vedi  il  testo  degli  articoli  nel  vari!  progetti  sop.  n.  144. 

(10)  App.  Casale,  ti  dicembre  1868,  Pacifici,  Rep,,  v.  Ereduà^ 
n.  I71t;  App.  Milano,  1  lugliof  18r75  {AnsuM,  IX,  II,  SM);  App. 
Genova,  3i  maggio  1879;  App.  Brescia,  SS  luglio  1879,  Foro, 
Rep.,  1879,  V.  Suóeessione,  n.  SOt,  SOt.  Conf.  Appello  Modena, 
tt  febbraio  188S  (Vedi  sop.  n.  6).  -•  Invece  Tantlca  giarispru- 
denza  del  Senato  di  Piemonte  avvalora  la  dottrina  che  te 
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mano  pel  caso  dì  una  istituzione  sotto  condizione  sospen- 
siva è  sospesa  la  delazione,  ed  in  conseguenza  tal  caso 
deve  ricondursi  ad  uno  dei  casi  della  eredità  giacente. 
n  diritto  pretorio  però  accorda  alllstitnito  sotto  condi- 
2Ìone  sospensiva  la  honorum  potsetsio  (1),  colI*obbligo  di 
prestare  cauzione  ai  coeredi,  eredi  sostituiti,  o  ab  tìtte- 
4toto(2).  Quanto  ai  moderni  Codici  tedeschi,  malgrado  il 
vario  sistema  seguito  per  Tacquisto  deireredttà  (confronta 
«>pia  n.  82),  essi  escludono  in  tal  caso  Teredità  giacente. 
I  rapporti  tra  Perede  istituito  sotto  condizione  ed  il 
chiamato  o  Terede  oò  inU$(ato  sono  regolati  in  analogia 
delle  sostituzioni  fedecommessarie.  Cosi  pel  diritto  prus- 
siano (8),  cosi  pel  Codice  austriaco  (4)  e  pel  Codice  sas- 
sone (5),  cosi  infine  pel  progetto  di  legge  ereditaria  del 
Mòmmaen  (6)  e  pel  progetto  di  Codice  civile  tedesco  (7-8). 
Nel  diritto  francese  un  legato  sottoposto  alla  condizione 
^spensiva,  sia  pure  un  legato  universale,  rimane  presso 
l'erede  ah  intestato,  finchò  la  condizione  si  verifica  (9). 
Xa  condizione  sospensiva  equivale  a  condizione  risolutiva 

-seguo.  Vedi  Fabro  in  Oxf.,  Lib.  VI,  TiL  Xn,  Def.  17:  DoMte 
interea  indice  curatarem  heredUatt  qìMUi  iaeenti,  st  in  iudiofo 
dixerint  omnes  qui  heredes  esse  possunt  ntììle  se  heredes  esse. 
v«di  Pastore,  op.  a  1.  eit. 

(1)  L.  5  pr.,  L.  6,  10,  is  in  fine,  D.  De  don.  pos,  seeundum  ta- 
^ulas  (37,  11)  ;  L.  3,  s  13,  D.  De  tfon,  pos.  oontra  tainàtas  (37, 4); 
L.  1,  f  7,  D.  Ad  Sg.  Tert.,  38,  17.  L'istituito  sotto  condizione  so- 
«pensiva  procede  sÀVagnitio^  e  la  tua  posizione  giuridica  è 
analoga  a  quella  dell'erede  ;  L.  SS,  pr.  De  heredUms  instituendis, 
A,  5:  Si  quis  instiiuatur  heres  in  diem  oertum  vei  inoertum, 
4s  honorum  possessUmetn  agnoscere  poteste  et  tamquam  heres 
-dlstrahere  hereditatem, 

(S)  li.  12,  D.  Qui  satisdare  ooffontur,  2,  8:  Tnter  omnes  oon^ 
venit  heì*edem  sub  óondisUme^  pendente  eondicione  possidentem 
ìiereditatetn,  sufkttituto  cavere  debere  de  hereditate,  et,  si  defe- 
oerit  condicio,  adeuntem  hereditatem  sutPstitutum  et  petere  he' 
reditatem  posse  et,  st  opttnuerit,  oommitti  stipulationem.  Bt 
pterumque  ipse  praetor  et  ante  oondicionem  existentem  et  amie 
diem  petitionis  venientem  ex  causa  tuberi  soiet  sUpulatlonem 
interponi.  L.  8,  De  stipulationibuS  PraetotHis,  46.  4.  I^  fonti 
ricordano  solo  i  sostituiti,  ma  la  regola  si  estonde  anche  ai 
^Meredi  ed  agii  eredi  ab  intestato.  Vedi  Windsclield,  Pand,, 
m,  s  564,  nota  5;  Arndts,  in  Rechtslextcon,  p.  931,  ed  i  fram- 
cnenti  citati  in  nota  147,  148. 

(3)  Preuss.  Allg.  Landreeht,  I,  12,  §  480:  «  Fra  Terede  ab  inte- 
stato o  il  suo  curatore  e  Terede  tostamentario  istituito  sotto 
condiziona  ha  luogo  lo  stosso  rapporto  che  tra  l*erede  istituito, 
e  rarede  fedecommissario  sostituito  ».  L'erede  ab  intestato,  in 
consagnansa,  nel  caso  di  istituzione  sotto  condizione  sospen- 
siva entra  nel  possesso  e  nel  godimento  dell*eredit&,  e  vi  ri- 
mane finché  non  si  Yeriflca  la  condizione,  purché  il  testatore 
non  abbia  altrimenti  disposto.  Vi  ha  dunque,  dice  il  Demburg, 
oel  caso  di  istituzione  sotto  condizione  sospensiva  una  doppia 
vocazione.  Demburg,  Preuss.  Privatreoht,  III,  s  124.  Conf.  Koch, 
Dos  Preussische  Brbrecht,  s  25  ;  Prager,  Lehrbuch  des  gesamm" 
<en  Privatrechts,  p.  114,  voi.  III.  Berlin  1890.  Conf.  a  p.  460  il 
passo  trascritto  deirsccius. 

(4)  Cod.  austriaco,  s  707:  «  Finché  il  diritto  dell'erede  o  del 
legatario  rimane  sospeso  per  la  condizione  non  ancora  veri- 
ficata o  pei  tempo  non  ancora  venuto,  nel  primo  caso  tra  Te- 
rede  legittimo  e  ristituito,  e  nel  secondo  tra  l'erede  e  il  lega- 
tario sussistono  riguardo  al  possesso  e  all'usufrutto  intermedio 
«leireradità  o  del  legato,  gli  stessi  diritti  ed  obblighi  come 
«iella  sostituzione  fedecommissaria.  Conf.  Unger,  Brbrecht,  §  16, 
AD.  22,  1 17;  BLrainz,  Si/st,  des  Oesterr.  attg,  Privatrechts,  n,  I, 
p.  403,  U,  U,  p.  388. 


deiracquisto  delPeredità  da  parte  dell'erede  ab  intestato^ 
Nel  diritto  francese  è  ammesso  che  il  testatore  può  in 
tutte  le  specie  di  disposizioni  (legato  universale,  legato 
a  titolo  universale  e  legato  a  titolo  particolare)  apporre 
tanto  la  condizione  sospensiva  quanto  la  condizione  riso- 
lutiva (10),  purchò  quest'ultima  sia  veramente  una  condi- 
zione risolutiva  e  non  celi  una  sostituzione  vietata,  se- 
condo il  carattere  fissato  a  tal  genere  di  istituzioni  nella 
comune  dottrina  francese  (1 1).  Nel  diritto  francese  in  eon-  r 
seguenza  ò  indubitato  che  non  s'abbia  eredità  giacente 
nemmeno  nel  caso  di  un  legato  universale  sotto  condizione 
sospensiva  (12). 

149.  Sotto  l'impero  del  diritto  italiano  può  farsi  que-  t 
stione  se  nel  caso  di  istiiuMione  sotto  condizione  sospen- 
siva si  abbia  eredità  giacente.  Secondo  la  teoria  generale 
della  delazione  già  di  sopra  esposta  (conf.  §  3),  nel  caso 
di  istituzione  sotto  condiiione  sospensiva,  ò  sospesa  la 
delazione  testamentaria;  ma  anche  ammessa  la  dottrina 
di  una  delazione  testamentaria  condizionata  (vedi  sopra 

(5)  Codice  sassone,  s  2013:  «Se  taluno  é  istituito  sotto  una 
condizione  sospensiva  o  da  un  certo  tempo,  sino  all'avverarsi 
della  condizione  o  al  raggiungersi  del  tempo  ha  luogo  la  suo- 
cassione  legittima.  Se  taluno  é  istituito  sino  a  on  «arto  tempo 
o  fino  airavverarsi  di  una  condiziona  risolutiva,  ha  luogo  la 
successione  legittima  tostoché  siasi  raggiunto  il  tempo^  o  siasi 
avverata  la  condizione  risolutiva  ».  Conf.  §§  2506, 2506. 

(6)  Mommsen,  Bntwurf  eines  Deusohen  Reiohsffesetses  ùber 
das  Brbrecht,  §  445,  e  Motivi  ai  SI  10  e  118. 

(7)  Progetto  di  Codice  civile  tedesco,  8  1806:  <  Se  ad  una  isti- 
tuzione di  erede  é  apposta  una  condizione  sospensiva  o  un 
termine  iniziale,  senza  che  il  testatore  abbia  determinato  chi 
debba  essere  erede  fino  all'avverarsi  della  condizione  o  al 
giungere  del  termine,  sono  chiamati  come  primi  eredi  gli 
eredi  legittimi  del  toste tore.  Queste  regola  trova  la  sua  ap- 
plicazione se  é  istituito  e^ede  una  persona  non  ancora  conce- 
pite, o  una  persona  che  varrà  determinate  da  un  avvenimento 
posteriore  alla  morte  del  testetore  ».  Vedi  Motivi,  V,  p.  86, 87. 

(8)  Il  diritto  tedesco,  che  ammette  una  istituzione  di  erede 
sotto  condizione  risolutiva,  e  Tapposizione  di  un  termine  (die» 
ad  quem),  analogamente  regola  i  rapporti  tra  il  primo  erede 
ed  il  successivo,  come  tra  Terede  istituito  ed  il  sostituito  fe- 
decommissario. Preuss.  Landreeht,  I,  12,8  480;  Oesterr.  Oesets» 
buch,  i  708;  Sàehs.  Gesetzbuoh,  li  9013,  2500;  Bntumrf  eines 
bùrgerlichen  Oesetsbuches  fur  das  Deutsche  Ketch,  §  1807.  Vedi 
Motivi^  V,  p.  80,  00.  Conf.  Koch,  Das  Preussische  Brbrecht,  p.  272 
e  seg.;  Demburg,  P.  Privatrecht^  III,  s  124;  Bccius,  P.  Privat- 
rechi,  IV,  p.  533  (riferito  sopra  n.  140)  ;  Unger,  Brbrecht,  9  48. 
Ma  lo  studio  comparato  col  sistema  del  Codice  vigente,  che 
non  riconosce  i  fedecommassi,  non  trova  posto  opportuno  in 
questo  luogo.  Se  nel  diritto  iteliano  possa  apporsi  una  condi- 
zione risolutiva  alla  istituzione  di  erede  é  controverso.  Ed  anche 
queste  questione  é  da  rimandare.  Conf.  più  innanzi  p.  468,  n.  5. 

(0)  Conf.  Troplong,  Dom.  et  test.,  n.  283. 

(10)  Conf.  Zachariae,  8  712  ;  Aubry  e  Rau,  ss  601, 715;  Arnte,  II, 
p.  323;  Duranton,  V,  281  (trad.  itel.  Napoli  1S42). 

(11)  Conf.  Aubry  e  Rau,  §  604;  Arntz,  II,  p.  332,  333. 

(12)  I  principii  di  diritto  francese  enunciati  nel  testo  derivano 
già  dal  sistema  generale  del  Codice  ftencese,  che  ammetto 
sempre  una  deiasione  legittima,  anche  nella  esistenza  di  una 
disposizione  universale  {legato  universe^),  Conf.  Introduzione 
al  diruto  di  successione,  n.  8  (in  Digesto),  a  sop.  p.  300,  note  0 
e  n.  33.  Una  esposizione  più  minute  della  regole  del  diritto 
fìraneese  in  rapporto  alle  disposizioni  testementerié  sótto  con- 
dizione qui  non  trova  oosto.  Riscontra  intento  art.  000,  1040» 
1041  C.  fr. 
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n.  21),  finchò  la  conduione  non  si  yerìfica,  l'erede  non 
acquista  l'ereditÀ.  Se  è  sospesa  la  delazione  testamen- 
taria, si  pnò  considerare  come  sospesa  anche  la  delazione 
legittima:  e  secondo  Paltra  teorica,  ammessa  la  contem- 
poranea duplice  delazione,  cioè  quella  legittima  e  quella 
testamentaria,  sarebbero  amendue  le  delazioni  subordi- 
nate ad  una  condizione  sospensiva:  per  es.  la  delazione 
testamentaria  subordinata  alla  condizione  sospensiva  e- 
spressa  affermativameiite  t  la  nave  tornerà  daWAaia;  e 
la  delazione  legittima  subordinata  alla  condizione  sospen- 
siva espressa  in  forma  negativa:  «e  la  nave  non  tornerà 
dalTAsia,  Ma  nell'uno  e  nell'altro  caso  si  avrebbe  a  con- 
cepire una  discontinuità  dei  rapporti  patrimoniali  dal 
momento  della  morte  del  testatore  all'epoca  del  verificarsi 
della  condizione.  Cosicchò  in  cotal  guisa  si  riprodurrebbe 
nel  nostro  diritto  un  caso  di  eredità  giacente  del  diritto 
romano  ;  e  tal  caso,  da  far  rivivere  nella  sua  più  schietta 
natura  l'istituto  della  Hereditaa  iacen».  Secondo  la  dottrina 
già  esposta  sulla  delazione,  accetto  anche  questo  terzo  caso 
di  eredità  giacente  nel  nostro  diritto. 

Ed  esso  non  è  solo  una  deduzione  teorica,  ma  s'induce 
anche  dalla  disposizione  positiva  della  legge,  in  quanto 
nell'art.  857  Codice  civile  pel  caso  di  un  istituito  sotto 
condizione  sospensiva,  finché  questa  condizione  si  verifichi 
o  sia  certo  che  pia  non  si  possa  verificare,  è  disposto  che 
sarà  dato  all'eredità  un  amministratore.  Gli  art.  858,  859 
stabiliscono  quali  persone  debbano   essere   chiamate  alla 

(1)  Cod.  civ.  itaL,  art.  858:  «  L'amministrazione  sarà  affidata 
al  coerede,  od  ai  coeredi  istituiti  seasa  condizione,  quando 
tra  essi  e  Terede  condizionale  possa  aver  luogo  il  diritto  di 
accrescimento».  Art.  850:  «Se  Terede  condizionale  non  ha 
coeredi,  o  tra  esso  ed  i  coeredi  stessi  non  può  aver  luogo  il 
diritto  di  accrescimento,  Tamministrazione  verrà  affidata  al 
presunto  erede  legittimo  del  testatore,  salvo  che  l'autorità 
giudiziaria  per  giusti  motivi  creda  conveniente  di  provvedere 
altrimenti  ».  Tali  disposizioni  non  si  hanno  nel  Codice  fran- 
cese, né  nel  Codice  napoletano  del  1819.  Oli  art.  fò7,  SbS,  859 
sono  derivati  dagli  art.  789, 790, 791  del  Codice  parmense,  che 
furono  riprodotti  successivamente  dal  Codice  sardo  negli  ar- 
ticoli 838,  S39,  840,  e  dal  Codice  estense  negli  art.  75S,  753,  754, 
ed  in  tutù  i  pi-ogetti  che  hanno  preceduto  il  testo  definitivo 
del  Codice. 

(2)  Anche  l'art.  8ai  Cod.  ital.  é  derivato  dal  Codice  parmense 
art  793,  conforme  agli  art.  812  Codice  sardo  e  755,  2**  comma, 
Codice  estense. 

(3)  Vedi  Lesen,  L'ei'CcUtà  giacente  nel  diritto  ciiHle  italiano 
{mvista  universale  di  giurisprudenza  .e  dottrina,  Roma  1887. 
Parte  IV,  p.  163-167). 

(4)  Nel  diritto  francese,  nel  quale,  come  si  é  notato  al  n.  i48, 
é  ritenuto  che  in  qualsiasi  specie  di  legati,  e  quindi  anche  al 
letrato  universale,  si  possa  apporre  una  condizione  risolutiva, 
si  avrebbero  ad  applicare  gli  articoli  1179,  1183,  dai  quali  ri- 
sulta l'eflllcacia  retroattiva  della  condizione  risolutiva,  ed  in 
conseguenza  un  legatario  universale  sotto  condizione  risolu- 
tiva,  verificandosi  la  condizione,  dovrebbe  con  la  restituzione 
del  legato  anche  i  frutti.  Tuttavia  é  ammesso  che  il  legatario, 
al  quale  é  lasciato  il  legato  colla  condizione  risolutiva  ca- 
suale, verificandosi  questa  non  sia  obbligato  ai  frutti.  Troplong, 
Dom,  et  test.,  995;  Duranton,  V,  282  (trad.  ital.,  Napoli  1842). 
Il  Troplong  (luogo  citato)  giustifica  la  limitazione  al  principio 
della  retroattività  per  la  buona  fede.  Ma  non  é  qui  il  luogo 
di  approfondire  un  tal  punto,  che  si  connette  al  generale 
principio  della  retroattività  della  condizione  risolutiva,  ac- 
cettata nel  Codice  francese. 

(j)  La  questione  trova  il  suo  proprio  luogo  nelle  Successioni 


amministrasione  (1).  E  finalmente  l'art  861  aggoagliagll 
amministratori  del  patrimonio,  mentre  pende  la  condi- 
zione, ai  curatori  dell'eredità  giacente  per  quel  che  ri- 
guarda i  carichi  e  lo  facoltà  (obbligazioni  e  diritti),  e  ne 
risulta  in  conseguenza  agguagliata  V<unmini»tram<me  del 
patrimonio^  mentre  pende  la  condizione,  aUa  cura  delTe- 
redità  giacente  (2).  Ad  escludere  questo  caso  di  giacenza 
dell'eredità  si  è  detto  che  nel  caso  di  istituzione  sotta 
condizlbne  sospensiva,  v'ha  la  delazione  legittima,  se  non 
vi  ha  sostituzione  ;  e,  se  questa  v'ha,  si  verifica  la  delar 
zione  pel  sostituito.  L'eredità  è  acquistata,  secondo  i  casi^ 
dall'erede  legittimo  o  dal  sostituito  testamentario.  Cosi» 
mentre  sarebbe  sospesa  la  delazione  testamentaria  del- 
l'erede chiamato,  si  verificherebbe  una  delazione  ab  iute^ 
etato  subordinata  ad  una  condizione  risolutiva,  o  mia- 
delazione  testamentaria  subordinata  ad  una  condizione 
risolutiva  (8).  Cosi  si  riproduce  sotto  l'impero  del  nostra 
Codice  la  dottrina  francese  (4). 

Ma  a  parte  ora  la  grave  controversia,  cioò  se  secondo- 
il  nostro  diritto  sia  ammessa  o  no  la  condizione  risolu- 
tiva nella  istituzione  di  erede  (5),  si  noti  che  se  la  legge 
avesse  considerata  come  acquisita  l'eredità  da  parte  del- 
l'erede ab  intestato  o  del  coerede  (articoli  858,  859),  non 
li  avrebbe  considerati  come  puri  amminietratori,  e  sot- 
toposti agli  obblighi  ed  ai  diritti  dei  curatori  dell'ere- 
dità giacente  (art.  861)  (6).  La  legge  avrebbe  dovuto,  noir 
riconoscendo  i  fedecommessi,  agguagliare  i  diritti  e  ^li 

testatnentarie.  Basa  è  stata  recentemente  discussa  dal  Oabba,. 
La  condizione  risolutiva  neUe  disposizioni  a  titolo  unitsersale  e 
nei  legati.  Nota  alla  sentenza  della  Corte  di  cassazione  di  Pa^ 
lermo,  30  dicembre  1892  (I!\>ro  ital,,  1$83,  I,  p.  004-611).  LUUostre 
giureconsulto  opina  che  le  sole  condizioni  potestative,  che  ri- 
solvonsi  nel  non  fare  o  non  dare,  possono  apporsi  tanto  nella 
istituzione  di  erede  quanto  anche  al  legato.  Anche  Brezzo, 
Sostituzione  fedecommissaria  e  condizione  testamentaria  riso- 
lutiva,  p.  37,  ritiene  che  la  sola  condizione  risolutiva  potesta- 
tiva é  apponibile  alla  disposizione  universale,  ma  ritiene  che 
un  legato  possa  essere  fatto  sotto  ogni  specie  di  condiziona 
risolutiva  (scritto  citato  p.  8).  Negano  anche  che  Tistiiuzioae 
di  erede  possa  farsi  sotto  condizione  risolutiva:  Doveri.  Isti- 
tuzioni, li,  p.  479,  nota  1;  Chironi,  Istituzioni,  I,  p.  104;  RiccU 
Com.,  ni,  n.  237,  n.  417  ;  Delogu ,  Delle  condizioni  nei  testm^ 
menti,  p.  18,  nota  1.  Dall'altro  lato  Topinione  affermativa  fa 
seguita  già  sotto  Timpero  del  Codice  sardo  da  Merlo,  Istitu- 
zioni di  diritto  civile,  p.  168.  Napoli  1848;  Precerutti,  Slemenu 
di  diritto  avite  patrio,  voi.  II,  p.  60.  Torino  1^7.  Sotto  l'impero 
del  Codice  vigente  sostengono  la  stessa  opinione  Pescatore» 
Filosofla  e  dottrine  ifiuridiche,  II,  cap.  48;  Borsari,  Oommet^ 
tario  cu  Codice  civile.  III,  I,  art.  851,  g  1831  ;  Pacifici,  Suoo.^  lìl^ 
p.  224.  225;  Ist.,  VI,  p.  203,  221,  3.  edizione.  Firenze  1889;  Bu- 
niva,  Delle  successioni,  p.  248.  Torino  1870;  Bella  vite,  Note  di 
diritto  civile,  p.  321.  Padova  1875;  Losana,  Successioni  testa- 
mento/rie, p.  317.  Torino  1880;  Lomonaco  O.,  Istituzioni  di  dt- 
ritto  civUe  italiano,  voi.  m,  p.  140.  Napoli  1884;  Cuiuri,  Dei  fé- 
decomìnessi  e  dette  sostituzioni  nel  diritto  civile  italiano,  p.  3S& 
e  seguenti.  Città  di  Castello  ìBSQ;QisnUu!Co,  Sistema  del  diritto 
civile  italiano,  8  52,  voi.  I,  2.  edis.  Napoli  1894;  IsUtuzioni  di 
diiHtto  civile  italiano,  p.  312,  3.  ediz.  Firenze  1880  (primo  dei 
manuali  Barbera).  Quanto  alla  giurisprudenza  hanno  ammessa 
la  condizione  risolutiva  nella  istituzione  di  erede  Cassaz.  .Ma- 
poli,  0  settembre  1874  {Gturizpr.  iUU.,  1874,  I,  600)  ;  Cassaz  Pa- 
lermo, 30  die  1892  {Foro,  1893, 1, 604).  Non  l'ha  invece  amraeeea 
Cassaz.  Roma,  2  luglio  1889  (Foro,  Rep.,  1880,  v.  Suce,,  n.  M). 
(6)  L*art.  ^2,  implicitamente  richiamato  dairart.  861,  c«»ift* 
tiene  prescrizioni  inconciliabili  col  carattere  di   errdf     la 
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obblighi  degli  eredi  ab  inU^iato  e  dei  coeredi  ai  diritti 
ed  agli  obblighi  di  un  asofrattnario  (1).  È  quindi  più 
eonfoime  al  sistema  del  Codice,  che  agguaglia  l'erede  te- 
stamentario all'erede  ab  initsUUo  nell'acquisto  dell'eredit&y 
agguagliare  anche  in  questo  easo  la  delazione  legittima 
e  la  testamentaria,  sospendendo  l'acquisto  da  parte  di 
amcndne  gli  oTentuali  chiamati  (2). 

Gli  articoli  858,  859  prereggono  il  caso  che  accanto 
all'istituito  sotto  condizione  sospensira  siano  chiaaati 
congiuntamente  altri  eredi  senza  condizione  ed  il  caso  in 
coi  ciò  non  si  avveri.  Tratterò  in  seguito  le  questioni, 
alle  quali  tali  regole  danno  occasione  (n.  157);  ma  ora  è 
da  osservare  che  il  Codice  non  prevede  il  caso  della  so- 
stìtnzione  volgare.  Sotto  l'impero  del  Codice  sardo  il 
Pastore  opinò  che  fra  i  gkuU  motivi  per  escludere  l'erede 
legittimo  dovesse  essere  anche  l'esistenza  di  un  sosti- 
tuito (3).  £  sotto  l'impero  del  Codice  italiano  il  Pacifici, 
il  Borsari,  il  Lesen  ritengono  che  il  sostituito  debba  es- 
sere preferito  all'erede  legittimo  nella  amministrazione, 
usando  cosi  l'interpretazione  estensiva  dell'art.  859  (4). 
Non  credo  giusta  questa  opinione.  Secondo  il  concetto  già 
da  me  sostenuto  ed  in  pieno  accordo  col  diritto  romano 
(conf.  sopra  numeri  128-180),  la  sostituzione  è  una  wte- 
tunone  condizionale.  Apposta  ad  una  prima  iitituMione  con- 
dìaonale,  tra  i  casi  che  il  primo  istituito  non  possa  ac- 
cettare è  che  la  condizione  non  siasi  verificata  e  sia  certo 
che  non  si  possa  più  verificare  (art*  895,  857).  La  dela- 
zione pel  sostituito  in  conseguenza  si  verifica  quando  è 
certo  che  la  condizione  non  si  jKwsa  più  verificare,  e  se, 
per  esempio,  al  primo  istituito  è  stabilita  la  condizione 
sospensiva  se  la  nave  tornerà  dall'Asia^  la  delazione  pel 
sostituito  s'intenderà  avvenuta,  quando  è  certo  che  la 
nave  non  può  tornare  dall'Asia  ;  il  che  vai  lo  stesso  come 
se  la  sostituzione  s'intendesse  fatta  sotto  la  condizione 


pure  sottoposto  a  condizione  risolutiva.  Cbi  é  chiamato  ad 
amministrare  nella  ipotesi  dell'art.  85S,  859  é  un  puro  ammi' 
mstrtaore  che  é  chiamato  ad  amministrare  Verediià,  e  deve 
rendere  conto  della  sita  ammUUstraslone  (art.  0^}.  La  ragione 
data  dal  Paoli,  e  ripetuta  dal  Lesen  (monografia  cit,  p.  100), 
cioè  che  la  legge  ha  stabilita  ramministrazione  per  un  mo- 
tivo di  equità  lefffsUUiva,  o,  come  dice  il  Lesen,  per  una  ra- 
gione  d*ordine  per  conciliare  gli  opposti  interessi,  non  inva- 
lida le  precedenti  considerazioni.  Bene  avrebbe  corrisposto  al 
carattere  di  erede  il  sistema  delle  eausioni^  che  il  Codice 
stesso  ha  stabilito  nel  caso  de^li  art.  856,  850. 
(1)  Vedi  specialmente  art.  466,  497,  l*  comma,  Cod.  civ.  It 
(8)  Conf.  in  questo  senso  Cass.Torino,  26  marzo  1878  {Foro,  Hep., 
1978,  V.  Sueoessione^  167,  168);  App.  Brescia,  7  luglio  1891  {Foro 
it(U.j  1891, 1,  30),  e  le  decisioni  citate  più  innanzi  p.  470,  nota  1. 

(3)  Pastore,  Com.  oZ  Cod.  ciiHle  sa^yXo,  VII,  p.  174.  Torino  1841. 

(4)  Pacifici,  Suc.^  m,  p.  303.  Firenze  1875  ;  Borsari,  art  858, 
%0, 1 1856,  Com.,  m,  I;  Lesen,  monografia  cit.,  p.  166,  nota  45. 

(&)  Anche  l'art.  860  (come  gli  art.  358,  859,  cf.  sop.  p.  468,  n.  l) 
non  si  ha  né  nel  Codice  firancese  né  nel  Codice  napoletano. 
La  disposizione  del  primo  comma  apparve  per  la  prima  volta 
nel  Codice  parmense  (art  79S),  e  si  trasfase  invariata  nel  co- 
dice sardo  (art  841)  ed  estense  (art.  955,  1*  parte).  Invariata  la 
wrbò  il  progetto  di  revisione  del  Codice  albertioo  (art.  960), 
«1  il  progetto  di  Codice  italiano  del  1861  (art  9S0).  Ma  nel  prò* 
t^Uo  il Iglietti  (186S)  nel  corrispondente  art  861  fa  aggiunto 
vn  secondo  comma  :  «  Ove  sia  chiamato  un  concepito,  Tam- 
ninistrazione  spetterà  al  padre,  e  in  difetto  alla  madre  »w 
Tale  aggiunta  fa  conservata  dal  Pisanelli  nel  suo  progetto 


contraria  a  quella  apposta  nella  istituarione,  cioè  se  la 
nave  non  tornerà  dalTAeia.  Vi  è  dunque  sospensione  della 
delazione  e  dell'acquisto  tanto  per  l'istituito,  quanto  pél 
sostituito:  l'istituito  con  condisioae  sospensira  è  messo 
al  pari  col  sostituito  ;  ambedue  le  disposizioni  sono  con*» 
disionali;  ed  ecco  perchò  la  legge  non  chiama  il  sostituito 
all'ammiidstiasiono  né  nell'ipotesi  dell'art  858,  nò  in  quella 
dell'art.  859. 

n  sostituito,  come  un  neondo  ieikmito  eolio  eondinone^ 
rientra  nella  ipotesi  dell'art.  857.  Si  deve  quindi  appli- 
care l'art.  859  ed  affidare  l'amministraaione  al  presunto 
erede  legittimo  del  testatore,  salyo  che  pergiueti  motivi 
l'autorità  giudisiaria  non  creda  prorredere  altrimenti; 
ma  tra  i  giusti  motÌTÌ  non  è  l'esistenza  di  una  sostitu- 
zione volgare,  come  pensò  il  Pastore.  La  differenza  nella 
delazione  successiva  pel  caso  di  successivi  chiamati  nella 
successione  legittima,  e  pt)l  caso  della  successiva  dela* 
zione  per  la  sostituzione,  è  stata  già  dinanzi  chiarita  (sopra 
n.  130).  Qui  inoltre  viene  in  considerazione  il  diritto  di 
successione  fondato  sul  dritto  di  famiglia,  indipendente 
da  ogni  presunta  volontà  del  testatore. 

160.  L'art.  860  Codice  civile  espressamente  dichiara 
applicabili  le  disposizioni  degli  articoli  857,  858,  859  al 
caso  in  cui  fosse  istituito  un  non  concepito,  figlio  imme- 
diato di  una  determinata  persona  vivente,  secondo  l'ar- 
ticolo 764.  In  caso  di  istituzione  di  un  concepito  é  ordi- 
nata analogamente  una  amministrazione,  alla  quale  però 
è  chiamato  il  padre  e  in  mancanza  la  madre  (art.  860, 
2*  comma). 

Già  dal  ravvicinamento  della  disposizione  cogli  arti- 
coli 857-859  s'induce  che  la  leg^e  ha  considerata  la  isti* 
turione  del  concepito  e  di  un  nascituro  da  una  determi- 
nata persona  vivente,  analogamente  ad  una  istiturione 
condizionata  (5).  Se  dunque  si  Ò  ammesso  un  caso  di  ere- 


(art  887),  e  nel  progetto  del  Senato  (art  887),  e  passò  nel  Co- 
dice vigente  (art  860).  Ora  nel  diritto  francese,  pel  principio 
che  il  concepito  si  lia  per  nato,  e  per  la  regola  il  morto  im- 
possessa u  vivo,  il  concepito  è  considerato  come  esistente,  ed 
acquista  la  proprietà  ed  il  possesso  dalPeredltà  nella  successione 
legittima,  e  la  proprietà  nel  legato  universale,  al  momento 
dell'apertura  della  successione  L'amminlstrarione  spetta  al 
padre  (art.  389  Cod.  fr.).  Come  debba  intendersi  nel  diritto 
francese  la  regola  eonoefitus  prò  nato  hadetur  vedi  in  Crome» 
AVoemeiner  TheU  der  modemen  fìunsósisehen  Privatrecht,  9 14. 
Mannheìm  180S;  Zachariae,  I,  9  81;  Aubry  e  Rau,  8  53.  Sulla 
sesina  iuris  del  concepito,  vedi  Simonet,  Saisine  etc.t  p-  124  ; 
Toulller,  III,  91;  Zachariae,  9  503.  Non  posso  entrare  qui  la 
maggiori  particolari  e  discussioni.  —  Quanto  al  diritto  ita- 
liano preesistente  al  Codice  vigente  é  a  notare  che  il  Codice 
napoletano  del  1819  trattò  completamente  il  diritto  del  padre 
sui  beni  del  ft^li  minori  nel  titolo  della  patria  potestà  (arti- 
coli SWt-285  Cod.  nap.),  cosi  in  questo  titolo,  e  non  in  quello 
della  tutela,  é  dichiarato  che  e  il  padre  durante  il  matrimonio 
é  Pamminlstratore  dei  beni  del  figlio  minore  »  (art  S91).  Anche 
il  codice  di  Parma  pone  la  regola  che  il  padre  ha  rammini- 
strazione del  beni  del  figlio  minore  sotto  Tepigrafe  della  pa^ 
tria  potestà  (art.  90).  E  sotto  il  titolo  della  patria  potestà  nel 
Codice  albertino  si  ha  l'art.  331  :  «Il  padre  é  di  più  ammini- 
stratore dei  beni  dei  suol  figli  minori  ».  Tanto  il  Codice  flraa« 
ceso  (art.  389,  V  comma)  quanto  tutti  1  citati  Codici  italiani 
imponevano  al  padre  T obbligo  di  rendere  conto  delle  rendite 
dei  beni  amministrati,  sul  quali  non  avesse  l'usufrutto,  come 
a  qualunque  amministratore  (art.  293  Cod.  nap.,  art.  90  Cod. 
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dita  giacente  trattandosi  di  condiùone,  è  da  ammettere 
analogamente  anche  il  caso  dell'istituzione  di  un  conce- 
pito e  di  un  nascituro.  Ed  infatti  la  dottrina  e  la  giu- 
xispnidenza  in  Italia  si  manifestarono  dapprima  nel  senso 
di  considerare  tali  istitozioni  come  Istituzioni  eondizio- 
Bate.  Ma  più  tardi,  in  occasione  d*ana  questione  riferen- 
tesi  alla  ia89a  di  aueeessùme,  si  è  anche  sostenuto  dalla 
dottrina  e  dalla  giurisprudenza  che  non  si  tratti  in  quei 
casi  di  istituzione  condizionale,  ma  di  istituzione  pura  e 
semplice  (1).  In  rapporto  alla  istituzione  del  concepito, 
la  legge  considera,  per  la  capacità,  sufficiente  un  prin- 
cipio di  esistenza,  ma  veramente  egli  non  ò  equiparato 
assolutamente  al  già  nato,  poiché  se  egli,  secondo  il  di- 
ritto  vigente,  .non  nasce  tìto  e  vitale,  rispetto  al  diritto 
è  come  se  mai  fosse  stato  concepito.  Il  nascer  tìto  e 
Titale  in  conseguenza  è  Tevento  incerto  che  condiziona 
in  certa  guisa  l'istituzione  di  un  concepito,  poichò  tale 
«Tento  futuro  ed  incerto  pone  nella  incertezza  la  stessa 
istituzione  (2).  Tale  elemento  d'incertezza  equipara  nel- 
l'effetto l'istituzione  di  un  concepito  alla  istituzione  con- 
dizionale. Si  dirà  che  qui  non  si  tratta  veramente  di  una 


par.,  art.  S31,  3*  comma,  Cod.  sardo).  Ora  primo  il  progetto  di 
revisione  del  Codice  sardo  dichiarò  espressamente  che  il 
padre  in  forza  della  patria  potestà  rappresenta  i  figli  nati  o 
fìosùituri  in  tutti  gii  oCM  della  'oUa  civile  e  ne  amministra  i 
ì)eni  (art.  308).  Tale  generale  dichiarazione  fu  soppressa  dal 
progetto  del  1801  ;  ma  11  principio  che  il  padre  amministra  i 
beni  dei  Agli  minori  rimase.  E  mentre  nel  primo  progetto  fu 
•oppressa  la  dichiarazione  che  il  padre  ayesse  a  rendere  conto 
ilelle  rendite  dei  beni  sui  quali  egli  non  avesse  Tusufrutto, 
nel  progetto  del  1861  vi  fu  ristabilito  (art.  323).  Invece  il  pro- 
getto Miglietti  riprodusse  nell'art.  SSS  la  generale  dichiara- 
zione deirart.  308  del  Progetto  di  revisione  del  Codice  sardo, 
«  tacque  quanto  all'obbligo  di  rendere  i  conti  delle  rendite. 
Lo  stesso  sistema  segui  il  progetto  Pisanelli  (art.  197),  e  quello 
del  Senato  (art  238).  Cosi  si  ebbe  nel  Codice  italiano  l'art.  824, 
V*  comma.  Conf.  sop.  p.  439,  440. 

(1)  L'istituzione  di  un  concepito  é  considerata  come  istitu- 
zione condizionale  da  Pacifici,  ^"uoo..  Ili,  p.  301.  Conf.  Losana,  Le 
sttooessioni  testamentarie  secondo  il  Codice  eit>ils  italiano,  arti- 
colo 800;  Bellavite,  Nou  di  diritto  civile^  p.  380,  321.  Ed  anche 
con  maggiore  ragiona  é  considerata  come  condizionala  Tisti- 
tuzione  di  un  nasoituro  neiripotesi  deirarL  754.  Conf.  autori 
Oitati;  inoltre  Borsari,  Oom.,  art.  860;  Ricci,  DriUo  ciìHle,  IH, 
C  117  ;  Paoli,  Le  suoeessioni  testamentarie,  n.  143  in  nota.  E  cosi 
la  considerò  il  Pastore,  Commento  al  Codice  civile  sardo,  VII, 
art  841.  Tale  opinione  é  stata  esplicitamente  seguita  dalle  se- 
guenti decisioni  :  Casa.  Milano,  8  ottobre  1863  {Qiurispr.  ital., 
1863,  I,  890)  ;  Cass.  Palermo,  87  marzo  1866  {Oiur,  ital.,  1866,  I, 
150);  Cass.  Torino,  14  dicembre  1866  (Annali,  1866, 1, 25»)  ;  Cass. 
Torino,  14  gennaio  1874  {Annaiit  I,  l,  258);  Cass.  Torino,  12  di- 
cembre 1883  (Foro,  Rep„  ▼.  Successione,  n.  78)  ;  App.  Modena, 
28  gennaio  1876  (Faro,  1876, 1, 624-631)  ;  App.  Casale,  3  sett  1860 
1  Pacifici,  iZep.,  V.  T<usa  di  registro,  n.  786);  App.  Venezia, 
5  giugno  1879  (Pacifici,  Sv^,  Rep.,  v.  Tassa  di  registro,  n.  586); 
App.  Brescia,  16  maggio  1887  (Foro  iL,  1887,  I,  880).  Hanno  de- 
ciso che  ristituzione  del  non  concepi|o  non  sia  condizionale: 
Cass.  Roma,  83  giugno  1880  (Foro,  ISSO,  I,  880);  19  agosto  ISSO 
{Corte  suprema  di  Roma,  a.  1880)  ;  8  dicembre  1880  (Corte  su* 
prema,  di  Roma,  1880,  p.  855.  Volume  di  complemento);  App. 
Casale,  13  ottobre  1880  (Foro,  Rep,,  1881,  v.  Tassa  di  successione)', 
▲pp.  Brescia,  7  luglio  1890  (Foro,  1801, 1,  90). 

(8)  Sulla  capacità  del  concepito  discorrrerò  trattando  delle 
anccessioni  legittime,  vedi  intanto  pel  diritto  romano  Wind- 


propria  condizione,  ma  di  una  conUcio  òurù  ioereute  alla 
stessa  capacità  del  concepito.  Ciò  è  vero,  ma  non  toglie 
Teffetto  indentico  già  notato,  cioè  rincertezza  nella  suc- 
cessione di  un  concepito,  come  in  quella  di  un  istituito 
sotto  condizione  sospensiva.  È  nel  pensiero  di  questa  in- 
certezza che  la  legge  ordina  una  amministrazione  neirar- 
ticolo  860,  comma  2®,  in  una  maniera  analoga  che  nel 
caso  di  istituzione  condizionale;  se  non  che  chiama  di 
diritto  a  tale  amministrazione  il  padre  o  in  mancanza  la 
madre,  ma  anche  ad  essi  attribuisce  i  diritti  e  gli  ob- 
blighi di  un  curatore  dell'eredità  giacente  (art.  861.  Conf. 
art.  982].  Pur  dunque  non  confondendo  la  istituzione  con- 
dizionale con  la  istituzione  di  un  concepito,  Peiemento 
comune  dell'incertezza,  dato  da  un  evento  incerto,  che 
eondùiona  in  un  senso  più  generale  e  meno  tecnico  ristitu- 
zione, giustifica  l'eguale  trattamento  fatto  dalla  legge  (3). 
Pel  caso  di  istituzione  di  un  non  concepito  figlio  di 
una  determinata  persona  vivente  (art.  764)  valgono  an- 
cora ed  a  più  forte  ragione  le  considerazioni  fatte.  Per 
tali  istituzioni  l'elemento  d'incertezza  ò  ancora  più  ac- 
cresciuto che  nel  caso  della  istituzione  di  un  concepito. 


scheid,  Pand.,  I,  8  58.  Pel  diritto  francese  Crome,  o.  e  1.  cit. 
Pel  diritto  vigente  Oianturco,  Sistema  di  diritto  civile  italiano^ 
%  26.  Napoli  1894. 

(3)  In  generale  le  decisioni,  che  hanno  equiparata  rietitn- 
zione  del  concepito  alla  istituzione  condizionale,  hanno  am- 
messo anche  questo  come  un  caso  di  «reetttft  giacenle.  V.  sop. 
nota  1.  Nella  pagina  precedente  nota  5  ho  riferita  l'orìgine 
storica  del  1"  comma  dell'art.  884  e  del  capoverso  deirart.  860. 
Ora  si  domanda  perché  si  é  aggiunto  questo  comma,  quando 
si  é  in  generale  dichiarato  che  il  padre  rappresenta  i  figli 
nati  ed  i  nascituri  e  ne  amministra  i  òen4 1  Io  ne  trovo  la  ra- 
gione fondamentale  in  quanto  la  legge  ha  voluto  nettamente 
esprimere  nei  rapporti,  che  ora  si  esaminano,  Tequiparazione 
della  istituzione  di  un  concepito  ad  una  condizione  sotto  con- 
dizione sospensiva.  Il  semplice  principio  espresso  nell'art.  884 
non  bastava.  Poiché  seguendo  la  dottrina  del  diritto  firanceso 
si  sarebbe  potuto  considerare  come  esistente  già  il  concepito* 
e  quindi  l'eredità  già  da  lui  acquistata;  in  altri  termini  aacha 
per  lui  avrebbe  avuto  luogo  la  sesina  iuris,  Bla  se  la  legge 
equipara  ristituzione  del  concepito  airistituzione  condizionale» 
ciò  non  si  può  più  affermare.  In  quanto  poi  il  padre  nalla 
amministrazione  dei  beni  componenti  l'eredità  da  devolversi 
al  concepito  é  sottoposto  anche  egli  ai  diritti  ed  agli  obblighi 
di  un  curatore  dell'eredità  giacente  (art  861),  se  ne  deduce 
subito  che  egli  non  ha  su  questi  beni  l'usufrutto  legale  (App. 
Casale,  83  giugno  1884,  Foro  it.,  Rep.,  v.  Successione,  n.  £5).  Ne 
risulta  che  questo  rimane  sospeso  sino  alla  nascita  del  figlio. 
Che  se  questo  non  nasca  vivo  e  vitale,  il  padre  dovrà  ricon- 
segnare il  patrimonio  all'eventuale  erede  ed  a  lui  rendere  i 
conti  (art.  860,  861  combinati  oca  l'art.  808).  Per  tale  evenienza 
ramministrazione  ordinata  dall'art  860  capoverso  ha  Lo  scopo 
della  conservazione  del  patrimonio  come  la  cura  dell'eredità 
giacente.  Tale  sospensione  del  diritto  di  uauf^tto  legale  con- 
ferma il  concetto  di  una  sospensione  della  delazione  e  del- 
l'acquisto, come  nel  caso  della  istituiione  condizionale,  e 
quindi  il  concetto  dell'eredità  giacente.  Verificandosi  però  la 
nascita  del  conoeptto,  l'acquisto  retroagisce  al  momento  dei* 
l'apertura  della  successione;  l'usufrutto  legale  dovrà  inten- 
dersi costituito  fin  da  quel  momento,  e  non  si  avrà  l'obbligo 
di  rendere  1  conti  delle  rendite.  B  posti  questi  conoetti  nel 
diritto  vigente  non  si  può  parlare  di  «fstoia  furto  pel  conoepiu» 
ai  momento  dell'apertura  della  successione. 
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Anche  qui  non  si  tratta  yeramente  di  una  istituzione 
sotto  condizione  nel  senso  proprio  della  parola,  ma  la 
condicio  tiirw,  che  si  riferisce  alla  capacità  del  nasci- 
turo, implica  condizioni  di  fatto  estremamente  incerte. 
Si  pensi  alla  istituzione  di  un  figlio  inunediato  di  ana 
bambina  di  pochi  anni,  e  si  ayyertirà  tosto  a  quanti 
elementi  di  incertezza  è  subordinata  simile  istituzione. 
Tattavia  ^pivprio  qui  -che-si  è  manifestata  una-  giu- 
rispradenza  contraria  delle  Corti  italiane  (1).  Si  ò  detto 
che  pel  principio  il  morto  impo$$e»M  il  vivo,  non  pure 
il  concepito,  ma  anche  il  figlio  nascituro  di  una  deter- 
minata persona  vivente  è  considerato  dalla  legge  come 
esistente  fin  dal  momento  dell'apertura  della  successione: 
che  il  concepito  ed  il  figlio  nascituro  da  determinata  per- 
sona virente  sono  veri  e  reali  eredi  e  che  l'eventualità 
della  nascita  non  sospende  l'efficacia  della  disposizione 
testamentaria  (2):  che  gli  elementi  costitutivi  del  rap- 
porto giuridico  non  possono  essere  considerati  come  con-, 
dizioni  del  rapporto  stesso  (S).  Quanto  alla  prima  ragione, 
dedotta  dal  sistema  seguito  dal  Codice  italiano,  si  è  osser- 
Tato  che  la  massima  invocata  presuppone  un  vivo,  che 
tale  non  è  chi  non  è  ancora  nato  e  nemmeno  concepito  (4). 
Ed  io  aggiungo  che  la  massima  non  è  tale  che  non  possa 
softrire  limitazionL  Che  se  nel  diritto  francese  si  ò  potuto 


(1)  La  questione  é  stata  dibattuta  in  proposito  del  pagamento 
della  tassa  di  successione,  sostenendosi  da  coloro  che  ritenevano 
essere  l' istituzione  condizionale  Tapplicazione  dell'art.  13  della 
leg^e  s'iUa  tassa  li  registro  (  13  settembre  1874),  e  sostenendosi 
invece  i*inapplicabilità  di  esso  dagli  avversari.  Vedi  le  deci- 
sioni citate  sop.  p.  470,  nota  l.  I/art.  13  della  legge  sulle  tasse 
di  registro  dice  :  <  Il  pagamento  della  tassa  proporzionale  o 
graduale  per  gli  atti  e  trasferimenti  vincolati  a  condizione 
sospensiva,  e  non  meramente  potestativa,  é  dovuto  quando  la 
condizione  si  verifica,  o  quando  Tatto  o  il  trasferimento  ha 
effetto  prima  che  la  condizione  si  avveri  ».  Tra  gli  scrittori,  i 
eommeotatori  della  citata  legge  sul  registro  hanno  sostenuto 
che  la  tassa  si  deve  sempre,  non  pure  nelle  istituzioni  di  un 
nascituro,  ma  anche  trattandosi  di  vera  istituzione  sotto  con- 
dizione sospensiva.  Cosi  il  Gori,  Trattato  delle  leggi  sul  regi- 
*tro,  p.  41,  n.  53  ;  Clementiai,  Com.  alle  leggi  sul  registro,  art.  13, 
n.  fi.  Le  ragioni  sono  desunte  dalla  natura  della  tassa  sul 
registro,  come  quella  che  cade  sul  trasferimento,  e  sul  presup- 
posto che  nella  successione  a  causa  di  morte  il  trasferimento 
é  necessario.  Ma  in  rapporto  alla  istituzione  sotto  condizione 
sospensiva  decise  in  senso  contrario  con  una  decisione  assai 
bene  motivata  la  Corte  di  appello  di  Brescia,  16  maggio  1887 
(Foro  il,  1887, 1,  880).  Il  Mantellini,  pur  ritenendo  che  nel  caso 
di  istituzione  di  un  nascituro  si  debba  la  tassa  di  successione 
dal  momento  deiraperta  successione,  ammette  però  Veredità 
yiacente.  Secondo  il  Mantellini,  proprietà  e  possesso  continuano 
nell'eredità  giacente,  e  questa  é  obbligata  per  chi  potrà  es- 
sere erede.  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  Codice  civile^  voi.  I,  p.  388, 
3S9.  Firenze  1880.  In  senso  opposto  al  pagamento  della  tassa 
in  caso  di  istituzione  del  nascituro  vedi  Paoli,  Successioni  testa-' 
)n«ntar(e,  n.  143  in  nota,  che,  come  si  é  visto,  riconosce  in  tale 
istituzione  una  istituzione  condizionale  (conf.  sop.  p.  470,  n.  1), 
e  BonelU,  La  istituzione  del  nascituro  e  la  tassa  di  successione. 
Nota  alla  sentenza  della  Cassazione  di  Roma  del  19  agosto  1880 
[Cortg  suprema  di  Soma,  anno  V,  fascicolo  Y).  Il  Bonelli  ri- 
conosce esplicitamente  in  questo  caso  Veredità  giacente. 

(S)  Cass.  Roma,  23  giugno  1880  [Foro  a.,  1880,  I,  888).  Il  testo 
<iella  sentenza  pubblicata  dal  Foro,  e  cìie  ho  sotto  gli  occhi, 
<ii^s:  <  Il  concepito  d  erede  reale  e  non  potenziale  dal  mo- 
iiienio  deiraperta  successione,  ed  alla  nascita  del  concepito  é 


ammettere  la  Benna  turi»  pel  concepito,  pel  caso  di  un  non 
concepito  pensarne  Tapplicazione  è  sorpassare  ogni  condi- 
zione ragionevole,  sotto  la  quale  essa  possa  accettarsi  nel 
diritto  moderno.  Dicendosi  che  Perede  nascituro  è  erede 
reale  e  non  potewnale  per  onnipotenta  della  legge  (5),  viene 
a  dirsi  in  fondo  che  è  una  fietio  iurie.  Ma  questa  finzione 
non  è  necessaria:  essa  si  esclude  o  ammettendo  una  effet- 
tiva delazione  agli  eredi  ab  intestato^  subordinata  alla  ri- 
soluzione per  la  nascita  dell'istituito,  o  con  la  organizza- 
zione dell'eredità  giacente.  Io  rifiuto  la  prima  concezione 
per  le  ragioni  già  precedentemente  esposte  (conf.  sopra 
n.  149).  B  quanto  alla  seconda  considerazione,  cioè  che  non 
si  tratta  di  vera  istituzione  condizionale,  ma  d*un  elemento 
costitutivo  del  rapporto  giuridico,  o  che  vai  lo  stesso  d*una 
condicio  iurii,  essa  è  giusta  (6).  Ma  un  tale  elemento,  come 
nel  caso  dell'istituzione  di  un  concepito,  pone  nell'incertezza 
la  disposizione  testamentaria,  come  se  si  trattasse  di  una 
vera  condizione.  In  questa  incertezza  è  la  ragione  in- 
tema dell'equiparameato.  Ed  ammessa  la  istituzione  sotto 
condizione  sospensiva  come  un  caso  di  eredità  giacente, 
per  egual  ragione  debbono  ammettersi  i  casi  della  ìstitu* 
zione  di  un  concepito  e  di  un  nascituro,  figlio  immediato 
di  determinata  persona  vivente  (7). 
161.  È  stato  obbietto  di  viva  controversia  se  sotto  Pim- 


subordinata  soltanto  la  risoluzione  della  disposizione  testa- 
mentaria ».  Forse  il  concetto  poteva  avere  una  formula  più 
precisa.  In  ogni  modo  la  risoluzione  della  disposizione  testa- 
mentaria, secondo  la  Cassazione,  é  subordinata  alla  mancata 
nascita  dell'istituito.  Vi  sarebbe  anche  qui  una  delazione  su- 
bordinata ad  eventuale  condizione  risolutiva.  Ora  se  questo 
é  il  concetto  della  Corte,  valgono  contro  di  esso  le  stesse  os- 
servazioni fatte  sop.  n.  140  per  rifiutare  la  concezione  di  una 
delazione  alb  intestato,  subordinata  a  condizione  risolutiva  nel 
caso  di  istituzione  sotto  condizione  sospensiva.  Se  il  nascituro 
é  erede,  ente  reale  e  non  potenziale,  come  dice  la  Cassazione» 
con  magifiore  ragione  dovrebbe  essere  considerato  come  tale 
il  concepito,  e  dovrebbesene  considerare  la  istituzione  come 
sottoposta  a  condizione  risolutiva.  Ma  allora  Tasufhitto  si  sa- 
rebbe dovuto  attribuire  al  padre  o  alla  madre,  e  ciò  é  escluso 
dalla  disposizione  della  legge  (art.  800  capoverso  oonlh>ntata 
con  gli  art.  801,  S62). 

(3)  Cass.  Roma,  10  agosto  1880  ;  App.  Brescia,  7  luglio  i80O 
(citate  sop  p.  470,  n.  i). 

(4)  Bonelli,  La  istituzione  del  nascituro  e  la  tassa  di  suoces^ 
sione,  p.  le  (Estratto  dal  giornale  La  Corte  suprema  di  noma, 
1880).  Conf.  pel  sistema  del  Codice  prussiano,  austriaco,  sassone, 
e  del  progetto  di  Codice  civile  tedesco  più  innanzi  nota  7. 

(5)  Conf.  Cass.  Roma,  £3  giugno  1880  (già  citata). 

(0)  Conf.  la  monografia,  già  citata,  del  Bonelli,  p.  14  e  15. 

(7)  Già  si  é  notato  sop.  n.  134,  che  nel  caso  di  istituzione  di 
un  concepito  nel  diritto  romano  si  ha  ìiereditas  iaoens.  Pef 
Tamministrazione  dell'eredità  é  ordinata  una  cura  honorum 
ventris  nomine.  Da  questa  si  deve  distinguere  la  owhi  ventria  ; 
ma  in  regola  tanto  la  prima  quanto  la  seconda  è  assunta 
dalla  stessa  persona.  Vedi  L.  1,  s  4,  D.  jDs  mun,,  50,  4  ;  L.  1, 
I  2,  D.  De  cunUore  bonis  dando,  4È,  7;  L.  8,  D.  De  our,  fur^ 
tt,  10  ;  L.  1,  19  17-28,  L.  5,  De  ventre,  37,  0.  Conf.  Olùck,  Oom,^ 
XXXm,  p.  117;  Sintenis,  m,  1 157,  IV,  |  104,  A;  Windsehaid, 
II,  s  447;  Dembnrg,  JPomtf.,  HI,  9  150.  Una  certa  analogia  tra 
ristituzione  condizionale  a  quella  di  un  concepito  si  ha  nella 
L.  1,  i  1,  De  curoitore  ìfonis  dando,  4S,  7.  Nel  diritto  romano 
giustinianeo  non  si  giunse  a  riconoscere  la  validità  deirfsU* 
tuzione  di  un  nascituro  non  ancora  concepito.  Conf.  Mùhlea^ 
bruch,  in  OlHusik,  XXXIX,  p.  407;  Sintenis,  m,  9  187,  Atm.,  17; 
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pero  del  diritto  romano  attuale  sia  Talida  ristitnzione  di 
un  corpo  morale  da  fondarsi.  La  dottrina  più  moderna 
sostiene  Taffermativa  (1).  £  la  validità  si  sostiene  anche 
aotto  rimpero  del  diritto  prussiano  e  del  Codice  an- 


Be  Crescenzio,  Nota  alla  sentenza  della  Cassazione  di  Ronia 
iel  iO  marzo   £877  (Foro  it.,  1887,  I,  968  e  seg.)-  In  contrario 
però  vedi  Voet,    Corn,  ad  Pand.,  88,  5,  §  18  ;  Thibaut,  Pand., 
i  796,  7.  ediz.  Jena  1828;  Weningr-Ingenheim,  Lehrbuch  des  G^ 
tneinen  Civilrechts^  I  443,  4.  ediz.  Monaco  1838.  Però  a  favore 
«li  un  non  concepito  può  essere  ordinato  un  fedecommesso. 
Vedi  Miihlenbruch,  o.  e,  p.  418.  La  Casa,  di  Roma  nella  citata 
sentenza  ritiene  che  la  validità  di  una  istituzione  di  un  na- 
acituro  non  ancora  concepito  fosse  ammessa  nel  diritto  me- 
dioevale come  un  ius  receptum^  ed  in  ispecie   nel  diritto  co- 
mune dell'ex  Stato  pontificio.  Ciò  però  é  messo  in  dubbio  da 
De  Crescenzio,  nota  citata.  In  ogni  modo  la  istituzione  di  un 
nascituro  non  concepito,  se  ritenuta  valida,  doveva  dare  an- 
<Sb'e8sa  luogo  ad  una  cura  honorum  con  lo  stesso  carattere 
della  cura  honorum  stabilita  pel  concepito.  ^  Quanto  alle  le- 
gislazioni moderne,  nel  diritto  prussiano,  in  caso  di  istitu- 
sione  di  un  concepito,  si  ha  una  cura.  Vormundachaftaordnu^iìa 
(5  luglio  1875),  1 89,  Pretus,  LcMdrecìU,  1, 9, 1 471.  Conf.  Dernburg, 
P.  Privatrecht,  HI,  p.  869,  681;  Bccius,  P.  Privatrecht,  IV,  p.  888, 
889.  Berlino  1803.  Sulla  controversia  se  si  abbia  un9.curaper- 
sonae  o  una  cura  rei^  vedi  sop.  p.  461,  n.  1.   Per  l'istituzione 
di  un  nascituro  non  concepito  ritiene  la  validità  di  essa  ed  il 
conseguente  ordinamento  di  una  cura  Dernburg,  o.  e,  p.  897; 
invece  opina  in  contrario  Forster,  P.  Privatrecht^  IV,  9867,  u.  17. 
L'Eccius  tratta  ampiamente  la  questione,  e  dice  che  si  deve 
ritenere  la  disposizione  a  favore  di  un  nascituro  non  conce- 
pito come  una  disposizione  fedecommissaria.  Anche  in  questo 
caso  non  vi  é  dunque  hereditas  iacens.  Eccius,  o.  e,  p.  397,  398. 
Conf.  sop.  n.  138.  —  Secondo  il  Codice  austriaco  può  essere  di- 
rettamente istituito  un  concepito  (l  88  Cod.  austr.),  e  si  può 
con  certe  limitazioni  anche  istituire  ai*ede  direttamente   un 
nascituro  non  ancora  concepito  (ss  618,  630,  638,  Decreto  del 
29  maggio  1845).  Nell'uno  e  neiraltro  caso  é  ordinata  una 
cura  (9  874  Cod.  austr.).  Il  Krainz  dice  che  il  concepito  ha  una 
capacità  condizionata,  e  che  anche  una  persona  futura  può 
essere  istituita  erede,  nel  caso  della  sua  esistenza,  e  quindi 
condizionatamente;    Tavveramento  deiresistenza  costituisce 
radempimento  della  condizione.  Krainz,  Oester.  Privatrecht, 
I,  9  67,  II,  9  481.  E  nel  diritto  austriaco   é  questo  un  caso  di 
kereditae  iacens.  Vedi  pel  sistema  del  Codice  austriaco  sopra 
n.  38,  140.  —  Il  Codice  sassone,  che  in   una  generale  disposi- 
zione accetta  la  massima  conoeptus  prò  iam  nato  ìioòetur 
quoties  de  commodis  ^psius  partus  guaeritur  (9  38),  prevede 
espressamente  il  caso  deiristituzione  di  erede  in  favore  di  un 
concepito  (9  8008).  Secondo  il  sistema  del  Codice  sassone  (conf. 
80p.  n.  140)  é  questo  un  caso  di  eredità  giacente,  ed  é  nominato 
un  curatore  (9  8847).   Una  speciale  tutela  (cura  ventris)  è  or- 
dinata nel  caso  che  un  marito,  morendo,  lascia  la  moglie  in- 
cinta (99  1995,  1996,  1997).  Il  nascituro  non  concepito  non  può 
essere  istituito  erede,  ma  a  suo  favore  può  essere  ordinato  un 
legato  (9  8396),  o  un  fedecommesso  (9  8507).  ^  Il  progetto  di 
legge  ereditaria  per  Timpero  tedesco  del  Mommsen  nel  caso  del 
nascituro  dà  alla  madre  il  diritto  di  rimanere  o  di  essere 
ammessa  nel  possesso  dei  beni  del  nascituro,  se  l'autore  della 
successione  é  il  padre.  In  ogni  altro  caso  essa  ha  il  diritto  di 
promuovere  dal  tribunale  i  provvedimenti  per   la  conserva* 
2ione  deireredità,  e,  se  é  necessario,  la  nomina  di  un  rappre- 
sentante di  essa  (9  384  e  9  815).  In  caso  di  bisogno  ha  diritto 
agli  alimenti  (9  878).  Pei  motivi  vedi  Mommsen,  Enttourf  ecc., 
p.  358.  Ed  anche  secondo  il  sistema  accettato  dal  Mommsen 
(conf.  sop.  n.  140)  si  ha  qui  eredità  giacente.  —Il  progetto  uflS- 
«tale  di  Codice  civile  tedesco  dichiara  che  può  essere  istituito 


striaco  (2);  il  Codice  sassone  la  dichiara  espressamente 
(8  2084)  (3),  ed  a  tal  sistema  si  attengono  tanto  il  primo 
progetto  di  Codice  civile  tedesco  quanto  il  secondo  (4). 
La  questione  è  stata  anche  vivamente  dibattuta  sotto 


erede  un  concepito,  ma  non  un  nascituro  non  concepito.  A  suo 
favore  può  essere  disposto  però  mediante  un  legato,  e  può 
essere  pure  ordinata  a  suo  favore  una  sostituzione  fedecommis- 
saria, o,  secondo  Tespressione  del  progetto,  il  non  concepito 
può  essere  chiamato  alla  eredità  come  un  erede  suocessico  {Sor 
cherhe)  (9  1758).  Conf.  9 1804.  Vedi  MoUce  su  dem  Entwurfe,  v^ 
p.  11, 18.  Pel  caso  della  istituzione  di  un  concepito  é  nominato 
un  curatoti  delVei^edità  (Nachlassp/leger).  Ma  non  vi  é,  come  si  é 
notato,  het^editas  iacens.  Conf.  sop.  n.  141,  testo  e  nota  4.  Quanto 
al  fedecommesso  ordinato  a  favore  di  un  nascituro  non  an- 
cora concepito  é  applicata  la  regola  generale  delle  sostituì 
zioni  fedecommissarie.  Una  istituzione  diretta  di  un  non  con- 
cepito vale  in  regola  come  sostituzione  fedecommissaria,  e 
fino  alla  nascita  sono  chiamati  aireredità  i  successori  aà  in- 
testato, come  pel  caso  di  istituzione  sotto  condizione  sospen« 
si  va  (9  1808,  8«  alinea).  Conf.  Motivi  ecc„  V,  p.  88).  ~  Gli  inse- 
gnamenti che  possono  trarsi  da  queste  notizie  di  diritto  com- 
parato sono:  che  anche  sotto  Timpero  del  Codice  austriaco  si 
é  equiparata  Tistituzione  di  un  non  concepito  ad  una  istitU' 
zione  condizionale  ;  che  nelle  legislazioni,  che  ammettono  le 
sostituzioni  fedecommissarie,  il  modo  più  semplice  e  logico 
per  ordinare  le  regole  riguardanti  le  disposizioni  a  favore  di 
un  non  concepito  é  di  equipararle  ad  esse.  E  ne  segue  che  in 
un  sistema,  come  è  quello  del  nostro  Codice,  che  vieta  le  so- 
stituzioni fedecommissarie  (art.  899),  le  regole  che  ordinano 
ristituto  della  istituzione  di  un  non  concepito  non  possono 
essere  derivate  da  ragioni  che  si  accordano  con  Tistituto  non 
riconosciuto  dalla  legge,  come  avverrebbe  ammettendo  la  de- 
lazione ah  intestato  sottoposta  a  condizione  risolutiva.  E  ciò 
conferma  le  considerazioni  fatte  nel  testo.  Vedi  sop.  n.  149. 
Conf.  Cass.  Torino,  14  die.  1866  {Annali,  1866,  I,  %8). 

(1)  Contro  la  validità  vediMUhlenbruch  in  Oliick,  Com.,  XXXIX, 
pag.  455  e  segg.,  XL,  pag.  1  e  segg.;  Sintenis,  in,  pag.  353-355; 
Vangerow,  I,  9  60;  Savigny,  II,  9  89.  Per  la  validità  vedi  Puchta, 
Vorlesunoen  ùher  das  ìteut.  rom.  Rechi,  1, 9  88  ;  A.rndtz,  in  Gluck, 
p.  413  e  seg.;  Rechtalexihon,  in,  p.  914  e  seg.,  note  47-58;  Pand., 
I,  9  6U,  nota  8;  Windscheid,  Pand.,  I,  9  60;  Baron,  Pand.,  §  86; 
Dernburg,  Pan^-,  I,  9  63  in  fine  ;  Bekker,  Pand.,  I,  9  69,  Bei- 
lage,  H;  Regelsberger,  Par^d.,  I,  p.  347.  Leipzig  1893.  Conft'. 
anche  Stobbe,  D.  PìHvatrecht,  I,  p.  518,  515;  Gierke,  Iku  deutsche 
Genossenschartsrecht,  ni,  p.  180.  Per  la  letteratura  vedi  spe- 
cialmente Windscheid,  1.  e,  e  per  la  pratica  tedesca  odierna 
Bekker  e  Regelsberger,  l.  e. 

(8)  Vedi  pel  dritto  prussiano  Dernburg,  P.  Privatrecht.  Ili, 
p.  899;  Forster,  P.  PìHvcktrecht,  IV,  9  fól  ;  Eccius,  P.  I^^ivatrccht, 
IV,  p.  399,  400.  —  Pel  diritto  austriaco  vedi  Ungei,  Sysi.,  i,  s  44, 
nota  80,  Erhrecht,  9  15,  nota  8;  Krainz,  Syst.  des  óste^-^-eichì- 
schen  dUo.  Privatrecht,  I,  p.  66,  899. 

(3)  9  8074  Cod.  sassone:  e  Le  persone  giuridiche  sono  capaci 
di  acquistare  per  atto  di  ultima  volontà,  anche  se  al  temp^^ 
in  cui  Tatto  é  fatto  non  fossero  esistenti,  in  quanto  in  seguito, 
indifferentemente  se  prima  o  dopo  la  morte  deirautore  della 
successione,  vengano  riconosciute  dallo  Stato  ».  Confr.  9  58. 
Vedi  pure  Griitzmann,  Sachs.  Privatrecht,  p.  311,  318. 

(4)  Primo  progetto  ufficiale  di  Codice  civile  tedesco,  9  59  :  e  si 
può  istituire  una  fondazione  per  atto  a  causa  di  morte,  nel 
quale  l'autore  della  successione  abbia  dichiarata  la  sua  vo- 
lontà diretta  alla  istituzione  della  fondazione».  —  9  60:  <  La 
costituzione  della  fondazione,  in  quanto  non  si  fondi  su  una 
legge  dell'impero  o  di  uno  Stato  federale,  d  determinata  dalla 
volontà  del  testatore  ».  Pei  motivi  vedi  Motive  xu  dem  Bnt- 
wurfe  eco,,  I,  p.  180  184,  V,  p.  16.  A.nche  in  questo  punto  il  prò- 
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l'impero  del  Codice  italiano.  La  tendensa  della  dottrina  e 
-della  ginrìspnidenza  si  era  già  manifestata  in  favore  della 
validità  di  simile  istitnzione  (1).  Ha  in  seguito  alla  legge 
del  17  loglio  1890  sulle  istituzioni  di  beneficensa,  art.  84, 
la  questione  è  legislativamente  decisa  nel  senso  afferma- 
tivo (2).  La  esposizione  storica  e  dottrinale  della  contro- 
versia deve  essere  rimandata  ad  altro  luogo.  Qui  però  6 
da  notare  che  sino  al  riconoscimento  da  parte  dello  Stato 
del  corpo  morale  istituito  nel  testamento  deve  conside- 
rarsi la  delazione  come  sospesa,  ed  in  conseguenza  Te* 
redità  come  giacente.  La  istituzione  di  ente  da  fondarsi 
ha  una.  certa  analogia  con  le  istituzioni  condizionali,  con 
ie  istituzioni  di  un  concepito  e  con  quella  di  un  nasci- 
turo non  concepito  nei  termini  dell'art  764,  capoverso. 
L'elemento  incerto  è  anche  qui  dato  da  una  condicio 
iurìs^  cioè  che  intervenga  il  riconoscimento  del  corpo 
morale  da  parte  dello  Stato.  Ed  in  tale  elemento  si  ha 
la  ragione  dell'analogia  con  gli  altri  casi  di  eredità  gia- 
centi, già  da  me  discussi  ed  ammessi. 

Quanto  all'amministrazione  dell'eredità,  sino  al  mo« 
mento  della  costituzione  in  corpo  morale,  essa  deve  es- 
sere considerata  come  una  cura  dell'eredità  giacente  (Conf. 
più  innanzi  n.  158). 

162.  Ed  ora  ò  tempo  di  determinare  il  concetto  della 
eredità  giacente  secondo  il  Codice  italiano.  Dall'analisi 


getto  d  stato  ylvamente  criticato,  ma  non  dal  lato  della  vali- 
dità della  dìsposiiioae.  Vedi  Hdlder,  Ztnn  aHoemeinen  Thea 
<ies  Enttourfes  eines  deiUsohen  burgerlichen  Gesetzhucìyes^  p.  47  e 
seg.,  Freiburg  1888  (Archio  fiir  (Uè  otoOiggisOie  Praxis,  voi.  73,1/; 
Oierlte,  Der  SrUwurfe  eines  hurgerUohen  OeaeUbuches,  p.  154 
e  seg.  PergonengerneinschOfften  und  VermagenaMbeoriffe  in  dem 
Entvurfe  eines  ì/urg.  Qesetiìyuohes  (in  Bekker  und  Fischer,  Bei- 
tràge  eoo,^  p.  47  e  segg.)  Il  secondo  progetto  ha  tenuto  conto 
delle  critiche.  Esso  per  la  istituzione  di  una  fondazione  ri- 
chiede ed  un  atto  di  fondazione  (atto  tra  vivi  o  di  ultima  vo- 
lontà) e  l'approvazione  dello  Stato  (f  70).  In  rapporto  alle  di- 
sposizioni di  ultima  volontà  per  istituzioni  da  fondarsi  al  1 59 
del  primo  progetto  é  sostituito  il  S  72:  «  Se  Tatto  di  fondazione 
consista  in  un  atto  a  causa  di  morte,  se  l'approvazione  non  d 
-chiesta  dall'erede  o  dalTesecutore  testamentario,  deve  essera 
chiesta  dal  tribunale  deireredità.  Se  l'approvazione  é  con- 
cessa, la  fondazione  in  rapporto  alla  delazione  si  considera 
come  esistente  prima  che  siasi  aperta  la  successione  ».  Il  se- 
condo progetto  ha  anche  migliorata  la  dizione  del  %  60  del 
primo  progetto:  f  23:  «  La  costituzione  di  una  fondazione, 
in  quanto  non  si  fonda  su  una  legge  dell'impero  o  di  uno 
Stato  federale,  d  determinata  dall'atto  di  fondazióne  (dalla 
volontà  del  fondatore)  ».  Pei  raffronti  col  dritto  vigente  prus- 
siano vedi  Leske.  Der  Entumrf  einee  ìturg,  Qesetrìmches  f.  dcu 
éeut.  Reich  u.  das  Preus,  aUO'  LamdreoM^  p.  157,  Leipzig  1880. 
Per  la  validità  di  simili  disposizioni  vedi  anche  Mommsen, 
Bntwurf  ecc.  •  55,  e  fiiihr,  Qegenentwurf  zu  dem  Entwurfe 
eines  burgerliehen  QeseMmches  f,  das  deut.  Xeich.%70,  Ka88el,18ei. 
Oonfr.  Ihering,  Ztveh  im  RecKt,  p.  466,  Leipzig  1877. 

(1)  Cito  qui,  tra  i  varii  scrittori  che  han  sostenuta  Tafferma- 
tiva.  Gabba,  Appunti  ritusunUvi  delia  controversia  concernente 
ta  wMdità  del  testamento  di  Luigi  Nascimbene,  Pisa  1880. 
Questioni  di  diritto  avUfi,  p.  289,  Torino  1885;  Pacifici  Mazzoni, 
Succ,,  II,  p.  165  6  seg.,  p.  409  e  seg.,  Firenze  1875;  Istituzioni  di 
diruto  Civile  italiano^  p.  125,  3"  ediz.,  Firenze  1889;  Saredo,!^ 
fondazione  testamentaria  dei  corpi  morali  e  il  loro  noonosa- 
mento  legcOe,  Roma  1880;  Auriti,  SiMe  disposizioni  testamen- 
tarie a  favore  di  enti  morali  da  istituire  (QiomtUe  delle  Leggi, . 
p.  241,  Genova  1878)  ;  Ancora  delle  successioni  testamentarie  a 


dei  casi  ammessi  deriva  che  Peredità  giacente  si  pre- 
senta in  due  forme  o  tipi  diversi:  in  nn  tipo  odierno  nei 
due  casi  espressamente  previsti  dalPart.  980,  ed  in  nn 
tipo,  che  riproduce  il  tipo  classico,  nei  casi  discussi  della 
istituzione  condizionale,  dell^istituzione  di  un  concepito, 
di  un  nascituro  non  concepito  e  di  un  ente  da  fondarsi 
(nn.  149,  150,  151).  Nella  prima  forma  o  tipo  deireredità 
giacente  non  si  ha  interruzione  nella  continuazione  dei 
rapporti  patrimoniali  secondo  il  sistema  dell'acquisto  ipso 
iure:  Perede  vi  è,  come  dominue  kereditatia,  solo  è  sco- 
nosciuto (8);  ed  in  uno  dei  suoi  fini  Teredità  giacente  a 
Ini  conserva  il  patrimonio.  Il  curatore  dell'eredità  giacente 
rappresenta  l'erede  sconosciuto.  Nella  seconda  forma  o 
tipo  l'erede  non  ancora  vi  è  :  v'ha  una  discontinuità  di 
rapporti  patrimoniali;  ma  l'eredità  giacente  adempie  ana- 
logamente all'ufficio  di  conservare  il  patrimonio  pel  futuro 
erede:  ed  anche  qui  vi  è  rappresentanza  di  un  erede,  ma 
futuro. 

n  concetto  della  rappresentanza  dell^erede,  già  apparso 
nel  diritto  romano  (conf.  sopra  p.  458  n.  1),  spiega  in  un  modo 
semplice  l'organismo  positivo  dell'istituto.  Nell'uno  e  nel- 
l'altro caso  la  legge  mantiene  l'unità  dei  rapporti  patri- 
moniali nel  duplice  interesse  dell'erede  e  dei  creditori  (4). 
Si  accetti  quale  che  si  voglia  tra  le  teorie  moderne,  o 
quella   della  personificazione  della  eredità  giacente,  o 

fattore  di  istituti  di  tHiUtà  putftfUoa  da  dover  fondare  (Oiom, 
cit.,  p.  386,  1881)  ;  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  Codice  civile,  I,  p.  519, 
Firenze  1880;  Paoli,  Successiont  testamentarie,  p.  324  ;  Bianchi 
Francesco,  Delle  disposizioni  testamentarie  a  favore  di  corpi 
morali  non  riconosciuti  (Legge,  XVIII,  p.  163)  ;  Losana.  Le  suc- 
cessioni testamentarie^  p.  38,  Torino  1884;  Gian  turco.  Sistema 
di  diritto  civile  itcUiano,  voi.  I,  p.  101,  105,  Napoli  1894  ;  Giorgi, 
La  dottrina  delle  persone  giuridiche  o  corpi  moraU,  p.  139,  Fi- 
renze 1889  —  In  contrario  senso  hanno  scritto  Serafini,  Ar-' 
chivio  giuridico,  voi.  XX,  p.  209  ;  De  Crescenzio,  JìYìro  it,,  p.  454 
e  1064  in  nota,  1877,  e  Luparia  in  numerose  monografie  ;  Chi- 
roni,  Quistioni  di  diritto  civile,  p.  892,  Torino  1890.  —  Per  una 
più  completa  letteratura  e  per  la  giurisprudenza  vedi  Giorgi 
e  Losana  nelle  opera  citate,  e  Vitali,  Delle  successioni,  p.  278- 
281  in  nota,  Napoli  1892. 

(2)  Ciò  risulta  chiaramente  dalla  formula  stessa  del Part.  84: 
«  Il  notaio,  col  cui  intervento  si  aprano  o  si  depositino  testa- 
menti, nei  quali  in  modo  diretto  od  indiretto  si  fondino  istituti 
aventi  cckrattere  di  ptOibUea  ìfene/lcenza,  o  si  contengano  dispo- 
sizioni concernenti  le  fondazioni  di  cui  nella  lettera  h  dell*ar- 
ticolo  2  della  presente  legge,  o  col  cui  intervento  si  stipulino 
atti  tra  vivi,  concernenti  simili  fondazioni  e  disposizioni,  è 
obbligato  nei  trenta  giorni  dall'apertura  o  stipulazione  a  fame 
denunzia  al  sindaco  ».  Questo  articolo  ebbe  origine  da  un 
emendamento  proposto  dal  senatore  Calenda  al  progetto  mi- 
nisteriale nella  discussione  al  Senato,  e  diretto  a  troncare  la 
questione  sulla  validità  delle  disposizioni  testamentarie  a  fa- 
vore di  istituti  di  beneficenza  da  fondarsi.  Vedi  il  discorso  del 
Calenda  nel  Codice  deUe  istituzioni  jn4òM<oA«  di  Ifene/lcenza, 
compilato  da  Malohiodi,  p.  319,  Firenze  1891.  Confi*,  la  lìeìa" 
zione  di  Luchini  alla  Camera,  ove  é  esplicitamente  dichiarata 
che  Tart.  84  fk  cessare  ogni  disputa.  Confi*,  art.  69,  93  del  Re- 
golamento 5  febbraio  1891. 

(3)  Secondo  Popinione  da  me  accettata  nell'interpretazione 
dell'art.  980,  si  ha  eredità  giacente  quando  Terede  é  scono- 
sciuto, o  originariamente  all'apertura  della  successione,  o  ia 
seguito  a  rinuncia  di  eredi  noti.  Conf^.  «op.,  n.  145. 

(4)  Confir.  sop.,  n.  187. 
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quella  di  an  ordinamento  di  rapporti  indipendenti  da  un 
sabbietto,  ciò  è  indifferente  per  la  teorica  positiva.  Tanto 
il  caso  dell'erede  ignoto,  quanto  quello  delPerede  incerto 
0  non  ancora  esistente,  provocano  analoghe  misure  della 
legge;  poiché  nelPuno  e  nell'altro  caso  vi  ha  mancanza  di 
chi  provvegga  alla  eredità.  Nel  caso  di  erede  ignoto  è 
possibile  una  serie  di  successivi  eredi  ignoti,  e  Peredita  è 
conservata  per  essi  nel  caso  che  il  primo  rinuncia.  Cosi 
Teredità  giacente  conserva  il  patrimonio  per  una  serie 
indeterminata  di  persone.  Nel  caso  di  istituzione  condi- 
zionale e  nei  casi  analoghi  (nn.  150,  151)  v'ha  incer- 
tezza, e  quindi  anche  una  indeterminazione  di  chi  vera- 
mente sarà  chiamato  a  raccogliere  l'eredità.  Cosicché  il 
concetto  dell'eredità  giacente  secondo  il  nostro  diritto  deve 
essere  più  laigo  di  quel  che  non  sia  nel  diritto  romano, 
e  deve  comprendere  il  caso,  in  cui  non  vi  ò  discontinuità 
dei  rapporti  (per  effetto  della  susina  iurit),  ed  il  caso  in 
cui  essa  è  da  ammettersi.  Né  in  ciò  vi  ha  alcuna  logica 
contraddizione  (1). 

168.  Secondo  il  concetto  esposto  dell'eredità  giacente, 
e  quale  si  ha  nel  Codice  italiano,  non  importa  la  que- 
stione se  essa  sia  o  no  persona  giuridica  (2).  Tale  que- 
stione nasce  dal  punto  di  vista  di  una  teoria  generale  del 
diritto,  sia  perché,  come  si  é  visto,  é  fortemente  contro- 
versa la  natura  della  persona  giuridica;  sia  perché,  indi- 


ci) Io  ho  prevista  già  (sop.  n.  40  in  fine)  la  difficoltà  che  si 
potrebbe  fare  airopiaione  da  me  accettata  sul  sistema  del- 
l'acquisto  ipso  iure:  perché  non  ammettere  anche  tra  i  casi 
di  eredità  giacente  il  caso  fondamentale  del  diritto  romano, 
cioè  nel  tempo  intermedio  dall'apertura  della  successione  al- 
Taccettazione?  Ma  a  tale  obbiezione  ho  già  risposto.  Questo 
caso  é  testualmente  escluso.  Se  Terede  é  noto,  non  vi  ha  ere- 
dità giacente.  La  mia  teorica  non  é  quindi  infirmata  dal  fatto 
che  nel  driito  italiano  trovansi  casi  di  eredità  giacente,  che 
son  più  proprii  rapportati  al  concetto  del  diritto  romano  (isti- 
tuzione condizionale,  istituzione  del  concepito,  di  un  nascituro 
non  concepito,  di  un  ente  da  fondarsi).  Ma  si  dirà  che  allora 
é  preferibile  il  sistema  del  Codice  francese  e  del  Codice  prus- 
siano, o  il  sistema  del  dritto  romano,  del  Codice  austriaco  o 
del  Codice  sassone,  come  i  più  semplici.  Di  ciò  non  discuto, 
perché  non  si  tratta  della  formazione  di  un  nuovo  Codice 
(confr.  sop.  n.  45).  Certo  i  compilatori  del  Codice  italiano,  ri- 
formando il  Codice  francese,  non  sempre  ebbero  perfetta  con- 
sapevolezza degli  effetti  dei  cangiamenti.  Ma  deve  ammettersi 
anche  rmconscio  nella  legislazione.  É  la  scienza  che  svilup- 
pando le  regole  ed  i  rapporti  eleva  anche  Tinconscio  a  per- 
fetta consapevolezza.  Bd  ora  non  é  il  luogo  di  sviluppare  questo 
concetto,  ma  Tinteli igen te  lettore,  al  quale  non  sono  ignote  le 
gravi  discussioni  sulla  natura  e  sul  contenuto  della  legge  po- 
sitiva, ne  trarrà  agevolmente  da  sé  le  conseguenze.  Si  dirà 
pura  che  le  riforme  del  nostro  Codice  hanno  menomata  Teu- 
ritmia,  in  molte  parti  ammirevole,  delle  regole  del  Codice 
francese:  ed  in  qualche  caso  l'ammetto.  Ma  non  bisogna  nella 
scienza  odierna  stare  a  tipi  fissi  di  paragone  in  date  leggi. 
L'euritmia  può  ricomporsi  con  elemenri  varii  ed  elevandosi  a 
concetti  più  complessi.  E  tale  a  me  pare  il  caso  della  teorica 
dell'eredità  giacente. 

{i)  I  civilisti  italiani  anche  essi  si  son  divisi  sulla  questione. 
]  \  Borsari  parla  di  persona  che  sta  in  luogo  di  quella  del  defunto, 
ma  non  la  designa  come  persona  giuridica.  COìh.,  TU,  1,  p.  1134. 
ai  Pacifici  nega  all'eredità  giacente  11  carattere  di  persona  giu- 
ridica, ma  in  verità  poco  ha  approfondita  la  teoria.  Egli  dice 
che  per  finzione  di  diritto  Teredità  giacente  può  considerarsi 
come  la  stessa  persona  del  defunto,  importando  cioè  la  con- 


pcndentemente  da  questa  fondamentale  controversia,  si 
estende  più  o  meno  il  concetto  della  persona  giuridica,, 
in  modo  da  farvi  rientrare  o  no  Teredità  giacente.  Logi- 
camente un  lavorio  esagerato  di  astrazione  può  menare  a 
confusioni  deplorevoli  d'istituti  e  ài  rapporti;  e  qui  sta  il 
pericolo  d*uno  smodato  filosofare  intorno  al  diritto.  In  tal 
difetto  si  può  incorrere  partendo  anche  da  punti  di  vista 
opposti,  come  dairidealismo  e  dal  positivismo.  Il  giurista,  se 
ne  deve  guardare,  perché  il  diritto  non  vive  neirnniformità 
delle  forme  logiche  astratte,  ma  nella  varietà  delle  forme^ 
concrete  e  reali  della  vita.  In  rapporto  alla  nozione  data, 
dell'eredità  giacente  secondo  il  diritto  vigente  italiano.  In 
questione  può  elevarsi  soltanto  per  quella  forma,  che,  se- 
condo il  mio  concetto,  connettesi  al  tipo  classico  (3). 
Poiché  in  questa  vi  é,  ed  io  l'ho  ammessa,  una  disconti- 
nuità dei  rapporti  patrimoniali  dall'apertura  della  succes- 
sione al  momento  della  esistenza  dell'erede.  Nell'altra 
forma,  quando  l'erede  vi  é,  ma  é  sconosciuto,  ammesso 
l'acqtdsto  di  diritto  del  patrimonio  ereditario,  é  assurdo 
parlare  di  persona  giuridica.  Si  può  dunque  dimandare, 
almeno  per  quella  forma  che  riproduce  l'antico  tipo,  quale 
sia  veramente  l'intima  natura  della  eredità  giacente.  Se 
deve  ammettersi  o  no  la  pertonificaMwne  :  se  si  deve  ri- 
tenere come  una  fituione,  ovvero  ammettere  l'esistenza  di 
rapporti  di  diritto  senza  subbietto. 


tinuazione  di  una  persona  fisica.  Succ.,  Vr.  p.  455.  Contro  anche 
Giorgi,  La  dottrina  delle  persone  giuridiche,  I,  p.  82, 83.  Invece 
il  Lomonaco  designa  Teredità  giacente  come  persona  civile. 
Istituzioni  di  diritto  civile  itaXiano,  IH,  p.  221.  Il  Bellavite  si  ac- 
costa al  concetto  di  Brinz,  e  considera  l'eredità  giacente  com» 
un  patrimonio  stante  da  sé  senza  un  proprietario.  BellaTìte. 
Note  di  diritto  ciiHle,  p.  63.  Come  persona  giuridica  l'eredità 
giacente  é  ritenuta  anche  da  Chironì,  Xrt.,  I,  p.  42,  II,  p.  367. 
Un  valoroso  sostenitore  della  teoria  delle  persone  giuridiche 
come  patrimonii  indipendenti  appartenenti  ad  uno  scopo, 
Qt.  Bonelli,  ha  in  varii  e  pregevoli  scritti  trattato  deireredità 
giacente,  alla  quale  riconosce  la  personalità  giuridica,  propria 
di  tali  patrimonii.  Vedi  Bonelli,  La  personalità  giuridica  dei 
beni  in  liquidazione  giudiziale,  p.  27,  132,  Roma  1889  (Estratto 
dalla  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche,  voi.  VI,  VII)^ 
Di  una  nuova  teorica  della  personalità  giuridica.  Rivista  ita- 
liana per  le  scienze  giuridiche,  voi.  IX,  p.  856,  357.  Confr.  delio 
stesso  autore  La  istituzione  del  na^ituro,  nota,  Roma  1881 
(Estratto  dal  giornale  Corte  suprema  di  Roma,  anno  V,  fase.  5), 
e  le  note  nel  citato  giornale  p.  427,  805,  a.  1888,  p.  625,  a.  1890. 
Invece  il  Dusi,  pur  partendo  da  concetti  molto  simili  a  quelli 
del  Bonelli,  nega  la  personificazione  all'eredità  giacente.  Dusi, 
La  eredità  giacente  nel  diritto  romano  e  moderno,  p.  107,  To- 
rino 1891.  Nega  anche  il  carattere  di  persona  giuridica  alla 
eredità  giacente  del  diritto  civile  odierno  il  Blandlni,  Dei  sub- 
bietto dell'eredità  giacente  nel  diritto  italiano  storico  e  vigente 
{Antologia  giuridica,  VI,  p.  56  e  seg..  Colonia  1892).  Egli  ac- 
cetta sotto  rimpero  del  dritto  vigente  la  teorica  di  Ihering. 
Conf.  sop.  p.  459.  Ma  in  verità  il  Blandlni  ha  poco  approfondita 
la  questione  sulla  natura  della  eredità  giacente  nel  diritto 
italiano.  E  come  già  si  é  notato  (sop.  p.  460,  n.  3)  ha  messo  in 
un  fEtscio  statuti  di  carattere  diverso,  ed  ha  raggruppati  Codici 
moderni  che  seguono  opposto  sistema  In  rapporto  al  sistema 
di  acquisto  dell'eredità,  come  il  Codice  francese  ed  il  Codice 
austriaco  (scritto  citato  p.  52,  nota  1,  e  nota  2  in  fine). 

(3)  I  civilisti  italiani,  citati  in  n.  2,  che  ammettono  la  per- 
sonalità giuridica  dell'eredità  giacente  in  tutti  i  casi,  rìfiutaut» 
l'opinione  deiracquisto  ipso  iure  deireredità. 
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Con  ciò  si  è  ricondotti  al  problema  fondamentale  della 
natura  della  persona  ginridica.  Sa  questo  punto  debbo  li- 
mitarmi a  poche  osservazioni.  Ho  avato  già  altre  volte 
occasione  di  brevemente  esporro  su  ciò  il  mio  concetto  (1). 
Io  accetto  la  teorica  della  realtà  della  persona  giuridica 
nelle  sue  fondamentali  forme  (corporagione,  fondaBiane). 
Volere  e  scopo^  non  separati,  ma  nemmeno  identificati,  ne 
costituiscono  gli  elementi  essenziali.  Il  volere  della  per- 
dona giuridica  è  il  volere  individuato  di  un  corpo  sociale 
(forme  concrete  della  società  civile  in  generale),  indlriz- 
-zato  ad  uno  scopo;  ed  i  mezzi  per  la  realizzazione  sono 
i  beni,  come  una  unità,  una  organizzazione.  Ne  risulta 
un  ordinamento,  un  centro  di  coscienza  e  di  volere,  un 
«abbietto,  una  persona;  e  ciò  non  è  opera  di  un  chiodo  tm- 
maginario  (2),  di  un  subietto  finto,  ma  della  realtà  viva 
delle  forze  sociali  (S).  Tale  concetto  non  è  dato  che  da  uno 
«eopo  sociale  duraturo  e  permanente.  E,  posto  questo  con- 
cetto, la  eredità  giacente,  nemmeno  nel  suo  tipo  classico, 
pnò  annoverarsi  tra  le  persone  giuridiche.  Lo  scopo  del- 

(1)  Vedi  la  mia  EndeHopedia  ffiuriaioa,  S  31,  2.  adizione,  Na- 
•poli  1885,  ed  il  mio  discorso  La  oodiflcazione  eivUe  e  le  idee 
moderne  ohe  ad  essa  ei  riferieoono,  p.  22,  23,  Roma  1887.  Conf. 
per  la  ricca  letteratura  tedesca  Qierke,  Juristieeìie  Person,, 
Korporation  in  Holtzendorff,  ReohetteoHcon^  n,  pag.  423,  566, 
Leipzig  1881  ;  Stobbe»  Deutsohe  PrivcUrecht,  I,  pag.  377-379, 
Berlin  1882;  Regelsberger,  Pa^ìdekten,  I,  p.  289,  Leipzig  1893. 
Fra  le  più  recenti  monogfrafle  sulle  persone  giuridiche  é  da 
notare  il  BernatziK,  che  tratta  la  questione  specialmente  nel 
campo  del  diritto  pubblico  con  riguardi  alla  teoria  generale  : 
Bernatzik,  Die  iurisHeohe  PereSrMohect  der  Behòrden.  Zuoleteh 
em  BeUrag  sur  Theorle  der  iurisUachen  Peraonen,  Freiburg 
1890  {AU8  dem  AròMio  fùr  oeffenUiche  Beeh^  voi.  V,  fase.  2). 
Per  la  storia  delle  teorie  neirantichità  e  nel  medio  evo  vedi 
<}ierke,  Dos  dettUehe  Genoasensohattrecht,  III,  Berlin  1881  ;  ed 
in  generale  per  la  teoria  Topera  dello  stesso  Gierke,  Die  Qe- 
nossenschaftstheorie  v/nd  die  deuUche  Recfitssprechung,  Berlin 
1887.  Conf.  pure  Heusler,  Institutionen  des  deutsche  Privatrechts, 
I,  I  54-85;  Sohm,  Die  deutsche  Qenossenschaft^  Leipzig  1889. 
Lavori  italiani  :  Forlani,  DeUe  persone  giuridiche  (Archivio 
ifturtdioo,  VII,  p.  3-42,  anno  1871);  Milone,  Le  persone  giuri-' 
diOie  considerate  nei  dritto  privato  romano  (Filangieri,  II, 
p.  £02-225,  anno  1877);  Vigliarolo,  Le  persone  gturtdiohe  oonsi^ 
derate  in  rapporto  atta  fIXosofla  del  diruto^  Napoli  1880;  Mi* 
raglia  L.,  Le  persone  inoorporcM  nella  filosofia  del  diritto^  Na- 
poli 1882  (Estratto  dal  voi.  XVII  degli  AUi  deW Accademia  di 
scienze  morali  e  politiche  e  filosofia  del  diritto,  p.  293-307, 2.  ed., 
Napoli  1893);  Fisichella,  SuUa  realtà  detta  persona  giuridiout 
Catania  1885  ;  Giorgi,  la  dottrina  delle  persone  giuridiche  o 
eorpi  moraU.  VoL  I.  Parte  generala.  Firenze  1889;  Bonelli,  Di 
una  nuova  teorica  delta  personalità  giurUUoa  (Rivista  italiana 
per  le  scienze  giuridiche,  voi.  IX,  p.  335-300,  anno  1890).  Conf. 
Dosi,  La  eredità  giacente  nel  diritto  romano  e  moderno,  p.  68 
e  seg ,  Torino  1891. 

(2)  Brinz  {Pand,,  1, 1 60)  dice:  <  Alla  stessa  guisa  chePnchta 
pensa  di  dare  esistenza  giuridica  ad  un  patrimonio  senza  sub- 
bietto  mediante  la  finzione  di  una  persona,  noi  potremmo 
fingere  di  appendere  i  nostri  cappelli  ad  un  uncino,  che  pen- 
siamo attaccato  alla  parete  ».  La  similitudine  é  viva,  ma  non 
vera.  La  forma  sociale,  il  corpo  sociale  sono  vive  realtà,  e  non 
puri  prodotti  deU*immaginazione. 

(3)  Conf.  i  miei  lavori  citati  in  nota  t.  Qui  aggiungo  a  chia- 
rimento, che  é  presupposto  nella  dottrina  che  segue  11  con- 
^^to  odierno  della  società  civile  (conf.  la  mia  Enciclopedia 
giuridiea,  $  82).  Ma  non  ogni  forma  soeiale  è  nel  senso  proprio 
un  i  persona  giuridica.  La  personalità  nel  senso  sociale  è  più 


l'eredità  giacente  è  puramente  transitorio.  Qui  si  rivela  il 
difetto  già  accennato  di  esagerata  astrazione.  Se  si  am- 
mette la  persona  giuridica,  dovunque  è  mantenuta  dalla 
legge  Vunità  dei  rapporti  patrimoniali  a  dati  scopi,  anco- 
raché transitori!,  il  concetto  della  persona  giuridica  verrà 
allargato  e  comprenderà  anche  l'eredità  giacente.  Ma  bi- 
sogna tener  conto  delle  differenze.  Per  l'edita  giacente  non 
ha  luogo  personificazione  (4).  A  spiegare  tale  istituto  è 
sufficiente  la  ragione  della  legge,  che  mantiene  l'unità  dei 
rapporti  patrimoniali,  o  per  la  preesistente  unità  di  un 
subhietto,  che  ò  passato  (il  defunto),  secondo  una  teoria, 
0  per  l'unità  futura,  che  sarà  data  dal  subhietto  che  si 
aspetta  (l'erede  futuro)  (5).  E  l'ultimo  concetto  è  nel  diritto 
moderno  preferibile.  E  qui  si  ha  ragione  di  diro  che  non 
si  tratta  di  diritti  in  senso  proprio,  di  diritti  eubbiettivif 
che  non  si  possono  pensare  senza  subhietto  (6)  ;  ma,  come 
io  direi,  di  elementi  o  stati  di  diritto,  che  nulla  vieta  siano 
considerati  come  aspettanti  un  futuro  subhietto.  E  ciò  ri* 
mena  alle  considerazioni  già  fatte  :  tali  elementii  rapporti, 

larga  della  personalità  nel  senso  giuridico.  Come  sia  possibile 
la  formazione  di  un  centro  di  coscienza  collettiva  e  di  'un  vo- 
lere collettivo,  é  un  grave  problema  di  psicologia  sociale,  che 
qui  deve  essere  trasandato.  Ai  fini  della  teorica  della  persona 
giuridica  basta  Tosservare  resistenza  di  numerosi  fatti  psico- 
logici, che  non  si  spiegano  come  puri  fatti  individuali:  cosi 
sentimenti  sociali  e  forme  di  volontà  e  di  azione  sociale  o 
collettiva.  La  persona  giuridica  é  la  più  perfetta  organizza- 
zione della  volontà  e  dell'azione  di  un  corpo  selciale;  in  essa 
Tordine  giuridico  presta  il  massimo  aflòrzamento  pel  rag- 
giungimento degli  scopi  sociali  mediante  un  volere  ed  un'a- 
zione sociale.  Non  si  deve  quindi  confondere  volere  e  scopo, 
come  ha  fatto  il  Lasson  {Rechtsphilosophie,  p.  446,  Prinoip  und 
Zukunft  del  Vdlkerrechts,  p.  122-140),  contro  il  quale  ha  ra- 
gione Zltelmann  di  dire  che  lo  scopo  non  d  il  volente,  ma  il 
voluto.  Zitelmann,  BegrifTund  Wesen  der  sogennanten  JuriS" 
tischen  Personen,  p.  59  e  seg.,  Leipzig  1873.  Per  la  necessaria 
correlazione  del  volere  e  dello  scopo  vedi  Bernartzik,  Die  ju» 
ristisehe  Persdnlichheit  der  Behdrden  ecc.,  p.  64,65.  Anche  Scia- 
loja  ha  nelle  sue  lezioni  sostanzialmente  accettato  il  punto  di 
vista  generale,  che  considera  la  base  delle  persone  giuridiche 
in  organismi  sociali.  Vedi  Scialoja,  Lesioni  dettate  nella  Uni» 
versila  di  Roma,  1891-1892,  p.  455  (raccolte  per  cura  dei  dottori 
Mapei  e  Nannini).  Vedi  anche  Regelsberger,  Pand.,  8  76.  Pei 
fondamenti  sociologi  della  teoria  vedi  Schaffle,  Struttura  e 
vita  del  corpo  sodale,  p.  230-237,  532-334,  615  e  seg.  {Bib,  deWE» 
oonomista,  n.  3,  voi.  VII). 

(4)  Vedi  Regelsberger,  Pand.,  p.  204,  205. 

(5)  Il  Bonelli  In  una  delle  sue  pregevoli  monografie  dice  che 
quando  si  voglia  ricorrere  alla  finzione  è  meno  scontorta  e 
ripugnante  la  finzione  della  sopravvivenza  del  defunto,  che 
quella  della  presenza  deìVerede,  perché  almeno  resistenza  del 
primo  é  un  fatto  passato,  ma  certo.  Bonelli,  Di  una  nuova 
teorica  della  personalità  giuridica  (Rivista  ttaUana  per  le 
scienze  giuridiche,  IX,  p.  357,  nota  27).  In  verità  la  finzione 
della  sopravvivenza  di  un  morto  a  me  pare  meno  ammissibile 
razionalmente  della  finzione  della  esistenza  della  erede.  Che 
un  erede  debba  esistere  é  certo  ;  pel  nostro  dritto  in  man* 
canza  di  ogni  altra  classe  di  eredi  è  chiamato  lo  Stato  (ar- 
ticoli 721,  758  Cod.  civile);  é  incerto  solo  quale  debba  essere 
l'erede.  —  Alla  finzione  della  continuazione  della  persona  del 
defunto  si  rannoda  il  Pacifici,  Suoo.,  VI,  p.  455;  Ist.,  VI,  p.  502. 
Conf.  Cass.  Torino,  14  fbbbr.  1884  ((Hurlspr.  iL,  XXVI,  1,  712), 
Cass.  Napoli,  31  agosto  1886  (Foro  it.,  1887,  I,  19). 

(6)  Bonelli,  lavoro  citato  in  precedente  nota  (Rivista  ecc., 
pag.  300). 
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stati  di  diritto  patrimoniale  sonoconserrati,  mantenuti  nella 
loro  unità  dalla  rolontà  della  legge,  dal  diritto  in  senso  ob- 
biettivo, nell'aspettazione  del  fntnro  sabbietto  (erede)  (1). 
Se  yi  è  caso  in  coi  sia  inclinato  ad  ammettere  una  sospen- 
sione di  diritti  snbbiettiTÌ,  ò  appanto  questo  dell'eredità 
giacente  nel  tipo  classico  del  diritto  romano. 

Ma  credo  utile  ripetere  che  tutto  ciò  importa  per  la 
concezione  scientifica  dell'istituto;  ma  praticamente  (ed  il 
punto  di  vista  pratico  ò  anche  esso  elemento  della  scienza) 
l'importante  è  l'organizzazione  di  una  amministrazione  pa- 
trimoniale e  la  costituzione  di  una  rappresentanza  (2).  Ed 
è  sotto  questo  rapporto  che  nel  diritto  vigente,  l'eredità 
giacente,  in  ambedue  le  sue  forme  o  tipi,  dei  quali  si  è 
discorso,  spiegasi  col  concetto  fondamentale  che  essa  rap- 
presenta l'erede. 

§  18.  —  Continuazione, 

154.  Nei  casi  deU*art.  9S0  La  nomina  del  curatore  é  fatta  dal 
pretore.  —  155.  Chi  abbia  dritto  a  farne  istanza.  —  ISS.  Se 
in  tali  casi  il  curatore  possa  essere  nominato  dal  testa- 
tore. —  157.  Questioni  in  rapporto  agli  art.  S57-S50  :  a)  Se 
la  facoltà  data  airautorità  giudiziaria  neirart.  850  si 
estenda  anche  al  caso  dell'art.  858.  &)  Se  Tautorità  giu- 
diziaria deve  intervenire  formalmente  ad  affidare  Tarn- 
ministrazione  a  chi  vi  abbia  diritto,  e)  Quale  é  il  giudice 
competente.  Diritto  nel  testatore  di  nominare  Tammini- 
stratore  nei  casi  degli  art.  858-860.  —  158.  I  curatori  del- 
l'eredità nel  caso  di  istituzione  di  ente  da  fondarsi.  — 
159.  Natura  dell'ufficio  del  curatore.  -  100.  L'obbligo  del 
giuramento.  —  161.  Scopo  della  cura.  —  168.  Oli  obblighi 
del  curatore.  —  163.  Continuazione.  —  164.  Facoltà  del 
curatore.  -  165.  L'obbligo  nel  curatore  di  versare  da- 
naro nella  cassa  dei  depositi  giudiziari.  —  166.  Facoltà 
di  transl{;ere.  Questione  in  rapporto  alla  làooltà  di  ac- 
cettare o  rinunziare  eredità,  e  di  procedere  a  divisiont 
167.  Responsabilità  del  curatore.  168.  Efficacia  degli 
atti  compiuti  dal  curatore.  Azione  revocatorla  ed  azione 
surrogatoria.  Sentenze.  —  169.  La  dichiarazione  di  gia- 
cenza non  produce  di  diritto  la  separazione  del  patri- 
monii.  —  170.  Condizione  per  l'efficacia  degli  atti  del  cu- 
ratore rispetto  all'erede.  —  171.  Atti  compiuti  dal  cura- 
tore con  terzi  in  buona  fede.  —  172.  Fine  della  cura.  — 
-  173.  L'obblig^o  di  rendere  i  conti.  —  174.  Diritti  del 
curatore  in  seguito  alla  resa  dei  conti. 

164.  La  nomina  del  curatore  dell'eredità  giacente  spetta 
al  pretore  del  mandamento,  in  cui  si  è  aperta  la  successione 

(1)  Conf.  sop   n.  137. 

(i)  La  funzione  della  rappresentanza  varia  secondo  che  essa 
si  ha  rispetto  a  persone  individuali  o  a  persone  giuridiche, 
e  nelle  sue  varie  forme,  per  es-,  rappresentanza  dei  minori 
stabiliti  dalla  le^ge  nel  tutore,  o  rappresentanza  di  una  per- 
sona pienamente  capace.  In  rapporto  alla  rappresentanza  nelle 
per;ione  giuridiche,  il  rappresentante  ó  veramente  l'organo 
del  volere  e  dell'azione  di  esse.  Conf.  Oierke,  Die  Genoggen^ 
sofiafUftìieorie  und  die  deutsche  Rechtaprechung^  p.  814  e  seg.  In 
questo  speciale  rapporto  si  riflette  la  fondamentale  contro- 
versiia,  se  il  dritto  subbiettivo  consista  in  una  signoria  del  vo- 
iere,  o  in  un  interesse.  Io  penso  che  questi  due  lati  non  si 
possono  scindere.  Ad  ogni  modo  nella  persona  giuridica,  l'or- 
gano che  individualizza  il  volere  della  persona  giuridica 
agisce  giuridicamente  non  nel  proprio  interesse,  ma  in  quello 
della  persona  giuridica.  In  ciò  l'organo  si  manifesta  come  il 
rappresentante  dell'interesse  della  persona  giuridica.  Confr. 
Bernartzik,  Die  JurUUsohe  PersóriUoheit  der  Beìiorden  eco,,  p.  68 
e  seg.  Ora  nell'eredità  giacente,  quantunque  a  mio  parere 


(art.  981).  Mentre  il  Codice  francese,  il  Codice  napoletana 
ed  il  Codice  sardo  deferiscono  al  tribunale  tale  nomina- 
(art.  812  Cod.  frane,  art.  781  Cod.  nap.,  art.  1035  Cod.  sardo),, 
il  Codice  di  Parma  del  1820  si  alloataoò  pel  primo  dal  Co- 
dice francese  stabilendo  la  competenza  del  pretore  (art  935). 
I  primi  progetti  di  Codice  (1860, 1881)  si  tennero  al  )«i<«tema. 
del  Codice  francese  (art.  1132  progetto  1860,  art.  1082 
progetto  1861).  Invece  il  progetto  Miglietti  (1862)  si  at* 
tenne  al  Codice  parmense  (art  1017),  e  fu  seguito  in  ciò^ 
dal  progetto  Fisanelli  (art.  955),  dal  progetto  senatorio^ 
(art  1016)  e  dal  Codice  italiano  (art.  981).  La  l^!:ge  ha 
creduto  rendere  più  agevole  la  nomina  del  curatore  de- 
ferendola ad  una  magistratura  più  vicina,  nella  massima 
parte  dei  casi,  al  luogo  dell'aperta  successione.  La  nomina 
avviene  nella  forma  di  un  decreto  e  dietro  istanza  delle 
persone  interessate  o  d'uffizio  (art.  citato).  L'istanza  viene 
fatta  nella  forma  del  rieorto^  trattandosi  di  giurisdizione 
volontaria  (art  782  Cod.  proc.  civ.).  Contro  il  decreto  del 
pretore  ò  ammesso  reclamo  al  presidente  del  tribunale 
civile  (art  782  capoverso).  Avendo  la  legge  stabilita  la 
competenza  del  pretore,  perchè  ha  creduto  che  questo  ma- 
gistrato più  vicino  al  luogo  dell'apertura  della  successione 
meglio  possa  procedere  alla  scelta  del  curatore,  nulla  sa- 
rebbe una  nomina  fatta  da  altra  autorità  giudiziaria  su- 
periore. Ed  a  ragione  ò  stato  deciso  che  la  nomina  del 
curatore  deve  essere  fatta  dal  pretore,  quando  anche  si 
renda  necessaria  in  pendenza  di  un  giudizio  davanti  ad 
un'autorità  giudiziaria  superiore  (3).  Se  fosse  diversamente^ 
là  dove  è  stabilito  un  doppio  grado  di  giurisdizione  (art  782),. 
almeno  in  certi  casi,  non  sarebbe  possibile  appello.  Il  de- 
creto, col  quale  si  nomina  il  curatore,  deve  essere  pub- 
blicato per  estratto  a  cura  del  cancelliere  nel  giornale 
degli  annunzi  giudiziarìi  (art.  981).  Il  decreto  stesso  sta- 
bilirà il  termine  dentro  il  quale  la  pubblicazione  deve  farai 
(art.  896  Cod.  proc.  civ.)  ed  il  termine  dell'affissione  alla, 
porta  esterna  della  pretura  (art.  cit  capoverso)  Una  copia 
del  decreto  deve  essere  notificata  dal  cancelliere  al  curatore. 
Le  forme  della  duplice  pubblicazione,  inserzitme  nel  gior- 
nale degli  annunzi  giudiziarii  ed  affissione  alla  iiorta.  della 
pretura,  servono  a  rendere  noto  a  chiunque  iniHrt\««!«i  di 
proporre  istanze  e  ragioni  verso  l'eredità,  che  si  è  proceduto 
alla  nomina  del  curatore. 

166.  Ha  diritto  a  proporre  l'istanza  o  il  rìror*<o  por  la 
nomina  del  curatore  ogni  persona  che  abbia  un  mt.  resse 

essa  non  sia  una  persona  giuridica*  Vinterease  che  anima  il 
voUere  giuridico  del  curatore  é  precisamente  Vinuresxe  deire- 
rode.  Neirorganizzasione  dell'isti  tu u>  deireredità  ifiat-t-nie  vi 
ha  anche  il  fine  della  garentia  deffli  inmrrssi  de<  rredirori; 
ma  questi  interessi  sono  soddisfatti  dal  m»nienimento  deiru- 
nità  patrimoniale,  come  se  XVrede  esist«*SKe,  in  q-iauto  esiste 
il  suo  rappresentante,  il  curatore  dell'eredità  jriaceine.  Il  cu- 
ratore non  rappresenta  i  creditori.  Se  la  concezione  della  suo- 
ceasio  in  universum  iu»  defunoUi  ha  la  sua  interna  ragione 
nella  più  efflcace  garentia  per  la  soddisfazione  del  diritto  dei 
creditori  (conf.  sop.  n.  7),  il  mantenimento  di  (ale  unità  eon- 
nettesi  con  tale  ragione,  ma  nel  conflitto  tra  gli  interessi  del 
creditore  e  quelli  dell'erede  il  curatore  deli>redità  giacente 
assume  La  rappresentanza  di  questi.  La  natura  della  rappre- 
sentanza del  curatore  deireredità  giacente  non  é  rilevata  nel 
suo  speciale  carattere  da  Tartufari  L ,  DeUa  rappresentansa 
nelìa  conclusione  dei  cotstraOi,  p.  104  e  seg.,  Torino  18QS. 

(3)  App.  Napoli,  3  settembre  1S09  {Oasseua  del  Procuratore,, 
tv,  489).  Conf.  Pacifici,  Successioni,  VU,  p.  «5. 
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Terso  Peredità:  quindi  tra  esse  bisogna  annoverare  i  le- 
gatarìi,  i  creditori,  i  socii  del  defunto,  i  conduttori  di 
fondi,  i  debitori  stessi  dell'eredità  ecc.  In  mancanza  di 
istanae  può  procedersi  alla  nomina  del  curatore  anche  di 
uffizio  (art.  981).  É  un  pubblico  interesse  che  il  patrimonio 
sia  conservato  ed  amministrato.  H  Codice  francese,  il  Codice 
napoletano  ed  il  Codice  sardo  che,  come  si  è  visto,  stabili- 
acomrÌK  competenza  dei  tribunale,  danno  il  diritto  di  pro- 
muovere la  nomina  al  procuratore  del  re  (vedi  art.  812 
Cod.  frane,  art.  781  Cod.  nap.,  art.  1035  Cod.  sardo). 

166.  Si  è  affermato  che  il  testatore,  prevedendo  il 
caso  di  giacenza,  possa  egli  stesso  nominare  il  curatore; 
poiché  tale  facoltà  è  compresa  nel  diritto  che  egli  ha  di 
disporre  delle  proprie  sostanze  nel  tempo  posteriore  alla 
sua  morte  (1).  Io  limito  ora  la  questione  ai  casi  delPe* 
redità  giacente,  previsti  dall'art.  980,  cioè  nel  caso  che 
l'erede  non  sia  noto  o  gli  eredi  testamentarìi  e  legittimi 
abbiano  rinunziato;  per  gli  altri  casi,  da^me  ammessi 
(num.  149,  150),  discorrerò  più  innanzi.  Ora  il  caso  che 
il  testatore  prevegga  lo  stato  di  giacenza  della  eredità 
nell'ipotesi  di  erede  non  noto  è  sommamente  improbabile  ; 
si  verificherebbe  solo  se  il  testatore  ignorasse  egli  stesso 
di  avere  eredi  legittimi,  e  non  conoscendoli,  pur  volesse 
che  essi  come  successori  ab  ùOestato  raccogliessero  la  sua 
eredità,  e  per  lo  stato  di  giacenza  facesse  un  testamento 
nominando  soltanto  un  amministratore.  Più  facile  sarebbe 
fl  caso  che  il  testatore  prevedesse  la  rinunzia  dei  suoi 
eredi  noti  In  quest-a  ipotesi,  ammessa  la  facoltà  al  testa- 
tore, essa  avrebbe  per  effetto  di  costituire  con  un  mandato 
il  rappresentante  dell'eredità,  e  secondo  il  mio  concetto  il 
rappresentante  del  futuro  erede  (conf.  più  innanzi  n.  159). 
In  verità  dubito  che  sia  nei  poteri  del  testatore  di  no- 
minare egli  stesso  il  curatore  dell'eredità  giacente  nei  casi 
dell'art.  980.  La  legge  ha  espressamente  data  facoltà  al 
testatore  di  nominare  esecutori  testamentarìi  (art.  908), 
ma  tace  quanto  al  diritto  di  nominare  il  curatore  dell'e- 
redità giacente.  Ed  io  opino  inoltre  che  anche  quando  sia 
nominato  l'esecutore  testamentario,  se  si  cade  in  uno  dei 
casi  dell'eredità  giacente  già  designati,  il  curatore  del- 
l'eredità giacente  sarà  necessario,  perchè  l'esecutore  testa- 
mentario deve  dar  conto  della  sua  amministrazione  spirato 
l'anno  dalla  morte  del  testatore  (art.  908,  ultimo  alinea. 
Conf.  art.  906).  Ora  il  diritto  di  nomina  del  curatore  del- 
l'eredità giacente  non  ò  stabilito  nella  legge,  e  non  è  com- 
preso nelle  facoltà  di  disporre  pel  tempo  della  morte  (2). 
Qualche  cosa  di  analogo  il  testatore  potrebbe  stabilire,  se 
ordinasse  una  istituzione  condizionide  (S),  poiché  allora 
potrebbe  a  lui  riconoscersi  la  facoltà  di  nominare  un 


(1|  Dosi,  la  eredità  giacente  nel  diritto  romano  e  moderno^ 
pag.  140. 

(S)  Deiresecutore  testamentario  qui  non  d  il  luogo  di  di- 
scorrere. Tuttavia  é  questo  il  caso  in  cui  un  mandato  d  co- 
stituito pei  tempo  della  morte,  ed  in  rappresentanza  di  un 
^lere  di  un  morto,  e  la  legge  ba  data  espressa  facoltà  al 
testatore  dì  nominarlo.  Può  ffiustiflcarsi,  e  lo  si  vedrà  in  se- 
guito (n.  157),  che  il  testatore  abbia  la  facoltà  di  nominare  un 
amministratore  nel  casi  degli  art.  05S  a  960,  ma  per  ragioni 
intrinsecbe  alle  disposirioni  eondixionali.  Ma  quando  la  legge 
non  contiene  norme  espresse,  o  dalle  quali  si  possa  diretta- 
mente argomentare,  impera  il  principio  generale  cbe  ogni 
rappresentanza  cessa  con  la  morte  del  rappresentato  (arg. 
art.  1757). 


amministratore  (conf.  n.  157).  Spio  allora  si  escluderebbe 
il  diritto  dello  Stato  di  presentarsi  a  raccogliere  l'eredità 
(conf.  sop.  n.  146).  Ma  fuori  di  questa  ipotesi  non  può  am- 
mettersi il  diritto  dei  testatore  di  nominare  egli  stesso  il 
curatore  dell'eredità  giacente,  e  quindi  obbligare  almeno 
per  trenta  anni  lo  Stato  a  rimanere  nell'inazione  e  a  non 
raccogliere  l'eredità,  quando  anche  si  fosse  sicuri  che  non 
esistono  successibili  aventi  un  diritto  prevalente.  La  di- 
sposizione quindi  dell'art.  981  deve  considerarsi  come  una 
regola  di  ordine  pubblico,  alla  quale  il  testatore  non  pu& 
derogare. 

167.  Riconosciuto  che  nei  casi  di  istituzione  condizio* 
naie,  di  un  concepito,  di  un  figlio  immediato  di  persona 
vivente,  si  abbia  eredità  giacente  (conf.  sop.  n.  149, 150), 
l'amministratore  in  quei  casi  ò  un  vero  curatore.  Ma  sorgono 
varii  dubbii  in  rapporto  alle  disposizioni  degli  art.  857-859, 
sia  in  quanto  le  regole  si  considerino  in  loro  stesse,  sia 
in  quanto  si  considerino  in  relazione  alle  disposizioni  pei 
curatori  dell'eredità  giacente. 

a)  V'ha  una  prima  controversia,  in  quanto  si  è  opinato' 
da  un  lato  che  la  legge  fa  differenza  tra  il  caso  in  cui 
accanto  all'istituito  sotto  condizione  siansi  istituiti  con-' 
giuntamente  coeredi  senza  condizione,  in  guisa  che  tra 
essi  e  l'erede  condizionale  possa  avere  luogo  il  diritto  di 
accrescimento  (art.  858),  ed  il  caso  in  cui,  per  mancanza 
di  coeredi  congiunti,  l'amministrazione  debba  essere  affi- 
data al  presunto  erede  legittimo  (art  859.)  Solo  in  questo 
secondo  caso  Kautorità  giudiziaria  potrebbe  altrimenti  prov- 
vedere, secondo  i  termini  precisi  deUo  stesso  art.  859  (4). 
Dall'altro  lato  si  è  sostenuto  che  la  facoltà  di  nominare 
amministratori  diversi  da  quelli  designati  dalla  legge 
spetta  anche  nei  casi  dell'art.  858  (5).  A  sostegno  della 
prima  opinione  si  ò  cercato  di  giustificare  la  differenza, 
in  quanto  nel  caso  dell'art.  858  l'amministrazione  è  affi- 
data al  congiunto  coerede  in  forza  della  presunta  volontà 
del  testatore  (6).  Ma  il  Pacifici  confessa  di  non  aver  trovata 
una  ragione  soddisfacente  della  differenza  (7).  In  ogni  modo 
si  è  detto  che  non  potrebbe  estendersi  la  facoltà  data  al 
giudice  nell'art.  859  al  caso  dell'art.  858,  trattandosi  di 
disposizione  eccezionale  che  non  ammette  interpretazione 
estensiva  (8);  e  si  è  pur  detto  che  se  il  legislatore  avesse 
voluto  regolare  i  casi  dell'art.  858  ed  859  nel  modo  stesso, 
avrebbe  fatta  una  sola  disposizione  (9).  Io  non  nego  che 
la  redazione  presta  un  valido  argomento  per  questa  opi- 
nione ;  e  non  può  negarsi  che  il  pensiero  di  regolare  ana- 
logamente i  due  casi  poteva  essere  espresso  in  una  forma 
più  chiara  e  precisa,  sia  componendo  in  una  disposizione  i 
due  casi,  sia  facendo  della  riserva  contenuta  nell'art.  859 


(3)  Se  il  testatore,  p.  es.  istituisce  lo  Stato  sotto  la  condizione 
che  entro  un  certo  tempo  non  si  presentino  eredi  legittimi  di 
lui  in  grado  di  succedere. 

(4)  Pacifici,  Suoo,,  m,  p.  300. 

(5)  Losana,  Le  successioni  testamentarie,  pag.  367,  368. 

(6)  Pastore,  Commento  al  Cod.  sardo^  VII,  p.  17S-174. 

(7)  Pacifici,  1. 0.,  molto  dubitativamente  aggiunge  che  la  ra- 
gione potrebbe  essere  cbe  il  coerede,  istituito  puramente,  ha 
dei  beni,  coi  qnali  può  rispondere  dUnfedele  amministrazione» 
mentre  Terede  legittimo  può  mancarne.  Ma  rinsnfflcienia  di 
questa  ragione  non  ha  bisogno  di  essere  dimostrata. 

(8)  Pacifici,  l.  e 

(9)  Pastore,  Oom.,  VII,  p.  178. 
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un  articolo  indipendente,  riferibile  ai  due  casi.  Ma  queste 
argomentazioni  non  hanno  un  grande  valore  per  Tinter- 
pretazione.  Più  forte  ò  la  ragione  addotta  dal  Pacifici,  che 
trattandosi  di  disposizione  eccezionale  non  è  ammessa  in- 
terpretazione estensiva;  ma  che  sia  la  disposizione  ecce- 
zionale è  anche  discutibile.  È  certo  un  gran  motivo  di 
dubbio  quello  di  non  poter  trovare  una  interna  ragione  di 
differenza,  poiché  quella  addotta  dal  Pastore,  della  pre- 
sunta volontà  del  testatore,  non  pare  sufficiente.  A  me 
sembra  che  dove  ò  esclusa  la  facoltà  all'autorità  giudi- 
ziaria di  nominare  un  amministratore  diverso  da  quello 
designato  dalla  legge  nei  termini  dell'art.  859,  ò  nel  caso 
dell'istituzione  di  un  concepito.  Per  tal  caso  è  detto: 
Vamminiatragione  spetta  al  padre  e  in  maneanaa  aUa  madre 
(art.  860,  capoverso).  Nella  formula  usata,  Vamminùtra- 
mone  apeUa^  è  enunciato  un  diritto  del  padre  che  il  giudice 
non  può  disconoscere  (1).  Ma  nella  formula  dell'art.  858, 
VamminUtraMÙme  éorà  affidata  (che  ò  la  stessa  formula  del- 
l'art. 859),  non  è  cosi  incondizionatamente  affermato  il 
diritto  di  amministrazione  del  coerede  congiunto.  £  non 
può  negarsi  che  se  il  coerede,  istituito  congiuntamente, 
è  tal  persona  da  non  dare  sicurezza  di  buona  amministra- 
zione, l'istituito  sotto  condizione,  che  pure  ha  interesse 
per  la  conservazione  della  quota  che  eventualmente  potrà 
devolversi  a  lui  al  verificarsi  della  condizione,  ha  diritto 
di  ricorrere  all'autorità  giudiziaria  perchè  sia  nominato 
un  amministratore  capace  (2).  É  questo  il  principio  ge- 
nerale di  diritto,  ed  in  conseguenza  questo  principio  con- 
tenendosi essenzialmente  anche  nella  disposizione  dell'ar- 
tieolo  859,  non  si  tratta  di  una  interpretazione  estensiva. 
Io  inclino  in  conseguenza  ad  ammettere  che,  dietro  oppo- 
sizione dell'istituito  sotto  condizione  sospensiva,  l'autorità 
giudiziaria,  riconoscendo  giusti  ì  motivi  dell'opposizione, 
nomini  anche  un  amministratore  diverso  dal  coerede  con- 
giuntamente istituito  (8). 

(1)  Di  contraria  opinione  il  Pacifici.  Questo  autore,  che  pure 
non  estende  la  facoltà  al  giudice  di  provvedere  alla  nomina 
di  un  altro  amministratore  nel  caso  di  istituzione  condiào- 
nale,  ritiene  come  certo  che  tale  facoltà  a  norma  delPart.  850 
«i  abbia  anche  nel  caso  del  concepito,  se  ramministrazione  è 
tenuta  dal  padre.  Pacifici,  Suog.,  Ili,  p.  301.  Ma  i  giusti  mottì>i 
deirart  850  sono  motiri  di  convenienza  apprezzabili  dal  ma- 
gistrato, e  questi  motivi  non  possono  farsi  valere  di  fronte  al 
dritto  del  genitore.  Diversamente  sarebbe  se  si  facessero  va- 
lere motivi  di  incapacità,  o  se  i  genitori  fossero  stati  privati 
del  ramministrazione  di  figli  già  nati  per  abuso  di  patria  po- 
testà o  cattiva  amministrazione  dei  loro  beni  (art.  8S3). 

(<)  Quanto  alla  facoltà  di  rimuovere  o  surrogare  un  ammi- 
nistratore infedele  o  incapace,  conf.  più  innanzi  n.  171,  9, 
Cesto  6  nota. 

(3)  Non  trattano  la  questione  :  Bnniva,  Suoo.,  p.  276  ;  Bella- 
vite,  Note,  ecc.,  p.  320  ;  Lomonaco,  IstUtuioni,  m,  p.  139  ;  non 
«hiaro  é  il  Borsari,  lU,  I,  art.  8&8, 859,  s  1855.  Per  la  natura  dei 
lavori  del  Chironi  e  del  Gianturco  é  naturale  che  essi  non 
facciano  alcun  cenno  della  questione;  però,  dato  il  carattere 
di  questi  scrittori,  in  generale  cosi  precisi,  panni  che  per  la 
formula  delie  regole  e  per  la  punteggiatura  segua  l'opinione 
per  la  quale  io  inclino,  Chironi,  /«e.,  n,  p.  430;  e  che  invece 
segua  la  contraria  aianturco,  Ist.,  p.  314.  —  Per  Topinione  da 
me  prescelta  vedi  Cassaz.  Torino,  14  dicembre  I866  {AnnalU 
1860,  I,  S58). 

(4)  Losana,  Le  successioni  testamentarie,  p.  368. 
(5}  Pacifici,  Succ,  III,  p.  300. 


b)  L'autorità  giudiziaria  deve  intervenire  formalmente 
con  decreto  ad  affidare  l'amministrazione  a  ehi  vi  abbia 
diritto  (art.  858,  859,  860),  ovvero  la  sua  azione  si  svol- 
gerà in  seguito  a  domanda  di  interessati,  per  una  conte- 
stazione, decidendo  con  sentenza?  n  Losana  opina  che 
l'autorità  giudiziaria  debba  sempre  formalmente  ed  espres- 
samente affidare  con  decreto  l'amministrazione  alle  persone 
designate  dalla  legge,  acoiocohò  esse  abbiano  legale  cono- 
scenza delle  attribuzioni  loro  commesse,  siano  messe  ia 
mora  ad  esercitarle  e  possano,  occorrendo,  far  valere  le 
ragioni  che  per  avventura  credano  avere  per  essere  dispen- 
sate (4).  n  Pacifici  non  tratta  esplicitamente  la  questione; 
ma  poichò  egli  afferma  che  nel  caso  che  l'amministrazione 
debba  essere  affidata  all'erede  legittimo  (art.  858),  il  prov- 
vedimento diverso  dell'autorità  giudiziaria  deve  essere 
richiesto  dall'erede  condizionale,  parmi  che  professi  l'o- 
pinione opposta  (5).  A  me  pare  che  la  questione  presenti 
una  certa  gravità.  Anche  per  questa  controversia  io 
muovo  dal  capoverso  dell'art.  860,  notando  la  differenza 
della  parola  usata  dalla  legg^  nei  casi  degli  art.  858,  859. 
Trattandosi  della  istituzione  di  un  concepito,  ò  detto  che 
l'amministrazione  spetta  al  padre  e  in  mancanza  alla  madre: 
con  tal  formula  la  legge  esprime  il  concetto  che  l'ammi- 
nistrazione è  assunta  dal  padre  di  diritto,  e  senza  bisogno 
di  decreto  di  magistrato  (6).-  Ma  nei  oasi,  in  cui  sia  chia- 
mato il  coerede  congiunto  0  l'erede  legittimo,  la  legga 
usa  l'espressione  ben  diversa  sarà  affidata.  É  facile  qidndi 
indurre  che  a  tale  scopo  è  chiamata  l'autorità  giudiziaria. 
E  le  ragioni  addotte  dal  Losana  sono  gravi.  L'art.  861 
parifica  questi  amministratori  ai  curatori  delle  eredità  gia« 
centi;  sono  anzi,  a  mio  parere,  veri  curatori  (conf.  sop. 
n.  149)  :  ora  la  serie  degli  obblighi,  che  essi  assumono  come 
tali,  ed  i  diritti  che  eaercitanoi  giustificano  l'intervento 
dell'autorità  giudiziaria  nella  nomina.  Si  potrebbe  dire 
contro  che  nei  casi  di  istituzione  condizionale  trattasi  di 

(6)  Conf.  sop.  (testo  e  n.  1).  La  Corte  di  cassazione  di  To- 
rino, 14  dicembre  1868  (AnnoM,  I,  858),  applicando  il  Codice 
sardo,  accennando  ai  casi  di  nomina  degli  amministratori  in 
caso  di  istituzione  condizionale  e  di  nn  nascituro  non  ancora 
concepito  (art.  839-84S  Cod.  sardo),  e  deferendola  al  tribunale 
(conf.  più  innanzi  p.  470,  n.  2),  non  parla  della  nomina  deiram- 
ministratore  nella  persona  del  padre  nel  caso  della  istituzione 
di  un  concepito.  Ma  il  Codice  sardo  non  aveva  il  capoverso 
delPart.  860  del  Codice  vigente,  e  quindi  il  silenzio  della  Corte 
non  può  addursi  come  un  argomento  sotto  Timpero  del  Codice 
vigente.  (Per  Porigine  di  questo  capoverso  conf.  sop.  p.  469,  n.  13). 
Nel  Codice  sardo  il  dritto  di  amministrazione  del  padre  ri« 
spetto  ai  Agli  concepiti  ó  compreso  nella  disposizione  deirar- 
tieolo  231.  Ma  sotto  Timpero  del  vigente  Codice  la  disposizione 
del  capoverso  dell'art.  860  non  invalida  il  dritto  di  ammini- 
strazione  del  genitore  già  sancito  con  formula  generale  neU 
rart.  224  1*  alinea,  ma  solo  la  modifica.  Riscontra  sop.  p.  470 
n.  13.  —  In  generale  é  a  notare  che  mentre  trattandosi  di  una 
istituzione  condizionale  e  di  una  istituzione  di  nascituro  non 
concepito,  nei  limiti  in  cui  questa  é  ammessa,  Tamministra* 
zinne  é  affidata  all'erede,  che  in  caso  di  mancata  nascita  é 
chiamato  a  raccogliere  Teredità;  nel  caso  deiristitnzione  di 
im  concepito  prevale  il  dritto  del  padre  o  della  madre.  Nel 
primo  caso  prevale  rinteresse  degli  eventuali  eredi,  in  caso 
che  ristitusione  venga  a  mancare  ;  trattandosi  della  istitn- 
zione  di  un  concepito  prevaia  rinterasae  di  quatto.  Come  si 
spieghi  il  capoverso  dell'art.  8S0  ia  rapporto  all'art.  tM  vedi 
sop.  luogo  citato. 
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ioteiesse  privato;  che  lo  stesso  istituito  condizionalmente 
paò  vegliare,  accioccliò  PaniministnuBione  assunta  da  una 
delle  persone  designate  dalla  legge  non  lo  danneggi  nella 
sna  eyentnale  eredità:  ma  accanto  a  questo  interesse  pri- 
vato è  anciie  Tinteresse  pubblico  che  sia  formalmente  sta- 
bilito Tamministratore,  affinchè  chiunque  abbia  obblighi  o 
diritti  verso  l'eredità  sia  messo  al  sicuro  del  perìcolo  di 
un  intruso  nell'amministrazione.  La  pubblicità,  che  è  nn 
supremo  interesse  della  società  moderna,  e  che  tutela  il 
diritto  dei  terzi,  reclama  l'intervento  dell'autorità  giudi- 
ziaria (1).  E  mi  sembra  anche  riconosciuto  dalla  giuris- 
prudenza italiana  (2).  Se  non  vi  è  controversia  sulla  per- 
sona, a  cui  spetti  l'amministrazione,  l'autorità  giudiziaria 
in  seguito  a  ricorso  di  interessati  prowederà  alla  nomina 
fonnale  con  decreto  (art.  228  e  seg.  Cod.  proc.  civ.)  (8). 
Se  poi  vi  è  controversia,  l'autorità  giudiziaria  deciderà 
nelle  forme  del  procedimento  contenzioso  con  sentenza. 

e)  Si  domanda  finalmente,  posta  l'opinione  che  sia  ne- 
cessario un  decreto  di  nomina  dell'autorità  giudiziaria, 
quale  ò  il  giudice  competente.  Fra  i  Codici  preesistenti, 
il  Codice  di  Parma  non  indicava  il  giudice  competente 
(art.  789-791  Cod.  proc.);  ma  il  Codice  sardo  designò  il 
tribunale  nell'art.  840.  Quanto  ai  progetti  precedenti  al 
vigente  Codice,  il  progetto  di  revisione  del  Codice  sardo 
ed  il  primo  progetto  di  Codice  italiano  riprodussero  la 
disposizione  del  Codice  sardo  (art.  968  progetto  del  1860, 
art.  917  progetto  del  1861).  Ma  nel  progetto  Miglietti  (1862), 
la  disposizione  dell'art.  840  Codice  sardo  venne  variata, 
e  si  disse  in  generale  mIvo  che  Vautorità  gwdigiaria  per 
quetH  motivi  creda  conveniente  di  provvedere  altrimenti 
(art.  860).  Tale  dizione,  passata  nel  progetto  Pisanelli 
(art.  826)  e  nel  progetto  senatorio  (art.  886)  è  stata  san- 
cita dal  Codice  italiano  (art.  859).  Ma  malgrado  la  mutata 
fonnula  ò  a  ritenere  che  l'autorità  giudiziaria  competente 
alla  nomina  degli  amministratori  nei  casi  degli  art.  858-860 
sìa  il  tribunale.  Se  sorge  contestazione  tra  varii  pretendenti 
all'amministrazione,  a  mio  parere  è  chiamato  a  decidere  il 
tribunale,  perchè  il  diritto  ad  amministrare  a  me  sembra  un 
diritto  di  valore  indeterminabile,  ed  in  conseguenza  un 
diritto  che  rientra  nel  disposto  dell'art.  81  del  Codice  di 
procedura  civile.  È  logico  quindi  ritenere  che  lo  stesso  tri- 
bunale affidi  l'amministrazione  a  chi  vi  è  chiamato  dalla 
l^gc«  quando  il  diritto  non  è  messo  in  controversia.  Forse 
il  sistema  del  Codice  potrà  parere  cosi  men  conseguente 
del  sistema  del  Codice  sardo,  poiché  questo  deferiva  al 
tribunale  e  la  nomina  degli  amministratori  nei  casi  degli 


(1)  Ancbe  su  questa  questione  la  maggior  parte  degli  scrit- 
tori italiani  di  diritto  civile  Uce.  Il  Chironi  dice  che  Tammi- 
ni&tratore  è  scelto  fra  le  persone  aventi  stalla  cosa  un  interesse 
più  immediato  e  diretto.  Se,  come  ho  notato,  egli  pensa  che 
rautorità  giudiziaria  possa  per  piasti  motivi  fare  una  scelta 
diverga  la  formala  da  lai  usata  accennerebbe  all'intervento  del- 
Tautorità  giudiziaria  nella  scelta.  Vedi  Chironi,  op.  e  loc.  cit. 

(2)  Appello  Modena,  16  marzo  1883  :  «  L*art.  857  ha  voluto 
provvedere  alla  conservazione  ed  al  bnon  governo  deireredità 
lasciata  a  taluno  sotto  la  condizione  sospensiva  mediante  la 
nomina  di  un  amministratore  da  farsi  dal  giudice,  designando 
nel  successivo  articolo  858  le  persone,  a  cui  lo  stesso  giudice 
deve  affidarle  »  t Legge,  1883,  II,  347).  Cass.  Torino,  14  die.  1866: 
«  Attesoché  tate  é  appunto  il  disposto  degli  art.  838-84S,  1036 
Cod.  albertlno  (oorrispondenti  agli  art.  857-861,  9BB  Cod.  ital.) 
a  tenore  del  quale  quando  Terede  fu  istituito  sotto  condizione, 


articoli  858-860 1^  alinea,  e  quella  del  curatore  dell'eredità 
giacente,  mentre  nel  Codice  vigente  solo  la  nomina  del 
curatore  dell'eredità  giacente  è  deferita  al  pretore,  ed  io 
non  dissimulo  che  avrei  preferito  che  il  sistema  non  fosse 
stato  mutato.  Ma  questa  stessa  variazione  conferma  1& 
opinione  da  me  esposta  :  perchè  ove  il  Codice  non  avesse 
deferita  la  nomina  del  curatore  dell'eredità  giacente  al 
pretore,  anch'essa  sarebbe  rientrata  nella  giurisdizione  del 
tribunale,  e  per  analogia  nella  disposizione  dell'art.  81. 
Inoltre  il  Codice  deferendo  al  pretore  la  nomina  del  cu- 
ratore dell'eredità  giacente  è  stato  mosso  dal  pensiero  che 
trattandosi  di  eredità  giacente  per  erede  sconosciuto  o  ri- 
nunziante  urge  il  provvedere,  mancando  chi  ha  interesse 
diretto  ed  immediato  alla  conservazione  del  patrimonio; 
invece  tale  urgenza  non  si  ha  nel  caso  di  istituzione  con- 
dizionale,  quando  e  l'erede  condizionale,  ed  il  coerede,  ed 
in  ogni  caso  l'erede  legittimo  hanno  quell'interesse  diretto 
ed  immediato  a  vegliare  per  la  conservazione  del  patri- 
monio, ed  a  promuovere  dal  tribunale  il  provvedimento 
per  l'amministrazione  dei  beni  ereditaria 

Negando  al  testatore  la  facoltà  di  nominare  il  curatore 
dell'eredità  giacente  nei  casi  dell'art.  980  (conf.  sop.  n. 
precedente)  mi  è  occorso  di  accennare  che  è  a  riconoscere 
nel  testatore  il  diritto  di  designare  l'amministratore  nel 
casi  degli  art.  858-860.  Per  questi  casi  vale  la  ragione  che 
tale  facoltà  rientra  nella  facoltà  di  testare,  non  però  nella 
facoltà  astratta  di  testare,  ma  in  quanto  tali  specie  di  di- 
sposizioni sono  riconosciute  dalla  legge.  Poiché  al  testatore 
è  data  la  facoltà  di  creare  uno  stato  di  giacenza  della 
eredità  col  carattere,  secondo  il  mio  concetto,  di  sospen- 
dere la  continuazione  dei  rapporti  patrimoniali,  non  esce 
fuori  di  questa  facoltà  la  nomina  dell'amministratore  (4). 
Qualche  difficoltà  potrebbe  elevarsi  in  rapporto  al  caso  della 
istituzione  di  un  concepito  per  la  formula  del  capoverso 
dell'art.  860,  e  per  l'art.  224;  ma  a  ragione  si  è  invocato 
l'art.  247  che  dà  la  facoltà  al  testatore  di  nominare  un 
curatore  speciale  pel  minore  istituito;  e  la  disposizione 
'per  la  sua  ragione  è  applicabile  anche  al  caso  di  istitu- 
zione di  un  concepito  ^5). 

168.  Nel  caso  di  eredità  giacente  per  la  costituzione 
di  ente  da  fondarsi,  sono  curatori  gli  amministratori  no- 
minati dal  testatore,  o  anche  l'esecutore  testamentario 
(arg.  art.  98,  Regolamento  5  febbraio  1891  per  la  esecu- 
zione della  legge  17  luglio  1890  sulle  istituzioni  pubbliche 
di  beneficenza).  Se  il  testatore  non  ha  nominati  gli  am- 
ministratori 0  un  esecutore  testamentario,  la  congregazione 

od  é  un  nascituro  non  ancora  concepito,  si  deve  dal  tribunale 
nominare  un  amministratore  tra  le  persone  ivi  designate,  salvo 
si  creda  conveniente  di  procedere  ad  altra  nomina».  Conf. 
Cass.  Torino,  30  marzo  1880. 

(3)  Losana,  Le  successioni  testamentarie,  p.  368. 

(4)  Cassaz.  Torino,  14  die.  1886  {Ann.^  I,  S58)  ;  Cassaz.  Firenso» 
nov.  18d8  {Oturispr»  itaL,  1868, 1. 945);  Casa  Torino,  30  marzo  1880 
{Oiunsprudenta  torinese^  1880. 403);  A  pp.  Modena,  16  marzo  iSSa 
(Legge,  1887,  347).  »  Per  una  non  esatta  generalizzazione  della 
ragione  addotta  dalle  Corti  nelle  decisioni  riferite  si  é  formu- 
lata la  regola  generale  ohe  in  tutti  i  casi  di  eredità  giacente 
sia  riconosciuta  al  testatore  la  facoltà  di  nominare  il  cura- 
tore. Contro  tale  regola  vedi  sop.  n.  156. 

(5)  Cassaz.  Torino,  30  marzo  i880;  Cassaz.  Firenze,  nov.  1868; 
Appello  Modena,  16  marzo  1883,  citate  in  nota  precedente. 
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dì  carità  deve  fare  gli  atti  conservatorii  occorrenti  a  prò- 
muoYere  il  riconoscimento  legale  dell'ente  (art.  84  legge 
snlle  istituzioni  di  beneficenza).  E  la  istitazione  di  ente 
da  fondarsi  ayendo  analogia  con  le  istituzioni  condizionali 
(conf.  sop.  n.  151),  opino  che  trovino  applicazione  le  di- 
sposizioni degli  art.  858,  859  dorante  il  tempo  intermedio 
tra  Tapertura  della  successione  ed  il  decreto  di  costitu- 
zione dell^ente.  La  congregazione  di  carità  in  conseguenza, 
tra  gli  atti  conservatorii  designati  dalla  legge  sulle  isti- 
tuzioni di  beneficenza  (a/t.  84  legge  citata),  e  che  deve 
compiere,  promuoverà  anche  al  caso  il  provvedimento  dal- 
Tautorità  giudiziaria,  la  quale  anche  qui  per  giusti  mo- 
tivi può  non  nominare  il  coerede  congiunto  all'ente  da 
fondarsi  o  Perede  oh  intestato,  E  nel  caso  di  inazione  della 
congregazione  di  carità,  anche  il  sindaco  od  il  prefetto 
possono  fare  ricorso  al  tribunale  (arg.  art.  98  regolamento 
citato,  combinato  con  Tart.  84,  alinea  S,  5  legge  sulle 
istituzioni  di  beneficenza). 

169.  Poche  parole  ora  occorrono  per  determinare  la  na- 
tura dell'ufficio  del  curatore  dell'eredità  giacente  (conf. 
sop.  n.  152).  Il  curatore  è  un  rappresentante  costituito 
per  legge.  Tale  rappresentanza  per  la  fonte  è  analoga  alla 
rappresentanza  del  padre  e  del  tutore  (1),  e  con  ciò  non 
intendo  disconoscere  le  differenze  essenziali  che  derivano 
dalla  natura  della  patria  potestà  e  della  tutela,  alle  quali 
tale  rappresentanza  collegasi  (art.  224,  277  Cod.  civ.).  Ha 
una  speciale  analogia  con  la  rappresentanza  del  curatore 
nel  caso  dell'art.  247.  Ha  analogia  col  mandato,  in  quanto 
l'ufficio  del  curatore  dell'eredità  giacente  non  si  assume 
senza  la  volontà  di  chi  è  nominato,  e  perciò  si  usa  desi- 
gnarlo come  un  mandato  legale  (2).  lia  la  figura  del  man- 
dato, come  una  delle  fonti  della  rappresentanza,  nulla 
aggiunge  a  chiarire  la  natura  del  rapporto  stesso  della 
rappresentanza  nel  caso  dell'eredità  giacente.  Esclusa  la 
personificazione,  esclusa  nei  casi  dell'art.  980  ogni  discon* 
tinnita  nei  rapporti  patrimoniali,  il  curatore  della  eredità 
giacente  rappresenta  l'erede,  e  lo  rappresenta  anche  negli 
altri  casi,  nei  quali  pex  la  incertezza  dell'eredità  tale 
discontinuità  si  deve  ammettere  (conf.  sop.  n.  152).  n  cu- 
ratore dell'eredità  giacente  non  rappresenta  i  creditori: 
la  tutela  degli  interessi  di  questi  è  data  in  quanto  il  pa- 
trimonio ereditario  ò  conservato  ed  amministrato;  ma  il 
diritto  dei  creditori  non  si  trasforma  per  la  morte  del  debi- 
tore e  per  lo  stato  di  giacenza:  il  diritto  del  creditore  sul 
patrimonio  nello  stato  di  giacenza  è  il  generale  diritto  di 

(1)  Pacifici,  Successioni,  lU,  p.  457. 

(2)  Cosi  Dusi,  L'eredità  giacente,  p.  153.  Esattamente  il  Tar- 
tufar! L.  riconosce  nel  curatore  deireredità  giacente  la  rap- 
presentanza derivante  dalla  legge.  Vedi  Tartufar!  L.,  Della 
rappresentanza  nella  conclusione  dei  contratti,  p.  79.  Egli  però, 
seguendo  il  Pacifici,  Succ.^  IH,  p.  457,  ed  il  Ricci,  Corso  di  di- 
ritto cloilet  XV,  p.  156  e  seg.,  e  la  Cassaz.  di  Firenze,  14  feb- 
braio 1874  {Giur.  ital,,  XXVI,  I,  702),  dice  che  il  curatore  ha  la 
rappresentanza  giuridica  dell'eredità. 

(3)  Conf.  sop.  p.  461,  nn.  l  e  4.  —  Considera  in  tutti  i  casi  la 
cura  deireredità  giacente  come  cura  ìfonorum.  Dusi,  L'Eredità 
giacente,  pag.  156.  Il  Dusi  segue  ropioione  che  nel  diritto  ita- 
liano l'eredità  si  acquista  mediante  Taccettazione. 

(4)  Couf.  Aubry  e  Rau,  VI,  g  642;  Duranton,  VII,  70;  Demo- 
lombe,  XV,  433;  Pacifici,  Successioni,  VI,  p.  458.  A  ragione  os- 
servano Aubry  e  Rau  che  non  o^ta  l'art.  983  combinato  con 
l'art.  97a  L'obbligo  imposto  da  questo  articolo  all'erede  be- 


garentia  (art.  1949).  Cosi  designato  il  carattere  dell'affido 
del  curatore,  non  ha  alcuna  importanza  pratica  la  que- 
stione, se  essa  sia  una  cura  perèonae^  o  una  cura  rei  o 
honorum.  Se  si  vuolo  ritenere  questa  distinzione  nel  senso 
che  la  cura  personae  sia  propria  dei  Godici  che  accettano 
l'acquisto  ipso  iure^  è  una  cura  personae  quella  dei  casi 
deU'art.  980,  perchè  secondo  il  nostro  concetto  l'eredità 
si  acquista  ipso  iure,  lia  dall'altro  lato  nei  casi  di  isti- 
tuzione condizionale,  di  concepito,  di  nascituro,  figlio  imme- 
diato di  determinata  persona  vìvente,  odi  ente  da  fondarsi, 
potrà  designarsi  l'amministratore  come  cura  honorum  (3). 
Ma  la  rappresentanza  è  istituita  nel  prevalente  interesse 
dell'erede,  il  qiale  anche  nei  casi  designati  non  è  certo 
(vedi  sopra  nn.  148-151).  L'ufficio  del  curatore  non  è  gra- 
tuito, ed  in  conseguenza  egli  ha  diritto  al  compenso  per 
l'opera  che  presta.  Qui  non  si  tratta  di  un  vero  mandato 
stabilito  nel  contratto,  e  quindi  non  si  può  argomentare 
dall'art.  1789. 

160.  Il  curatore,  prima  d'ingerirsi  nell'amministrazione, 
deve  prestare  giuramento  davanti  al  pretore  di  custodire 
fedelmente  i  beni  dell'eredità,  di  renderne  conto  sempre 
che  ne  sia  richiesto,  e  di  amministrarli  da  buon  padre  di  fa- 
miglia (art.  897  Cod.  proc.  civ.).  Nel  diritto  francese  non 
è  imposto  al  curatore  l'obbligo  del  giuramento.  Non  l'im- 
poneva il  Codice  di  procedura  napoletano  del  1819.  Tale 
obbligo  fu  sancito  prima  dal  Codice  di  procedura  paraseiise 
del  1820  (art.  1159),  e  lo  seguirono  il  Codice  di  proce* 
dura  sardo  (art.  1099)  ed  il  Codice  estense  (art.  1156). 
Un  simigliante  obbligo  imponeva  il  §  1587  dei  Regola- 
mento romano  del  1884.  Il  Codice  vigente  si  ò  tenuto  a 
queste  tradizioni  italiane,  n  processo  verbale  del  giura- 
mento è  fatto  dal  cancelliere  della  pretura  (art.  897  Co- 
dice proc.  civ.).  Per  le  norme  della  compilazione  vedi 
proc.  civ.  art.  citato.  Malgrado  l'art  881  che  equiparagli 
amministratori  nei  casi  degli  art.  858-860  ai  curatori  delle 
eredità  giacenti  nei  carichi  e  nelle  facoltà,  il  giuramento 
non  può  considerarsi  come  uno  dei  carichi  estesi  agli  am* 
ministratorì  indioatL  Le  norme  procedurali  contenute  nel- 
l'art 897  citato,  e  l'indicazione  del  giudice  competente 
da  un  lato,  dall'altro  la  natura  stessa  del  giuramento» 
escludono  l'estensione  di  tale  obbligo. 

Ninna  disposizione  di  legge  impone  al  curatore  dell^e- 
redità  giacente  l'obbligo  della  cauzione,  ed  è  dottrina  do- 
minante che  egli  non  sia  sottoposto  a  tale  obbligo  (4). 

161.  L'eredità  giacente  è  ordinata  all'amministrazione 

neflciario  di  dare  cautele  pel  valore  dei  beni  mobili,  per  il 
frutto  degrimmobili,  e  pel  prezzo  del  medesimi,  che  potesse 
sopravanzare  al  pagamento  del  creditore  ipotecario,  non  é 
una  disposizione  relativa  al  modo  di  amministrazione.  Ed  essi 
agfi^iungono  che  i  curatori  dell'eredità  giacente  debbono  imme- 
diatamente procedere  alla  vendita  dei  beni  mobili,  e  non  sono 
autorizzati  a  riscuotere  i  denari  ed  1  crediti  ereditari,  e  quindi 
non  vi  ha  alcuna  ragione  per  sottometterli  airobbligo  della 
cauzione.  Aubry  e  Rau,  1.  e,  n.  6.  -^  In  contrario,  sotto  l'im- 
pero del  Codice  sardo,  opinò  il  Pastore,  argomentando  dal 
8  13,  lib.  m,  tit.  4,  delle  costituzioni,  generali  sarde.  Vedi  Pa- 
store, Commento  ecc.,  IX,  p.  577.  —  Pel  caso  degli  ammini- 
stratori indicati  agli  art.  857-860  la  causione  é  anche  indubi- 
tatamente esclusa.  La  cauzione  é  imposta  neirart.  8S6  aU*erede 
gravato  di  legato;  ma  non  nogli  art  S57  e  seguenti.  Ciò  con- 
ferma il  principio  che  il  curatore  dell'eredità  giacente  non 
sia  obbligato  a  cauzione. 
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«  conserrazione  dei  beni  ereditarii  (art  980  Cod.  ital.)^ 
ed  a  tale  scopo  è  istituito  il  curatore.  Né  il  Codice  fran- 
-cese  (art.  811),  nò  i  Codici  preesistenti  italiani  (Cod.  nap., 
art.  750;  Cod.  par.,  art.  9S4;  Cod*  sardo,  art.  1084;  Codice 
estense,  art.  1016)  contengono  raggiunta  tt  provvede  a^ 
XamminÌ9trQMÌone  o  oonservaMÙme  dei  beni  ereditarii  per 
meMMo  di  un  curatore,  che  leggesi  neU'art.  980  (1).  Tale 
aggiunta  fa  fatta  nel  progetto  di  revisione  del  Codice 
sardo  (1860)  e,  trascurata  dal  progetto  del  1861,  fu  accet- 
tata dal  progetto  Higiietti  (art.  1016).  Da  questo  progetto 
riia  derivato  il  Codice  vigente.  Nell'art.  980  è  detto  am^ 
minieirare  o  eonaervare:  tale  disgiuntiva  spiegasi  con  la 
natura  diversa  dei  beni  ereditarii,  perchò  tainni  di  essi 
si  amministrano  come  fondi  ecc.,  altri  si  conservano,  come 
le  gallerie  di  quadri,  musei,  ecc.  Ila  bene  considerando 
nel  suo  insieme  i  beni  ereditarii,  dicesi  che  TufScio  dei 
curatore  è  di  conservare  ed  amministrare  il  patrimonio  (8). 
162.  A  tale  ufficio  si  coordinano  gii  obblighi  del  cura- 
ratore.  Egli  è  innansi  tutto  obbligato  a  procedere  airin- 
ventario  (art.  988),  e  si  osservano  per  esso  le  norme  sta» 
biiite  per  Perede  con  beneficio  d'inventario.  Però  in  quanto 
tali  norme  non  presuppongono  la  qualità  di  erede,  fi  si 
domanda  innanzi  tutto  se  ad  esso  sia  applicabile  il  ter- 
mine di  tre  mesi  per  fare  rinventario  a  norma  dell'art.  959. 
Si  ò  data  una  soluzione  negativa  per  la  ragione  che  tal 
termine  presuppone  la  qualità  di  erede  in  chi  deve  com- 
pierlo (3).  Ma  dall'altro  lato  non  si  trova  nel  Codice  alcun 
termine  espressamente  stabilito  per  l'adempimento  di  tale 
obbligo.  Bisogna  ritenere  quindi  che  per  la  compilazione 
dell'inventario  ò  dato  al  curatore  quel  tempo  che  basta 
«  compierlo,  e  che  l'autorità  giudiziaria  possa  anche  fis- 
sarlo 0  d'ufficio  0  in  seguito  ad  istanza  di  interessati  e 
<:he  all'uopo  possa  anche  accordare  una  proroga.  Quanto 
alla  forma  dell'inventario  applicansi  le  regole  date  dal 
Codice  di  procedura  per  quanto  siano  applicabili  al  caso. 
L'art.  874  di  questo  Codice  espressamente  prescrive  che 
le  disposizioni  contenute  negli  art.  866-878  «t  appUcamo 
ad  ogni  imventario  ordinato  daUa  legge.  Le  specialità  della 
confezione  dell'inventario  debbono  essere  rimandate  all'e- 
sposizione della  procedura  civile.  Nei  trenta  giorni  suc- 
cessivi alla  formazione  dell'inventario  il  curatore  deve 
promuovere  la  vendita  dei  mobili  (art.  898  Cod.  proc.  civ.). 
Per  tale  vendita  si  osservano  le  prescrizioni  stabilite  per 
la  vendita  degli  oggetti  pignorati  (art.  628  e  seg.  Codice 
di  procedura)  per  quanto  siano  esse  applicabili  (art.  898 
combinato  con  l'art.  875  Cod«  proc.  civ.)  (4).  Se  occorra 
la  vendita  di  immobili,  censi  e  rendite,  si  procederà  anche 
con  le  norme  stabilite  per  l'erede  col  benefizio  d'inven- 


(1)  Lo  stesso  concetto  si  trova  espresso  però  neirart.  813 
-Cod.  francese. 

{%)  Pacifici,  SucoessUmi,  VI,  p.  458;  Chironi,  Xrmujr.,  U,  s  44d. 
Non  senza  ragione  il  Diui  considera  come  superflua  la  di- 
chiarazione aggiunta  nell*art.  060,  bastando  Tart.  09S  per  de- 
terminare la  funzione  del  curatore.  Dusi,  Veredud  giacente^ 
pag.  148. 

(3)  Dusi,  o.  e.,  p.  150,  160. 

(4)  La  ragione  per  la  quale  é  ordinata  la  vendita  dei  mobìli 
4  il  loro  fkcile  deperimento,  ed  anche  perché  rappresentano 
un  capitale  infruttifero  e  di  difficile  conservazione.  Trattandosi 
però  di  oggetti  di  valore  ed  artistici,  si  ò  opinato,  e  secondo 
me  con  ragione,  che  si  po^sa  ottenere  autorizzazione  dal  pre- 


tario  (art.  898  citato,  2*  alinea).  In  conseguensa  il  cura- 
tore per  vendere  gl'immobili  deve  ottenere  l'autorizzazione^ 
giudiaiale  (art.  973  combinato  con  l'art.  98S  Cod.  civ.),  che 
richiederà  con  ricorso  al  tribunale  civile  del  luogo  in  cui 
si  apri  la  successione,  facendo  la  descrizione  degl'immo- 
bili che  intende  vendere  (art.  876  Cod.  proe.  civ.).  Il  tri- 
bunale provvede,  sentito  il  ministero  pubblico  (art.  citato 
capoverso,  conf.  leg^e  88  novembre  1875,  art  2).  Il  tri- 
bunale nello  stesso  decreto  con  cui  concede  l'autorizza- 
zione, nomina  da  uno  a  tre  periti  che  stabiliscano  il  prezzo 
degl'immobili  ed  ordina  che  su  questo  prezzo  si  faccia  la 
vendita,  assegnando  l'udienza  per  l'incanto  (articolo  877, 
1^  alinea).  Si  osservano  inoltre  per  quanto  sono  api^icabUi, 
le  disposizioni  riguardanti  il  procedimento  per  l'incanto 
stabilito  pel  giudizio  di  espropriazione  (5)  (art  662  e  seg.) 
ed  in  generale  quelle  contenute  nel  capo  I,  tit.  Ili,  lib.  II, 
del  Codice  di  procedura  civile  (art.  877,  8*  alinea  Codice 
proc.  civ.).  Tntte  queste  disposizioni  sono  applicabili  agli 
amministratori  indicati  negli  art.  858-860.  Vedi  art  861, 
982  Cod.  civ. 

168.  Il  curatore,  come  rappresentante  legale  dell'ere- 
dità, è  tenuto  ad  esercitarne  e  promuoverne  le  ragioni,  ed 
a  rispondere  alle  istanze  proposte  contro  la  medesima  (ar* 
ticolo  982  Cod.  civ.).  In  conseguenza  egli  ha  diritto  di 
rivendicare  iminoblli  ereditarii,  chiamare  in  giudizio  i  de- 
bitori dell'eredità,  intentare  azioni  possessorie,  ecc.  Ed  ha 
l'obbligo  di  assumere  in  indizio  la  difesa  dell'eredità  per 
le  azioni  contro  di  essa  promosse,  fiientra  nell'officio  della 
conservazione  ed  amministrazione  del  patrimonio,  la  difesa 
giudiziaria  dei  diritti,  e  quindi  è  anche  questo  un  moda 
di  amminietrtuione  (art.  988)  :  in  conseguenza  se  il  cura- 
tore sostiene  lite  senza  plausibile  fondamento,  sarà  con- 
dannafo  in  proprio  nelle  spese  (art.  979). 

164.  Non  è  necessaria  un'ampia  esemplificazione  degli 
atti  di  ordinaria  amministrazione,  che  il  curatore  ha  fa- 
coltà di  compiere.  S'indicano  comunemente  tra  questi  atti 
le  riparazioni  ordinarie  e  straordinarie^  le  spese  per  la 
coltura  dei  fondi,  la  vendita  dei  frutti  dei  fondi,  le  loca- 
zioni non  eccedenti  il  novennio,  ecc.  (6).  lia  sorge  pri- 
mieramente il  dubbio  per  le  locazioni  ultra  novennali  Tali 
locazioni,  nel  sistema  della  nostra  legge,  sorpassano  i  li- 
miti della  semplice  amministrazione,  e  sono  considerate 
come  atti  di  alienazione  (art.  1572  ed  arg.  art.  296,  ar- 
ticoli 1314  n.  4,  1927  n.  5).  La  questione  ammette  una 
duplice  soluzione.  Sottoporre  le  locazioni  ultra  novennali 
all'autorizzazione  giudiziaria  (arg.  art.  988  Cod.  proc.  civ.): 
ovvero  negare  in  ogni  caso  tale  facoltà  al  curatore  (7). 
Bagioni  senza  dubbio  gravi  sostengono  l'ultima  opinione: 


tore  a  conservarli.  Losana,  Diw>9Uloni  comuni  ecc.,  p.  300; 
Dusi,  L'eredità  tfUneenle,  p.  166,  n.  8. 

(5)  Le  vendite  di  immobili  a  trattativa  privata  sono  valide, 
se  il  tribunale  le  abbia  autoriszatsl  La  Cass.  di  Torino,  88  ot- 
tobre 1883  (Foro,  Rep^  1684,  v.  SticeeetUme^  n.  108)  ha  deciso  ne- 
gativamente. In  contrario  Losana,  JDUpoeiskmi  eomuni  ecc., 
n.  377.  Questo  autore  opina  che  tanto  le  vendite  di  mobili 
quanto  quelle  di  immobili  possono  farsi  a  trattativa  privata 
dietro  autorizzazione  giudisiaria,  argomentando  dagli  art.  880, 
je07  Cod.  civ.  E  tale  argomentazione  è  giusta. 

(6)  PaciOci,  suoeemont,  vi,  p.  «OO  ;  Dusi,  iMTerwfftA  gtocente, 
p.  161,  165. 

(7)  Dusi,  op.  Cit.,  p.  167,  165« 
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l'art.  1572  si  esprime  in  un  modo  generale:  la  locazione 
che  eccede  i  nore  anni  non  ò  permessa  a  coloro  i  quali 
non  possono  fare  se  non  gli  atti  di  semplice  ammlnistra- 
sione.  Cosi  non  è  permesso  al  tutore  di  fare  locasioni  ultra 
noyennali  senza  Pantorizzaiione  del  consiglio  di  famiglia 
(art  296);  e  non  è  permesso  nemmeno  al  padre,  perchò 
egli  non  pnò  fare  atti  eeoedaUi  i  limiti  della  tempUoe  am' 
miniBlTimamB  tart.  824).  Per  procedere  il  padre  a  locazioni 
eccedenti  il  novennio  deve  ottenere  Taatorìzzasione  del 
trìbonale.  La  legge  dnnqa<)  ha  in  questi  casi  espressamente 
stabilite  le  forme  di  garentia  nelPinteresse  dei  minori.  Ma 
pel  caso  del  curatore  dell'eredità  giacente,  la  legge  tace. 
Tuttavia  in  caso  di  necessitA,  e  quando  per  la  condizione 
dei  luoghi,  la  natura  dei  fondi,  ecc.  non  si  avesse  altro 
modo  che  fare  locazioni  ultra  novennali,  a  me  pare  che 
si  possa  riconoscere  la  facoltà  al  curatore  di  proTredervi 
in  seguito  ad  autorizzazione  giudiziaria.  L'autorizzazione 
gindiziaria  si  richiede  noi  casi  della  vendita  di  immobili 
e  della  transazione  (art.  B76,  881  combinati  cogli  art.  898, 
899):  ora  non  parmi  che  tali  articoli  contengano  disposi- 
zioni speciali;  ma  casi  di  un  principio  generale,  che  si  de- 
riva dairordinamento  deiristituto  dell'eredità  giacente,  la 
conservazione  e  Tamministrazione  del  patrimonio  nell'in- 
teresse del  futuro  erede  e  dei  creditori.  Ma  il  patrimonio 
non  si  conserva  se  si  lasciano,  fondi  improduttivi  e  non 
coltivati.  £  per  la  stessa  ragione  è  a  riconoscere  che  il 
curatore  dell'eredità  giacente  possa  anche  far  prestiti  ipo- 
tecarii  per  urgenti  necessità  di  conservazione  dei  beni  ere- 
ditarii,  ottenendone  l'autorizzazione  giudiziaria.  Si  sup- 
ponga un  edificio  di  gran  valore  che  minacci  rovina  e  non 
si  trovi  a  vendere  a  prezzo  adeguato,  e  le  risorse  annuali 
non  bastino  a  restaurarlo,  e  si  negherà  ogni  mezzo  per 
conservare  al  futuro  erede,  ed  eventualmente  allo*  Stato, 
un  immobile,  per  avventura  anche  di  un  valore  artistico 
inestimabile?  Ciò  contraddice  alla  pubblica  economia,  ed 
alle  inteme  ragioni  sociali,  per  le  quali  l'eredità  giacente 
è  istituita  ()).  Se  i  creditori  si  credono  lesi  possono  op- 


(1)  Il  Dusi  negra  qualunque  ficoUà  di  fare  prestiti  e  costi- 
tuire ipoteche,  perché  con  tali  atti  si  prolunga  e  complica 
rammlaistrazione,  che  deve  invece  essere  al  più  presto  liqui- 
data.  Dusi,  L'eredità  giacente,  p.  168.  Ma  la  liquidazione  del- 
Teredità  non  é  lo  scopo  delPeredità  giacente,  che,  come  si  é 
detto,  é  ordinata  prevalentemente  neirinteressedell*erede,  ma 
'anche  nelPinteresse  sociale  che  proprietà  e  capitale  non  ven- 
gano diminuiti  o  dispersi.  11  Codice  di  procedura  del  1865 
«veva  rettamente  apprezzato  Tinteresse  sociale  nella  cura  del- 
i*eredità  giacente,  ordinando  che  il  Pubblico  Ministero,  cu- 
stode e  rappresentante  dei  generali  interessi  sociali,  interve- 
nisse e  concludesse  in  tutte  le  cause  che  riguardano:  «  i  mi- 
jìOTir  gli  interdetti  e  gli  inabilitati,  gli  assenti  dichiarati,  e 
generalmente  tutti  quelli  che  sono  rappresentati  o  assistiti  da 
nn  caratore  o  da  un  amministratore  delegato  dairautorità 
•pubblica  *  (art.  346,  n.  5  Cod.  pr.  clv.).  Fra  questi  ultimi  si 
comprendono  i  curatori  delPeredità  giacente.  Ma  la  legge  del 
ZS  novembre  1S75  limitò  nel  Pubblico  Ministero  presso  le  Corti 
di  appello  e  i  tribunali  robbligo  di  conchiudere  alle  oaiMe 
tnatrimoniali  e  nei  casi  in  cui  procede  per  via  di  azione.  Tale 
innovazione  é  sembrata  anche  ad  eminenti  magistrati  non  op- 
portuna. In  ogni  modo  la  legge  del  1875  ha  riserbate  al  P.  M. 
le  facoltà  concesse nelPultimo  capoverso  delPart.  346  Cod.  pr., 
e  neirart.  140  legge  suirord inamento  giudiziario  (6 die.  1863); 
€  nulla  é  innovato  quanto  alle  attribuzioni  del  Pubb.  Minist. 


porsi  all'autorixzazione,  ricorrere  al  caso  in  appello,  e  pro- 
vocare anche  il  giudixio  di  espropriadone  (2).  ' 
165.  n  curatore  ò  tenuto  a  versare  nella  cassa  dei  dé^ 
positi  giudisiarii  (8)  il  danaro  che  si  trovasse  nell'eredità, 
ed  il  danaro  che  si  ritraesse  dalla  vendita  dei  mobili  o 
degli  immobili,  nel  caso  che  la  vendita  degli  immobili 
occorresse  e  fosse  stata  debitamente  autorissata  (eoaf. 
sop.  n.  164).  È  questa  una  disposisione  scritta  non  pure 
nell'interesse  dei  legatarii  e  dei  creditori,  ma  anche 
dell'erede.  Il  curatore  dovrà  pure  fare  lo  stesso  depoBÌto> 
per  le  somme  provenienti  da  censi,  canoni  e  rendite  del- 
l'eredità?  Si  ò  sostenuto  in  un  modo  assoluto  l'afferma- 
tiva (4).  n  Pacifici  si  limita  a  riconoscere  tale  obbligo 
solo  pel  sopravanzo  delle  rendite  annuali  (5).  Invece  il' 
Laurent  opina  che  Tobbligo  imposto  dall'art.  9B7  non  pnò^ 
estendersi  oltre  al  caso  previsto,  e  che  non  è  lecito  ricor- 
rere allo  spirito  della  legge  (6).  La  prima  opinione  è  co- 
stretta a  sostenere  che  ogni  somma  deve  essere  versata 
alla  cassa  dei  depositi  giudisiarii,  e  che  il  curatore  deve 
ottenere  rautoriszazione  giudiziaria  per  prelevare  dalla 
cassa  stessa  il  danaro  occorrente  alla  propria  gestione  (7). 
Tutto  questo  non  è  scritto  nella  legge,  ed  impaccia  for- 
temente la  gestione  del  curatore.  Si  è  notato  che  il  Co- 
dice francese  non  impone  giuramento  al  curatore,  e  che 
quindi  non  si  ha  nel  Codice  di  procedura  francese  un  arti- 
colo corrispondente  all'art.  897  del  vigente  Codice  di  proce- 
dura. Ora  a  norma  dell'art.  697  il  curatore  giara  di 'custodire 
fedelmente  i  beni  dell'eredità,  e  di  renderne  conto  eempreohè 
ne  eia  richiesto.  Tale  disposizione  del  Codice  di  procedura 
civile  non  contiene  solo  l'obbligo  di  rendere  il  contornale 
della  gestione,  ma  di  più  renderne  conto  eempreokè  ne- 
eia  richieeto.  Ciò  importa  che  chiunque  abbia  interesse^ 
ed  in  conseguenza  i  creditori  ed  i  legatarii,  ed  anche  il 
pretore,  che  ha  nominato  il  curatore,  possono  richiedere 
i  conti.  Ciò  ò  confermato  anche  dall'origine  storica  della 
disposizione.  Il  Codice  di  procedura  di  Parma  all'art.  1159 
era  cosi  formulato:  ^  Il  curatore  deve  giurare  nelle  forme 


negli  aflkri  di  volontaria  giurisdizione  (art.  t  legge  citata). 
Ed  argomentando  dagli  art.  876,  881  Cod.  pr.  civ.  (combinati 
art.  89H,  899),  rit  ngo  che  il  P.  M.  debba  intervenire  in  iulti  i 
casi  nei  quali  ho  ammessa  la  necessità  deirautorizzarione- 

(2)  Il  Borsari  non  esamina  la  questione  in  rapporto  all'ipo- 
teca, ma  per  le  locazioni  ultranovennali,  per  le  accettazioni  e 
le  rinuncie  di  eredità,  ed  in  generale  per  tutti  gli  atti  ecce> 
denti  l'amministrazione  ammette  Tautorizzazione  giudiziaria. 
Borsari,  Commento  ecc..  Ili,  1,  s  2105.  Quanto  airipoteca  non 
osta  Tart.  1971.  Questa  disposizione  riguarda  Tipoteca  giudi- 
siale.  Per  la  sua  ragione  conf.  più  innanzi  p.  486,  n.  8.  In  con- 
clusione anche  un  prestito  ipotecario  a  buone  condizioni  po- 
trebbe essere  autorizzalo  dal  giudice  per  soddisfare  ai  cre- 
ditori, quando  la  vendita  di  immobili  sarebbe  rovinosa. 

(3)  La  cassa  di  depositi  giudisiarii  é  la  cassa  di  depositi  e 
prestiti  regolata  dalla  legge  17  maggio  1868.  Vedi  art.  8  legge 
citata.  Conf.  Regolamento  relativo  del  9  die.  1875,  art.  96-28. 
Quanto  al  rapporto  con  le  casse  postali  di  risparmio  vedi 
legge  27  maggio  1875. 

(4)  Aubry  e  Rau,  VI,  p.  734  ;  Arntz,  ti,  p.  169.  Fra  gli  italiani 
conf.  Losana,  IHsposi^ioni  comuni^  n.  875;  Dusi,  DeWeredétà- 
giacente,  p.  172. 

(5)  Pacifici,  Successioni^  VI,  p.  450. 

(6)  Laurent,  X,  SOl. 

(7)  Aubry  e  Rau,  L  e;  Dusi,  1.  e. 
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prescritte  dalla  legge  di  custodire  fedelmente  1  beni  del- 
l'eredità, e  di  rendere  conto  della  taa  amministrazione 
^gni  volta  che  ne  sia  richiesto  o  etalle  autorità  competenti^ 
-o  dagli  aventi  intereéte  ^  (conforme  Cod.  estense,  art.  1 1 56). 
Primo  il  Codice  sardo  soppresse  le  parole  sottolineate 
-(art.  1099  Codice  sardo),  ed  il  Codice  italiano  ne  ha  se» 
4(iiito  Fesempio  :  ma  tale  soppressione  non  indica  la  mn- 
tazione  della  regola.  I  compilatori  del  Codice  sardo  e  poscia 
^aelli  del  Codice  italiano  pensarono  che  disponendo  che  i 
^conti  si  dovessero  dare  sempre  che  fossero  richiesti,  risalta 
chiaro  che  non  si  tratti  del  conto  finale:  e  quanto  alle  per- 
-sone  che  possono  richiederlo,  esse  vengono  indicate  dai 
principii  generali  Ammesso  Tobbligo  a  dare  i  conti,  ha 
«dritto  di  pretenderlo,  anche  giudiziariamente  e  con  azione, 
H:hi  ha  interesse  ad  averlo  (arg.  art  80  Cod.  proc.  civ.)  (1). 
Ed  il  dritto  del  pretore  deriva  dal  dritto  di  nomina,  ed 
anche  di  revoca  nel  caso  di  infedele  gestione. 

Non  può  dirsi  dunque  che  nel  sistema  del  Codice  ita- 
liano non  ci  siano  garentie  pei  creditori  verso  il  curatore. 
In  conseguenza  io  penso,  che  non  tutti  i  proventi  delle 
rendite  debbono  essere  versati  nella  cassa  dei  depositi  giu- 
4iziarii,  ma,  col  Pacifici,  soltanto  i  sopravanzi.  Se  ciò  il 
curatore  non  fa,  i  creditori  han  diritto  di  chiedere  i  conti, 
«d  il  pretore  anche  di  ordinare  di  ufficio  che  ai  rendano: 
^  ordinare  in  seguito,  se  avanzi  risultano,  che  siano  ver- 
gati nella  cassa  dei  depositi.  Quanto  ai  rimborsi  di  cre- 
-diti  ereditaril,  si  ò  concordi  nel  ritenere  che  essi  debbono 
-essere  versati  nella  cassa  dei  depositi  giudiziarii.  Ma  sorge 
il  dissenso  intomo  al  punto,  se  tale  versamento  debba  es- 
sere fatto  direttamente  dai  debitori  ereditarli  (^],  ovvero 
il  curatore  possa  egli  riscuotere  i  capitali,  e  versarli 
quindi  alla  cassa  dei  depositi  (3).  La  legge  considera  la 
xlscossione  dei  capitali  come  atto  eccedente  la  semplice 
amministrazione  (art.  225,  296,  818,  889).  Anzi  la  riscos- 
sione dei  capitali  non  può  fare  neppure  la  moglie  senza 
Tautorizzazione  del  marito  (art.  184),  e  pure  essa  ha  cosi 
larga  capacità  (conf.  sop.  p.  414,  441).  Per  tale  ragione 
mi  associo  alla  dottrina  dominante,  ritenendo  che  i  de- 
bitori dell'eredità  non  sono  liberati  pagando  direttamente 
4kl  curatore,  ma  solo  col  versamento  della  somma  do- 
vuta nella  cassa  dei  depositi  giudiziarii.  Se  pei  bisogni 
-della  gestione  il  curatore  ha  bisogno  di  riscuotere  capi- 
tali, deve  esserne  autorizzato  dall'autorità  giudiziaria.  I 
creditori,  pagando  direttamente  al  curatore,  sarebbero  li- 
berati, se  il  versamento  poi  effettivamente  seguisse,  e  anche 

(1)  Quantunque  nel  Codice  francese  di  procedura  non  yi  sia 
-un  articolo  corrispondente  all'art.  807  del  Codice  italiano  di 
procedura,  pure  in  rapporto  all'obbligo  di  rendere  i  conti  ai 
treditori  ed  ai  legatari!,  semprechó  ne  sia  richiesto,  si  ritiene 
la  stessa  regola  nella  dottrina,  argomentando  dagli  art.  813, 
814.  803  combinati.  Vedi  Aubry  e  Rau,  Vi,  8  642,  n.  2. 

(3)  Aubry  e  Rau,  VI,  S  842,  p.  734;  Delvincourt,  n,  pag.  109; 
Tottllier,  lY,  402;  Cbabot,  all'arL  813,  n,  2;  Duranton,  VU,70; 
Bemolombe,  XVI,  446;  Arntz,  II,  p.  159;  Pacifici,  Successioni^ 
IV,  p.  450.  —  Per  la  giurisprudenza  francese  vedi  Aubry  e  Rau, 
1.  e,  n.  il. 

(3)  Laurent,  X,  202  ;  Dusi,  L'eredità  giacente,  p.  173  ;  Losana, 
DisposUioni  oomMU  eco.,  p.  310.  Il  Dusi  argomenta  dalla  mu- 
tata dizione  del  Codice  italiano  rapporto  al  Codice  francese. 
<)uesU>  dice:  Il  administre,  sous  la  oharge  de  faire  verser  le 
9MmértUre  gm  se  trouve  dans  la  sttoeession,  ainsi  qtée  les  de^ 
niers  provenant  du  prix  dee  ineuàles  ou  immeulfles  vendus. 


se  fosse  provato  che  il  capitale  riscosso  è  stato  impiegato 
in  vantaggio  dell'eredità  {in  rem,  vereio)  (4).  Quanto  al 
pagamento  dei  debiti  ereditari!,  essi  sono  eseguiti  dalla 
cassa  dei  depositi,  ma  se  il  curatore  abbia  ottenuta  au- 
torizzazione di  pagare,  avendo  fondi  disponibili  di  sopra- 
vanzi di  rendite,  opino  che  egli  possa  pagare.  Ma  sampre 
6  necessaria  autorizzazione  a  pagare 'per  parte  deirauto- 
rità  giudiziaria.  Se  non  sorgo  contestazione,  tale  autoriz- 
zazione è  fatta  con  decreto,  ed  il  curatore  emetterà  il 
mandato:  se  interviene  contestazione  giudiziaria,  il  paga- 
mento è  fatto  in  seguito  a  sentenza.  Tenuto  conto  del- 
Tessenziale  differenza  tra  Terede  beneficato,  che  ò  pro- 
prietario, e  la  cui  precipua  funzione  è  la  liquidazione  del 
patrimonio  ereditario,  ed  il  curatore  dell'eredità  giacente, 
che  è  precipuamente  istituito  alla  conservazione  ed  am- 
ministrazione del  patrimonio,  si  applicheranno  le  regolo 
stabilite  dalla  legge  per  l'erede  beneiiziato  (ara  989)  ;  e 
quindi  al  caso  potranno  essere  applicate  le  disposizioni 
del  primo  capoverso  dell'art.  976,  e  trattandosi  di  eredità 
oberata,  può  trovare  applicazione  anche  l'art.  977  (5).  B 
per  brevità  q^ui  mi  astengo  da  un  ulteriore  sviluppo  delle 
regole  connate  (6). 

166.  Compiuto  l'inventario,  e  decorsi  trenta  giorni  dalla 
pubblicazione  del  decreto  di  nomina,  il  curatore  può  tran- 
sigere (art.  899  Cod.  proc.  civ.).  Però  la  transazione  del 
curatore,  come  quella  dell'erede  beneficiato,  deve  essere 
approvata  ^bdl'autorità  giudiziaria  competente  per  valore; 
poiché  se  l'oggetto  della  transazione  non  eccede  il  valore 
di  lire  mille  e  cinquecento,  l'autorizzazione  è  data  dal 
pretore,  e  se  eccede  detto  valore,  dal  tribunale  civile, 
sentito  il  pubblico  ministero.  L'autorità  giudiziaria,  come 
pel  caso  dell'erede  beneficiario,  può  richiedere  il  parere 
di  uno  0  più  giureconsulti  da  essa  nominati,  e  ordinare 
le  altre  cautele  che  creda  convenienti  (art.  881,  8S9  com- 
binati). La  transazione  sorpassa  evidentemente  i  poteri  di 
amministrazione;  ma  poichò  nella  utilità  di  procedersi 
era  necessario  che  alcuno  vi  procedesse  nell'interesse  del- 
l'eredità, l'autorizzazione  giudiziaria  completa  in  questo 
atto  la  capacità  del  curatore,  ed  il  suo  intervento  ed  i 
poteri  che  essa  ha  di  sentire  il  parere  di  uno  a  tre  giu- 
reconsulti, e  di  stabilire  cautele,  provvedono  acconcia- 
mente ad  evitare  dannose  transazioni. 

Non  si  ha  nella  legge  alcuna  disposizione  che  riguardi 
la  facoltà  del  curatore  di  accettare  o  rinunziare  eredità, 
già  deferite  al  defunto,  ma  non  accettate  o  rinunziato 

dans  la  oaisse  ecc.  ^  Il  Codice  italiano  dice  è  ten%ao.é.  a  ver» 
sare  n^Xa  cassa  ecc.  Ma  tale  dizione  origina  dalla  traduzione 
italiana  ufficiale  del  Codice  francese.  In  esso  la  regola  del- 
l'art. 813  fti  cosi  tradotta:  e  VcunnUnistra  ooWobbUffo  di  versare 
a  contante  che  si  trowi  neWeredUà  ecc.;  e  la  dizione  passò  nel 
Codice  napoletano  del  1819  (art.  752)  e  nel  Codice  sardo  (arti- 
colo 1036).  L'argomentazione  non  mi  pare  quindi  di  una  grande 
efficacia. 
ii)  Vedi  Aubry  e  Rau,  1.  e. 

(5)  Art.  976:  «  Se  airerede  sono  notificate  opposizioni  per 
parte  di  un  creditore  o  di  altro  interessato,  egli  non  può  p»> 
gare  che  secondo  Tordine  ed  il  modo  dAterminati  dall'auto- 
rità giudiziaria  9.....  Art.  972:  «  I  creditori  non  opponenti,  i 
quali  si  presentano  dopo  esausto  l'asse  ereditario  nel  soddi* 
sfacimento  ^egli  altri  creditori  e  dei  legatari,  Jianno  soltanto 
pregresso  co^M^o  i  lega^ri  ». 

(6)  Cont  Papiflcir  s^eo^  vi,  p.  4fi0. 
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prima  della  sua  morte.  Su  questa  fiftcoltà  nella  dottrina 
italiana  si  è  manifestato  un  dissenso.  Il  Pacifici  opina  che 
il  curatore  possa  accettare  e  rinonziare  dietro  antorizasa- 
Èìoue  deiraatorità  giadiziarìa.  Egli  osserya  che  gl'interes- 
sati potrebbero  in  base  all'art.  951  fare  fissare  un  termine 
al  cirtatore  perchè  dichiari  se  accetti  o  rinunzii.  Non  tì 
ha  altro  mezzo,  dice  il  Pacifici,  per  provredere  a  questo 
interesse,  che  riconoscere  nel  curatore  la  facoltà  di  farsi 
autorizzare  dal  giudice  ad  accettare  o  rinunziare  (1).  Il 
Losana  opina  che  il  curatore  possa  rinunziare  all'eredità, 
in  seguito  ad  autorizzazione  giudiziaria,  che  possa  accet< 
tare  con  beneficio  d'inyentario  anche  senza  autorizzazione, 
ma  che  non  possa  mai  accettare  puramente  e  semplice- 
mente, nemmeno  con  autorizzazione,  perchò  con  l'accet* 
tazione  pura  e  semplice  potrebbe  essere  pregiudicata  l'ere- 
dità (2).  n  Dusi  finalmente,  fondandosi  sulla  natura  del- 
l'accettatone, come  un  diritto  personale,  che  deve  essere 
lasciato  all'individuale  apprezzamento  dell'erede,  nega  al 
curatore  ogni  diritto  di  accettare  o  rinunziare.  In  caso  di 
istanze  di  interessati,  si  dovrà  anche  questa  eredità  dichia- 
rare giacente.  Se  vi  sono  coeredi  con  diritto  di  accresci- 
mento 0  sostituiti,  che  succederebbero  in  mancanza  del- 
l'erede ignoto,  essi  potranno  essere  immessi  nel  possesso 
provvisorio  dell'eredità  (art.  48  Ood.  civ.)  (B).  L'opinione 
del  Dusi  non  è  accettabile.  Ohe  l'accettazione  dell'eredità 
deve  essere  lasciata  all'apprezzamento  dell'erede,  che  può 
avere  anche  ragioni  morali  per  non  farla,  è  vero.  Ma  queste 
ragioni  riguardano  prevalentemente  il  chiamato  all'eredità, 
e  non  la  persona,  alla  quale  il  diritto  di  accettare  è  tras- 
messo, anzi  secondo  il  sistema  dell'acquisto  ipéo  tiir«,  ò 
trasmesso  di  diritto  il  patrimonio,  salvo  il  diritto  di  con- 
solidare 0  no  definitivamente  l'acquisto.  Tuttavia  non  nego 
che  anche  l'erede  ignoto,  presentandosi,  potrebbe  avere  ra- 
gioni morali  a  rinunziare  l'eredità.  Ma  il  diritto  di  accettare 
non  è  tal  diritto  che  non  ammetta  rappresentanza  legale.  H 
tutore  con  l'autorizzazione  del  consiglio  dì  famiglia  può 
accettare  l'eredità  del  minore  o  dell'interdetto  (art.  896, 
829).  Le  ragioni  morali  per  accettare  o  rifiutare  sono  qui 
apprezzate  dal  rappresentante  legale.  In  parecchie  legi- 
slazioni moderne  la  cura  deU'eredità  è  analogamente  trat- 
tata alla  cura  dei  minori,  e  per  rapporto  all'accettazione 


(1)  Paciflci,  SuooessiofU,  VI,  p,  461. 

(2)  Ix>saaa,  Disposizioni  comuni^  p.  170. 

(3)  Dusi,  L* eredità  giacente ,  p.  170. 

(4)  Il  Codice  sassone,  che  pel  sistema  deiracquisto  mediante 
accetta/ione  (conf.  sop.  n.  140),  riconosce  una  vera  hereditas 
iacensy  dichiara  espressamente  che  per  l*ammini8trazione  della 
eredità  sono  applicabili  al  rappresentante  di  essa  (curatore)  le 
regole  della  tutela  (s  224S).  Quindi,  come  nel  caso  di  eredità 
deferite  ai  minori,  cosi  pei  curatori  d  necessaria  Tapprova- 
zione  del  tribunale  delle  tutele  per  accettare  o  rlnuusiare 
eredità  if  2248  combinato  col  8  1913).  Secondo  il  dritto  territo- 
riale prussiano,  nel  quale  non  vi  ha  vera  hereditas  iaoens 
(conf.  Bop.  n.  140),  il  curatore  dell'eredità  ha  In  generale  i  di- 
ritti ed  i  doveri  di  un  tutore  (I,  9,  s  473).  Sotto  Timpero  di 
questo  diritto,  pel  caso  di  eredità  deferite  ai  minori,  appli- 
cavansi  le  regole  dei  si  643, 644  II  tutore  in  conseguenza  poteva 
accettare  Teredità  con  beneOcio  d'inventario  senta  approva- 
zione del  tribunale  delle  tutele,  ma  non  poteva  accettarle  pu> 
^amente  o  rinunciarle  senza  l*approvazione  dello  stesso.  Se- 
condo rordinamento  delle  tutele  del  5  luglio  ISTMI  tutore  può 
anche  accettare  senza  il  beneficio  dell'inventario,  ma  il  mi- 


0  al  rifiuto  dell'eredità  valgono  le  stesse  regole  (4).  Inoltre^ 
l'art  951  dà  a  chi  ha  interesse  Terso  l'eredità  il  diritto 
di  chiamare  l'erede  in  giudizio  per  costringerlo  a  dichia- 
rare se  accetta  o  rinuncia  l'eredità.  Ora  tale  istanza  si 
dirige  contro  il  curatore  dell'eredità  giacente,  che  è  chia- 
mato a  rispondere  alle  istanze  proposte  contro  la  mede- 
sima (art.  988).  Il  curatore  non  potrebbe  essere  conside- 
rato come  rinunziante,  né  l'autorità  giudiziaria  potrebbe^ 
stabilire  un  termine,  scorso  il  quale  tale  effetto  si  veri- 
ficherebbe. É  dunque  ragionevole  il  dire  col  Pacifici  che 
l'autorità  giudiziaria  fissi  un  termine  al  curatore  per  dichia- 
rare se  accetti  o  rifiuti  l'eredità,  e  fktta  tale  dichiarazione, 
l'autorizzi  ad  accettare  o  a  rifiutare.  Un  ingiusto  rifiuto  del 
curatore  a  dichiararsi  potrebbe  promuovere  la  rimozione. 
L'ingegnoso  espediente  del  Dusi  di  dichiarare  giacente^ 
anche  l'eredità  non  accettata  dall'ouefor  èwsoegMÙmiè  non 
ovvia  poi  al  pericolo  che  durante  la  giacenza  dell'eredità^ 
il  diritto  di  accettare  in  questa  trasmesso  sia  prescritto,, 
e  cosi  vengano  danneggiati  e  l'interesse  dell'erede  e  l'in- 
teresse dei  creditori  della  eredità.  Non  credo  poi  applica- 
bile al  caso  l'art.  42  Cod.  civ.,  poiché  in  questo  si  fa  la 
ipotesi  che  una  persona,  della  cui   esistenza  non  costa, 
sia  chiamata  all'eredità;  ma  non  l'ipotesi  che  una  eredità 
non  venga  accettata  durante  la  vita,  e  si   dichiarì  gia- 
cente. Il  diritto  di  accettare  entra  nell'ttfivDertfum  tW,  che 
per  mancanza  di  erede  noto,  cade  nella  giacenza.  Non  è 
ammissibile  il  presupposto  che  nel  sistema  della  legge  non 
si  trovi  la  regola  per  l'accettazione  o  la  rinunzia  dell'e- 
redità, non  accettata  dal  trasmittente.  Certamente  sarebbe 
logico  che  la  legge  prescrivesse,  come  pei  minori  e  gli 
interdetti,  che  tali  eredità  fossero  accettate  col  beneficio- 
dell'inventario:  ma  la  nostra  leggo  non  dà  tale  regola. 
Invece  può  dirsi  principio  generale  che  in  tutti  gli  atti 
che  sorpassano  i  limiti  della  semplice  amministrazione,  & 
che  ò  opportuno  si  compiano  dal  curatore,  intervenga  la. 
autorizzazione  giudiziaria.  Questa  dunque  autorizzerà  ad 
accettare  o  rifiutare.  £   sarà  prudente  che  il  curatore 
chiegga  sempre  un'accettazione  con  beneficio  d'inventario, 
e  l'autorità  giudiziaria  non  l'accordi  che  con  questa  con- 
dizione. 
n  curatore  ha  facoltà  di  procedere  a  divisione:  ma  anche 


nore  non  perde  con  ciò  il  beneOcio  (iS  SO,  83  Yormundsohc^ft*- 
ordnung).  Per  la  rinunzia  é  necessaria  rautorizzazii>ne  'lek 
tribunale  (S  42,  n.  14).  ->  In  for^a  del  8  473  già  citato  del  Co- 
dice del  1704,  opino  siano  applicabili  le  precedenti  regole  al 
caso  che  Tautore  della  successione,  pel  quale  é  stalo  nomi* 
nato  il  curatore,  non  abbia  né  accettato  né  rinunziato,  ed" 
abbia  trasmesso  questo  diritto  come  faciente  parte  del  patri- 
monio. Un  dubbio  però  sorge  da  ciò,  che  il  curatore  delPere- 
dità  non  potrebbe  rinunziare  alla  successione  per  la  qual«>  è- 
nominatoci  47S,  I,  9,  Preuss,  Landreòht).  Vedi  Eccius,  Preuss. 
PriìxUreeht^  TV,  p.  029.  Ma  parmi  che  per  le  ragioni  delTisti- 
tuto  della  cura  tale  disposizione  sia  giustificata  per  l'eredità, 
alla  cura  della  quale  il  curatore  é  chiamato,  ma  non  per  la 
eredità  trasmessa.  Vedi  in  generale  per  la  cura  dell'eredità, 
Eccius,  1.  e  Conf.  Dernburg,  Pretus.  PrivcUrecht,  IH,  i  216.  It 
progetto  di  Codice  civile  tedesco  applica  anche  esso  alla  cura 
delPeredità  le  prescrizioni  deHa  tutela  (I8  SOSO.  1743).  Il  tutore 
non  può  rinunziare  eredità  senza  l'approvazione  del  tribunale 
delle  tutele  (i  1674  n.  2).  Nel  caso  di  cura  dell'eredità  i  dlrittf 
e  gli  obblighi  del  tribunale  delle  tutele  competono  al  tribunale 
delle  successioni  (i  2001). 
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^ui  yi  ò  dissenso.  Il  Pacifici  sosUene  che  il  curatore  possa 
procedere  senza  antorizzasione  giadiziaria  a  divisioni  ami- 
cheroU  e  g^adisiali,  poichò  la  divisione  ò  nn  atto  neces- 
sario/al  quale  egli  sarebbe  astretto  giudiziariamente  (1). 
Il  Dasi,  senza  distingoere,  dice  che  il  curatore  può  farsi 
autorizzare  a  procedere  a  divisioni  (2).  Per  le  divisioni 
amichevoli  accetto  senza  alcuna  esitazione  Pultima  opi- 
nione. S  ritengo  die  anche  quando  il  curatore  voglia  pro- 
muovere una  divisione  giudiziale,  abbia  bisogno  dell*auto- 
rizaazione.  Non  ne  avrà  però  bisogno,  quando  ò  convenuto 
in  un  giudizio  di  divisione.  E  sol  per  questo  caso  vale  la 
ragione  del  Pacifici  Questa  stessa  distinzione  è  fatta  pel 
caso  del  tutore,  il  quale  senza  Pautorizzazione  del  con- 
siglio di  fiuniglia  non  può  procedere  a  divisioni  o  provocarle 
giudizialmente  (art.  296),  ed  una  regola  analoga  deve  ri* 
tenersi  pel  caso  del  padre,  perchè  egli  non  potendo  fare 
atti  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  senza  Tauto- 
rizzazioae  del  tribunale  (art.  224),  non  potrà  nemmeno 
procedere  a  divisioni  o  provocarle  giudùialmenU  senza  di 
essa. 

167.  La  responsabilità  per  colpa  del  curatore  dell'ere- 
dità giacente  regolasi  secondo  i  principii  generali  (arti- 
colo 897  Ood.  proc.  dv.,  art.  1224  Cod.  civ.),  poichò  egli 
è  tenuto  alla  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  (ar- 
ticoli citati).  Quantunque  Tart  897  Cod.  di  proc.  civ.  non 
si  abbia  nei  Codice  francese,  la  dottrina  è  concorde  nel 
ritenere  che  l'art.  970,  (art.  804  C.  f.),  riguardante  Terede 
beneficiario,  non  è  ad  esso  applicabile  (8).  Quest'articolo 
contiene  una  attenuazione  della  responsabilità  dell'erede 
beneficiario,  in  quanto  pel  suo  carattere  di  erede  egli  am- 
ministra le  cose  proprie,  sebbene  anche  nell'interesse  dei 
creditori.  Ma  dall'altro  lato  si  è  argomentato  dall'art.  1746, 
per  decidere  che  la  responsabilità  del  curatore  dell'eredità 
giacente,  che  hanormatmente  un  ufficio  retribuito,  deve  es- 
sere con  maggiore  rigore  valutata  (4).  Non  è  qui  il  caso  di 
rannodare  questa  questione  alla  teorica  generale  della  gra- 
duazione della  colpa.  Ma  qui  mi  basta  accennare  che  ri- 
tengo che  secondo  l'espressa  disposizione  dell'art  1224 
capoverso,  non  si  può  applicare  la  regola  per  l'aggrava- 
mento 0  l'attenuazione  delia  responsabilità,  se  non  per 
certi  con  stabiliti  dalla  legge  (5).  Ora  nel  caso  del  curatore 
dell'eredità  giacente  non  è  stabilito  nò  che  la  regola  si 
debba  applicare  con  maggior  rigore,  nò  con  minore.  Dunque 
si  applica  la  regola  normale.  E  ciò  sia  perchè  non  vi  ha 
nella  cura  vero  mandato  (coni  sop.  n.  159),  sia  perchè 
da  regole  speciali  non  è  ammesso  argomentare  per  ansr 
logia.  E  ciò  tanto  più  in  quanto  si  è  autorevolmente  so- 
stenuto che  anche  quando  fosse  pattuito  un  compenso  per 
la  gestione  dell'erede  beneficiario,  non  cambia  il  grado  di 

<1)  Pacifici,  Suooeationi,  IV,  p.  462. 

(2)  Du8i,  L'eredità  giacenU,  p.  188. 

<3)  Aubry  6  Rao,  VI,  I  642,  iesto  e  nota  19;  Zuchariae,  IV, 
S  642,  tmto  e  nota  4  ;  Laurent,  X,  193  e  seg  ;  Arntz,  II,  147t  ; 
Malevillt,  Cbabot  all*art.  Si4. 

(4)  Doti,  o.  e,  p.  178. 

(5)  Conf.  Chironi»  Xa  ooUpa  nel  drillo  civOe  odierno,  I,  n.  5S, 
Torino  1SS4. 

(6)  Chironi,  DeOa  oOlpa  nel  dritto  oMU  odierno»  J,  n.  il9. 

(7)  Airerede  quindi  deve  essere  negata  l'opposlsione  di  tarso. 
Partendo  dal  concetto  che  il  curatore  non  rappresenti  l'erede, 
4  di  contraria  opinione  OaUnppl,  Teoria  d^'oppoeieione  del 
terzo,  n.  116^  Torino  1896. 


colpa,  del  quale  egli  ò  responsabile  {colpa  grave^  art.  970)  (6). 
Eccetto  il  caso,  s'intende,  che  si  fosse  pattuito  espressa*» 
mente  un  grado  maggiore  di  responsabilità. 

168.  Gli  atti  compiuti  dal  curatore,  legittimamente  no» 
minato,  entro  i  limiti  del  suo  ufficio,  e  neUe  forme  stabilite 
dalla  legge,  bau  valore  ed  efficacia,  sia  rispetto  all'erede, 
quando  si  presenta,  sia  rispetto  ai  creditori.  In  quanto 
tali  atti  son  fatti  dal  legale  rappresentante  dell'eiede,' 
valgono  come  atto  di  questo,  come  l'atto  del  proprietario 
del  patrimonio  in  giacenza  (7).  E  rapporto  specialmente 
ai  creditori,  questi  non  possono  impugnare  gli  atti  legit- 
timamente compiuti  dal  curatore  dell'eredità  giacente  (8). 
Ma  come  possono  in  forza  dell'azione  revocatoria  (arti* 
colo  1235)  far  rivocare  un  atto  compiuto  in  frode  delle 
loro  ragioni  dall'autore  della  successione,  possono  fare  ri- 
vocare nelle  condizioni  stabilite  dalla  legge  un  atto  com* 
piuto  anche  dal  curatore,  in  frode  e  pregiudizio  delle  loro 
ragioni  (9).  I  creditori  possono  anche  esercitare  l'azione 
surrogatoria  (art.  1284)  (10).  Poichò  questa  azione  può  di* 
rigersi  o  a  puro  scopo  di  conservazione,  o  allo  scopo  di 
soddisfarsi  del  credito  (però  come  ò  noto  ciò  ò  controverso), 
ninna  difficoltà  nel  primo  caso.  Ma  quando  l'azione  sur- 
rogatoria mira  alla  soddisfazione,  assume  una  forma  che 
può  parere  esecutiva,  ed  in  contraddizione  coi  poteri  e  le 
funzioni  del  curatore.  U  Demolombe  riconosce  nei  creditori 
il  diritto  di  procedere  ai  mezzi  esecutivi  presso  terzi  (jatne- 
arrit)  sotto  la  condizione  però  che  le  somme  siano  passate 
al  creditore  per  l'intermedio  della  cassa  dei  depositi  (il). 
Anche  il  Laurent  opina  identicamente  ;  ma  mentre  il  De- 
molombe non  si  preoccupa  della  difficoltà  che  nasce  dal 
concetto  che  il  curatore  sia  mandatario  dei  creditori,  per- 
chè, egli  dice,  il  curatore  non  ò  il  rappresentante  speciale 
di  essi,  il  Laurent  invece,  che  sostiene  questo  concetto, 
non  dissimula  la  difficoltà,  ma  risponde  che  la  legge  non 
ha  voluto  togliere  ai  creditori  i  loro  diritti.  Però  aggiunge 
essere  possibile  che  mentre  i  creditori  agiscono  per  essere 
soddisfatti  sui  beni  della  successione,  questi  siano  venduti 
dal  curatore.  È  questa,  secondo  il  Laurent,  una  lacuna 
della  legge  (12).  Aubry  e  Bau  non  trattano  la  questione  in 
rapporto  all'eredità  giacente,  ma  pel  caso  dell'eredità  be- 
nefiziata riconoscono  ai  creditori  il  diritto  di  agire  contro 
i  terzi  debitori  della  successione,  ritrattando  cosi  la  opi- 
nione espressa  nella  precedente  edizione  (18);  ed  è  da  pen- 
sare che  risolvano  nel  modo  stesso  la  questione  anche  nel 
caso  dell'eredità  giacente.  Invece  l'Arntz  è  di  opposta 
opinione  pel  caso  di  accettazione  dell'eredità  col  beneficio 
dell'inventario,  e  non  tratta  nemmeno  egli  la  questione 
pel  caso  dell'eredità  giacente,  ed  è  da  indurre  che  i  due 
casi  siano  analogamente  considerati.  Egli  dice  che  i  cre- 

(S)  Conf  Dosi,  L'eredità  giacente,  n.  97-100,  tenendo  conto 
però  del  concetto  diverso  da  me  sostenuto  intorno  alla  oun 
dell'eredità  giacente  e  deiracquisto  deU*eredità. 

(9)  Le  somme  che  provenissero  daireseroisio  di  tale  astone 
dovrebbero  essere  depositate  dal  creditori  nella  cassa  dei  de- 
positi giudiziarii,  come  ha  deciso  la  Cassas.  flrancese,  i3  feb- 
braio i8fl6,  6  giugno  1809.  Conf.  Dusi.  L'eredità  giacente,  pa* 
gina  171,  n.  1. 

(10)  App.  Genova,  i7  aprile  1891  {Temi  genoveee^  i89i,  jETT)» 

(11)  Demolombe,  ZV,  n.  447. 

(12)  Laurent,  X,  204. 

(13)  Aubry  e  Rau,  vi,  s  618,  testo  e  nota  74. 
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ditori  non  sono  autorizzati  a  procedere  con  mezzi  eseca- 
tÌTÌ  contro  i  beni,  dei  qnali  l'amministrazione  ò  affidata 
dalla  legge  all'erede  beneficiario.  La  legg^  impone  Tob* 
bligo  di  amministrare  i  beni  della  s accessione  e  di  ren- 
derne conto;  e  ciò  è  incompatibile  col  diritto  dei  creditori 
«  procedere  contro  i  beni  della  saccessiono  (1).  Ma  gli 
stessi  scrittori  che  come  il  Demolombe,  Laurent,  Aubry 
«  Bau,  riconoscono  il  diritto  ai  creditori  di  procedere  con 
mezzi  esecutÌTi  presso  terzi  (MÙie-arrèi)^  e  secondo  il 
linguaggio  della  nostra  legge  pigwframento  presio  terni 
(art.  Oli  Cod.  proc.  ciy.),  non  sono  punto  d'accordo  intomo 
allo  scopo  ed  alla  natura  dell'azione  surrogatoria.  Demo- 
lombe  e  Laurent  sostengono  una  teorica  opposta  in  rap- 
porto allo  scopo  dell'azione,  poiché  il  primo  Tede  in  essa 
un  provvedimento  diretto  alla  riscossione,  il  secondo  in- 
vece un  provvedimento  diretto  a  far  rientrare  nel  patri- 
monio del  debitore  ciò  che  si  consegue  dairesercizio  del- 
l'azione (2).  Aubry  e  Bau  infine  opinano  che  l'azione 
surrogatoria  abbia  il  duplice  scopo  sostenuto  dagli  autori 
precedenti  (3).  Fra  gl'italiani,  nel  Pacifici  si  ha  un  breve 
accenno  al  diritto  dei  creditori  di  esercitare  le  loro  azioni 
sia  contro  l'eredità  beneficiata,  sia  contro  l'eredità  gia- 
cente, e  procedere  anche  esecutivamente  sui  beni  di  esse  (4); 
ma  mentre  in  rapporto  all'eredità  giacente  nota  che  i  cre- 
ditori della  successione  potrebbero  esercitare  l'azione  re- 
Tocatoria,  tace  della  surrogatoria  (5).  La  questione  è  dlf- 
Hcile,  e  si  connette  con  la  controversa  teorica  dell'azione 
surrogatoria.  La  più  grave  obbiezione  che  può  farsi  aUa 
dottrina,  la  quale  ritiene  che  l'azione  surrogatoria  possa 
«ssere  diretta  dal  creditore  allo  scopo  della  soddisfazione 

(1)  Arntz,  n,  p.  148. 

(2)  Demolomb«,  XXV,  138;  Laurent,  XVI,  303,  398. 

(3)  Aubry  e  Rau,  8  312,  n.  4,  11. 

(4)  Paciflci,  Successione  V,  n.  l^,  VI,  n.  255. 

(5)  Pacifici,  1.  e. 

(d)  Aubry  e  Rau,  l.  e.  Conf.  Zachariae,  II,  g  312.  Fra  gli  ita- 
liani seguono  la  stessa  opinioae  Pacitici,  Istituzioni,  V,  07; 
Oior^ì,  Obbligazioni,  II,  104,  195,  109. 

(7)  Art.  976:  «  Se  all'erede  sono  notiflcate  opposizioni  per 
parte  di  un  creditore  o  di  altro  interessato,  egli  nou  può  pa* 
gare  che  secondo  l'ordine  ed  il  modo  determinati  dali^auto- 
rità  giudisiaria.  —  Se  non  vi  sono  opposisioni  decorso  un  mese 
dalla  trascrizione  ed  inserzione,  di  cui  é  cenno  nell'art  056, 
«v?ero  dal  compimento  dell'inventario,  quando  la  detta  pub- 
blicazione sia  stata  anteriore,  l'erede  paga  i  creditori  ed  i  le- 
gatari a  misura  che  si  presentano,  salvi  però  i  loro  diritti  di 
poziorità  ».  Conf.  art.  808  Cod.  frane,  787  Cod.  nap.,  032  Cod. 
par.,  1031  Cod.  sardo,  1012  Cod.  estense. 

(8)  Il  Codice  francese  nell'art.  2146  dichiara  In  una  maniera 
generale  priva  di  effetto  riscrizione  presa  da  un  creditore 
<iopo  aperta  la  successione,  nel  caso  che  TereditÀ  sia  stata  ac- 
cettata col  benefizio  delPinventario.  La  dottrina  in  Francia  ha 
«stesa  la  disposizione  per  parità  di  ragione  al  caso  anche  di 
eredità  giacente.  Vedi  Merlin,  Rep.,  v.  iscrizione  ipotecaria, 
IT,  n.  5  ;  Zachariae,  n,  9  871  ;  Aubry  e  Rau,  s  872,  e  scrittori 
ivi  citati.  Il  Còdice  napoletano  del  1810  neirart.  8040  modificò 
il  corrispondente  articolo  del  Codice  francese,  ammettendo  che 
l'ipoteca  si  potesse  iscrivere  anche  sul  beni  delPeredità  bene- 
ficiata, se  per  la  brevità  del  tempo  ei^sa  non  si  fosse  potuta  ese- 
guire ;  e  ciò  era  presunto  se  dalratto  sino  alla  morie  del  pro- 
mettente nou  erano  trascorsi  quindici  giorni.  Magliano  e  Car- 
rillo  distinsero  se  Teredità  fosse  dichiarata  giacente,  perché 
non  noti  gli  eredi,  o  perché  questi  avessero  rinnnciato,  e  solo 
nel  secondo  caso  applicavano  la  regola  dell'art.  8040.  Magliano 


del  proprio  diritto,  ò  che  essa  cosi  si  traduce  in  on  mezza 
esecativo,  in  nna  specie  di  pignoramento  (taisie-arrét^ 
secondo  la  formala  francese),  senza  le  guarentigie  di  esso. 
S*intende  da  sé  che  qui  non  ò  il  luogo  di  larga  discussione 
su  questo  difficile  punto.  È  necessario  però  che  dichiari 
che  io  seguo  l'opinione  che  razione  surrogatoria  possa 
avere  il  duplice  scopo  o  di  consenraaione  o  di  soddisfi»- 
zione  (6).  E  non  nego  che  in  quest'ultima  funzione  essa 
assume  una  certa  forma  esecutiva,  ma  ben  diversa  dai 
proprii  mezzi  esecutorii,  come  il  pignoramento  presso  i 
terzi;  e  non  è  a  dire  che  manchi  ogni  guarentigia.  Ora, 
posti  questi  concetti,  derivano  direttamente  dalle  dispo- 
sizioni della  legge  le  obbiezioni  che  possono  farsi  al  di- 
ritto del  creditore  di  intentare  l'azione  surrogatoria  a 
scopo  di  soddisfazione.  Se,  come  dice  il  Demolombe,  il 
denaro  dovuto  da  un  debitore  dell'eredità  ò  reclamato  con 
tale  azione,  deve  essere  versato  nella  cassa  dei  depositi 
giudiziarii;  esso  rientra  nel  patrimonio  giacente,  ed  il  pa- 
gamento dei  debitori  dell'eredità  deve  essere  fatto  dal 
curatore  a  norma  dell'art.  976  (combinato  con  l'art.  983): 
cioè  se  vi  sono  opposizioni,  secondo  l'ordine  ed  il  modo 
determinati  dall'autorità  giudiziaria,  e  se  opposizioni  non 
vi  sono,  il  curatore  paga  i  creditori  secondo  l'ordine  di 
presentazione  (7).  È  dunque  il  curatore  quegli  che  ha  il 
diritto  ed  il  dovere  di  pagare  i  .creditori  a  misura  che  si 
presentano.  Si  potrebbe  aggiungere  inoltre  che  per  espressa 
disposizione  (art.  1971)  le  condanne  ottenute  dai  credi- 
tori non  producono  ipoteca  giudiziale  sui  beni  dell'eredità 
giacente  (8).  Con  ciò  si  chiarisce  il  pensiero  della  legge 
che  la  morte  dei  debitore  fissa  i  rapporti  dei  creditori  sul 

e  carrillo.  Commentario,  VI,  p.  301.  Questa  distinzione  è  ar- 
bitraria, né  fu  seguita  da  altri  scrittori.  Ma  la  disposizione 
fu  soppressa  dal  Codice  di  Parma,  e  Tesempio  fu  seguito  dal 
Codice  sardo.  Nemmeno  il  Regolamento  romano  del  1834  con- 
teneva alcun  divieto  di  iscrizione  di  ipoteche  sui  beni  dell'e- 
redità beneficiata  e  giacente.  La  disposizione  del  Codice  fran- 
cese, che  prevede  la  iscrizione  di  una  ipoteca  sui  beni  di  un 
defunto  (art.  8140),  trova  una  limitazione  pei  caso  dell'eredità 
beneficiaria  (art.  8146),  ed  argomentando  da  questo  articolo 
anche  pel  caso  deireredità  giacente.  Il  Codice  di  Parma,  il 
Cod.  sardo  ed  il  Regolamento  romano  avevano  una  disposi- 
zione identica  a  quella  dell'art.  2140  Cod.  frane,  (art.  2104  Cod. 
par.,  art.  2250  Cod.  sardo,  8  140  Regolamento  romano)  ;  era 
dunque  riconosciuta  la  regola  generale  che  si  potessero  iscri- 
vere ipoteche  sui  beni  di  un  defunto,  e  senza  eccettuare  i  casi 
di  eredità  beneficiata  ed  eredità  giacente.  In  rapporto  al  Co- 
dice sardo  conf.  Pastore,  Dei  privilegi  e  delle  ipoteche,  II,  pa- 
gine 182-186,  Torino  1845.  Segui  il  sistema  del  Codice  sardo  il 
Progetto  Cassinis  del  1860  (vedi  art  2187).  Questo  progetto  eop- 
presse ripoteca  giudiziale.  Invece  il  progetto  del  i86i  la  ri- 
stabilì, ed  inserì  sotto  questa  epigrafe  alPart.  2167  un  uliimo 
capoverso  dichiarando  che  *  le  sentenze  non  producono  Tipo- 
teca  giudiziale  sui  beni  di  una  successione  accettata  con  be- 
nefizio d*inventario  da  eredi  maggiori  di  età,  né  sui  beni  di 
un  debitore  che  abbia  fatta  domanda  di  essere  ammesso  alla 
cessione  giudiziale  ».  Il  principio  dell'art.  2140  Cod.  frane.  Ai 
sancito  neirart.  2180.  Il  progetto  Miglietti  dal  1862  segui  lo 
stesso  sistema,  e  sotto  Tepigrafe  della  ipoteca  gHudiziaXe  pose 
un  terzo  capoverso  così  formulato:  «  Le  sentenze  di  condanna 
non  producono  ripoteca  giudialale  sui  beni  di  una  eredità  gia- 
cente, od  accettata  con  benefizio  d'inventario  ».  Il  progetto  Pisa- 
nelli(art.  1030, 3* comma)  e  quello  senatorio  (art.  1086, 2^  comma) 
conservarono  la  regola  e  la  fbcttula  deil^anteriora  progetto 
Miglietti.  Il  Codice  ne  fa  una  disposisione  indipendente  (arti- 
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patrimonio  giacente,  e  che  tali  rapporti  non  possono  es- 
sere yariati.  Ciò  dorrebbe  condarre  però  a  negare  al  cre- 
ditore ogni  diritto  di  promuovere  procedimenti  eseentivi, 
come  pignoramenti  presso  terzi  («oMte-arréO,  come  per 
^esti  ultimi  fecero  Aubry  e  Bau  nelle  loro  precedenti 
edisioni  (l)  e  fa  ancora  in  una  maniera  pift  generale 
rAmts  (2).  Ma  né  i  procedimenti  esecutiri,  come  i  pigno- 
ramenti plesso  i  tMsi^nè  l'anoae  surrogatoria  costitui- 
scono diritto  di  poziorità.  Sono  gli  uni  e  Paltra  mezzi 
dati  al  creditore  diligente  per  essere  soddisfatto.  Non  è 
dunque  alterata  la  posizione  dei  debitori.  Ed  in  rapporto 
all'azione  surrogatoYia  gli  altri  creditori  possono  inten- 
tarla anch'essi,  e  cosi  associarsi  al  creditore  istante  per 
ottenere  egualmente  la  soddisfazione  dei  loro  diritti.  Cosi 
possono  presentare  le  loro  ragioni,  e  fare  anche  opposi- 
zione alle  pretese  del  creditore.  Ed  allora  lo  stesso  arti- 
colo 976  dà  la  regola,  perchè  l'autorità  giudiziaria  stabi- 
lìsce  l'ordine  col  quale  i  creditori  debbono  essere  soddisfatti. 
Che  se  essi  non  fanno  opposizione  o  non  intentano  per  loro 
conto  razione  surrogatoria,  il  creditore  che  ha  esercitata 
la  surrogazione,  e  prima  chiede  il  pagamento,  deve  valere 
come  un  creditore  che  siasi  prima  presentato,  e  deve  es- 
sere primo  pagato  (art.  976  capoverso).  Ed  è  inutile  il  giro 
delle  somme  dalle  mani  del  debitore  della  successione  nella 
cassa  dei  depositi,  e  poi  il  formale  pagamento  fatto  dal 
curatore  dell'eredità.  Poiché  io  divido  l'opinione  di  quegli 
scrittori,  i  quali  sostengono  che  quando  l'azione  surroga- 
toria ha  per  scopo  di  soddisfarsi  con  la  somma  dovuta 
alla  successione,   sia  necessaria  Tautorizzazione  gindi- 

Golo  1971).  Messo  a  confronto  ora  quest'articolo  con  Tart  1996, 
i"  comma,  ne  risulta  chiaro  il  principio  che  si  possono  iscri- 
▼ere  ipoteche  sui  beni  di  un  defunto,  ma  che  non  vi  ha  ipo- 
teca f^iudtziale  sui  beni  deireredità  beneficiata  o  giacente. 
JK  dunque  giusto  ammettere  che  se  un  creditore  abbia  otte- 
nuto prima  della  morte  del  defunto  una  ipoteca  convenzionale, 
o  acquistata  una  ipoteca  legale  o  giudiziale,  possa  iscriverla 
anche  sui  beni  di  una  eredità  giacente  o  beneficiata.  Vedi 
lil»*lucci.  Il  sistgma  ipoteearto  nel  driuo  oitiUe  italiano,  p.  41, 48, 
Tonno  1893. 

(i)  Aubry  e  Ran,  %  618,  n.  55  (3.  ediz.).  Vedi  per  le  ragioni 
dell»  mutazione  4.  ediz.,  allo  stesso  s,  n.  7f. 

(2)  Vedi  sop.  p.  486,  n.  1. 

(3)  Aubry  e  Rau,  IV,  |  312;  Pacifici,  Istituzioni,  IV.  p.  202. 
Conf  Prottdhon,  ITfU/y-.,  2837;  Marcadé,  art.  1166  ;  Arntz,  III,  83  ; 
Demante,  II,  p.  596  ;  Labbé,  Revue  critique,  IX,  p.  208;  Toullier, 
VI.  370  Contro  Giorgi,  ObàUgaziom,  II,  p.  296  e  seg. 

(4)  Conf.  Aubry  e  Rau,  VI,  8  618,  b  in  fine. 

(5)  La  spiegasiona  deirefficacia  giuridica  della  cosa  giudi- 
carci a  favore  o  contro  il  curatore  dell'eredità  giacente  anche 
rispetto  ai  creditori,  mediante  il  principio  della  rappresen- 
tanza, é  accettata  da  Dusi,  L'eredità  giacente,  pag.  155  ;  Lay, 
DelVidenWà  di  pertona  per  gli  effètti  deUa  cosa  giudUxsta,  %  96, 
Caerliari  1878.  Borsari,  all'art.  983,  8  2106,  D.  In  generale  si 
coD8Ì«lera  il  debitore,  come  rappresentante  del  creditori  chi- 
rografisri,  quando  agisce  o  si  difende  in  giudizio  in  rapporto 
al  patrimonio.  Vedi  Mattirolo,  Istituzioni  di  diritto  giudiziario 
civile,  p  343,  Torino  1888  ;  Pacifici,  Istituzioni  di  diritto  eivOe, 
li.  p.  17,  3.  ed.;  Aubry  e  Rau,  8  769,  2;  Arntz,  III,  414;  Mar- 
cadé, art  1^1.  Posto  questo  concetto,  é  perfettamente  logico 
oonsiderare  anche  11  curatore  dell*eredit&  giacente  in  rap- 
porto ai  gindizl  da  lui  sostenuti  rispetto  al  patrimonio,  come 
rappresentante  dei  creditori.  Qui  si  tratterebbe  di  una  rap- 
pns.<i«^t»tMiisa  processuale,  che  può  accordarsi  sia  con  la  teoria 
t  II    •  '«rvilita  giacente  rappresenti  il  defunto,  sia  con  quella 


siaria  (8),  è  l'autorità  giudiziaria  stessa  che  applica  la  ré- 
gola  dell'art.  976.  L'opinione,  che  sottrae  ai  creditori  della 
successione  il  diritto  di  difesa  individuale  dei  proprii  di- 
ritti, e  quindi  ogni  forma  di  esecuzione  e  pignoramenti 
presso  terzi,  ed  anche  l'esercizio  dell'azione  surrogatoria 
a  scopo  di  soddisfazione,  sarebbe  fondata  se  l'eredità  gia- 
cente fosse  un  istituto  di  liquidazione.  Ma  tale  concetta 
è-errato.  PMdiè-ini&e>  io  -nou  ritengo-  che  il  curatore  sia. 
il  rappresentante  dei  creditori,  ninna  difficoltà  a  me  si 
presenta  da  questo  lato.  Che  se  il  curatore  provvede  egU 
alla  vendita  dei  beni  ereditarii,  nelle  forme  della  legge, 
per  pagare  i  creditori,  né  i  creditori  possono  disconoscere 
il  diritto  di  lui,  come  rappresentante  dell'erede,  di  scegliere 
nell'interesse  di  questi  il  miglior  modo  di  soddisfeirli,  uè 
intentare  l'azione  surrogatoria,  che  presuppone  la  negli- 
genza del  debitore  (4). 

Le  sentenze  che  sono  pronunziate  contro  il  curatore,  in 
rapporto  all'eredità  giacente,  hanno  efficacia  anche  contro 
i  creditori  chirografari.  E  ciò  non  perchè  il  curatore  sia 
il  loro  rappresentante,  ma  perchè  egli  rappresentando  l'è* 
redo  ignoto  nei  limiti  dei  suoi  poteri,  i  giudicati  che  ri- 
guardano il  patrimonio  dell'eredità  valgono  come  se  fossero 
stati  emanati  contro  l'erede  proprietario.  Fissata  l'appar- 
tenenza 0  non  appartenenza  di  un  diritto  al  patrimonio 
mediante  una  sentenza,  ne  conseguo  che  essa  abbia  effi- 
cacia a  favore  o  contro  i  creditori,  perchè  il  diritto  di 
questi  sul  patrimonio,  come  la  garentia  dei  loro  crediti^ 
dipende  dal  diritto  del  debitore  sul  patrimonio  stesso  (5). 
É  per  questa  ragione,  e  non  perchè  il  curatore  rappresenti 

teorica  che  sostiene  Teredità  giacente  essere  un  patrimonio 
senza  subbietto,  sia  infine  col  concetto  da  me  seguito,  che  la 
eredità  giacente  rappresenti  Terede.  Ma  in  rapporto  alla  ge- 
nerale teorica  deìVexoeptio  rei  iudUsatae,  che  in  regola  ha  ef- 
ficacia solo  inter  partes,  io  non  credo  che  tutti  i  casi  di  ecce- 
zione a  questa  regola  spieghinsi  col  concetto  della  rappresen- 
tanza. Olà  non  é  necessario  ricondurre  alla  rappresentanza  la 
naturale  estensione  dell'efficacia  della  cosa  giudicata  ai  sue- 
cessori  uniTersali.  Conf.  Sariguy,  9yst.,  VI,  p.  469.  Per  la  na- 
tura slessa  del  rapporto  di  successione  universale  consegne 
che  il  giudicato  a  favore  o  contro  Vauotor  suocessionis  ha  ef- 
ficacia contro  Perede.  E  per  questo  nei  motivi  del  progetto  di 
Codice  civile  tedesco  tale  estensione  non  é  considerata  come 
una  ecceùone  alla  regola.  Vedi  Mottoi^  l,  p.  377.  Ma  é  una  vera 
eccezione  l'efficacia  della  cosa  giudicata  anche  rispetto  ai  sue- 
cessori  particolari,  quando  il  dritto  da  loro  acquistato  é  po- 
steriore alla  sentenza.  Savigny,  Syst.^  VI,  p.  470.  Conf.  1 192  del 
Progetto  ufficiale  di  Codice  civile  tedesco,  prima  lettura,  Jfo- 
tivi,  I,  p.  877.  Ora  non  é  qui  possibile  esporre  la  teorica  del- 
Vexoeptio  rei  iudicatae.  Il  Codice  vigente,  seguendo  il  Codice 
francese  e  tutti  i  Codici  italiani  preesistenti,  ha  riprodotto  la 
teorica  della  triplice  identità  {eadem  res,  eadem  eausa  peiendi^ 
inter  eaadem  personas),  Cod.  f^anc,  art.  1351  ;  Cod.  nap.,art  1305; 
Cod.  sardo,  art  1464;  Cod.  estense,  art.  2393.  Contro  questa  for- 
mula il  Cogliolo  sostituisce  Videnmà  di  fatto  e  di  diritto.  Vedi 
Cogliolo,  Della  eooezione  di  oosa  gtudioata,  p.  215,  Torino  1883. 
Il  Chironi  invece  parla  di  identità  del  fatto  giuridico  deciso. 
Chironi,  Istituzioni  di  diritto  etoHe,  I,  p.  170.  Bene  osserva  il 
Oianturco  che  questi  tentativi  di  formule  nuove  riescono  meno 
chiari  della  formula  tradizionale  che  il  Codice  ha  sanzionata. 
Oianturco,  Sistema  di  diritto  eimxe  iUUiano,  p.  300-8Q8,  2.  odia» 
Napoli  1894.  In  conseguenza,  ammessa  la  regola  che  l'excepUa 
rei  iudicatae  ha  normalmente  efficacia  tra  le  parti,  si  debbono 
spiegare  le  eccezioni.  B  queste  si  raggruppano  principalmente 
nei  rapporti  di  successione  e  di  rappresentanza.  Conf.  Savlgnjr» 
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i  creditori,  che  ad  essi  deve  essere  negato  di  fare  oppo- 
sizione di  terzo  alle  sentenze  emanate  contro  il  curatore, 
per  quanto  si  riferiscano  alla  conseryazione  ed  ammini- 
strazione del  patrimonio  (1).  Ha  il  curatore  delPeredità 
giacente  non  ò  autorizzato  a  contestare  la  yalidità  del 
tìtolo  di  chi  si  presenta  come  erede  legittimo  o  testamen- 
tario, sia  opponendo  che  possa  esserci  altro  erede  di  grado 
più  prossimo,  sia  che  il  testamento  possa  essere  stato  re- 

Si/8t.,  VI,  p.  46S-473;  Bethmann-HoUweg,  Der  rómiache  (HvOr 
prozess,  II,  p.  651.  Conf.  Keller,  Il  processo  civile  rotnaaw,  p.  861 
<trad.  ital  ).  Ma  anche  tenendo  conto  di  questi  ragflrruppamenti, 
pei  casi  di  eccezione  deve  ricercarsi  il  principio  particolare 
che  spiega  la  deviazione  dalla  regola.  Ora  la  ragione,  per  la 
quale  la  sentenza  emanata  contro  il  debitore,  e  che  dichiari 
la  non  appartenenza  di  un  diritto  al  suo  patrimonio,  ha  effi- 
cacia anche  contro  i  creditori,  é  che  il  dritto  di  garentia  ge- 
nerale (art.  1940)  che  loro  compete  deriva  e  dipende  dal  dritto 
del  debitore  stesso  sul  suo  patrimonio.  11  dritto  del  creditore 
verso  il  patrimonio  del  debitore  non  toglie  a  questo  il  dritto 
-pieno  di  signoria  ed  il  dritto  di  agire  giudiziariamente,  e 
.•come  legiUmus  oontrcuUator  difendere  il  proprio  dritto  in  giù- 
.dizio.  La  res  iudUeata  in  conseguenza  contro  il  debitore  per 
.l*appartenenza  di  una  cosa  o  di  un  dritto  al  patrimonio  di 
lui  deve  necessariamente  avere  efficacia  per  coloro  i  quali, 
come  i  creditori  chirografari,  hanno  un  dritto  verso  il  patri- 
monio del  debitore,  senza  avervi  un  diritto  reale  indipendente. 
Quanto  ai  creditori  ipotecari  vi  é  controversia.  Vedi  Gian- 
turco,  Sistema,  p.  308,  n.  1,  e  gli  autori  e  le  decisioni  ivi  ci- 
tate. L*opinione  comune  equipara  i  creditori  ipotecari  ai  chi- 
rografari. Contro  tale  opinione  vedi  Aubry  e  Rau,  vni,  9760, 
nota  30;  Matti rolo.  Trattato  di  diritto  ffiudisiario  civile^  V, 
n.  113  e  seg.;  Istuusioni  ecc.,  p.  314,  nota  i;  Pacifici,  /«e.,  II, 
p.  518.  Non  potendo  trattare  ampiamente  la  questione,  mi  li- 
mito a  dichiarare  che  credo  anch'io  preferibile  l'opinione  ne- 
gativa. Applicando  ora  le  considerazioni  esposte  in  rapporto 
ai  creditori  chirografari  delPeredità  giacente,  é  chiaro  che  se 
il  curatore  deireredità  giacente  rappresenta  Terede  futuro.le 
sentenze  emanate  contro  di  lui  hanno  efficacia  rispetto  ai  cre- 
ditori, come  se  esse  fossero  state  emanate  contro  Va/uctorsuo- 
cessionis  o  Terede.  —  Per  uno  studio  più  completo  sul  prin- 
cipio generale,  dal  quale  dipende  questa  applicazione,  oltre 
agli  autori  già  citati,  conf.  Regelsberger,  Pomi.,  I.  S  108,  Lei- 
pzig 1803;  Hólder,  Panel.,  8  60,  Freiburg  1801  ;  Baron,  Pcmd., 
t07;  Dernburg,  Pand.,  %  164;  Windscheid,  Pand.,  I,  9  132; 
Vangerow,  Pand.,  1, 8  173,  IV- VI  ;  Sintenis,  Prac.gem.  CivilreaMt 
1^  8  34;  Cogliolo,  J)eUa  eocesione  di  cosa  giwUoata,  9  13  ;  la 
iosa  ffiudioata  di  /borite  ai  terzi  {FiUmffieri,  1885);  Dernburg, 
P.  Privatrecht,  I,  9 138;  Bccius,  P.  Privatrecht,  I,  8  56;  Crome, 
AUgemeiner  TheU  der  modemen  FrantÓsisohen  PrivatrechtsuHs- 
•eensohaft,  8  47,  Mannheim  1808;  Codice  sassone,  9  177;  Sego- 
'  ìamento  di  prooedvira  civile  dell'impero  tedesco^  99  665,  666  ; 
Progetto  ufficiane  di  Codice  civile  tedesco  (prima  lettura), 
Ì9  101,  108;  Matta  ecc.,  I,  p.  367-381.  Il  secondo  progetto  (se- 
conda lettura)  ha  soppressi  i  99  100-102.  La  commissione  di 
revisione  del  primo  progetto  li  ha  giudicati  in  disaccordo  con 
le  regole  stabilite  nel  Regolamento  di  procedura.  Vedi  Reatz, 
JMe  siiveite  Lesung  des  Entwurfs  etnee  Burgerlichen  Gesetz- 
àuchs  far  das  D.  Reich,  I,  p.  08.  Invece  il  controprogetto  di 
Bàhr  ha  due  paragrafi  riguardanti  la  cosa  giudicata,  99  104, 
•  106.  Vedi  Bàhr,  Qegenentumrf  ecc.,  I,  p.  44. 

(1)  Il  Laurent  spiega  tale  effetto  col  principio  che  il  curatore 
deirereditéi  giacente  é  il  rappresentante  dei  creditori.  Laurent, 
X,  800.  Lo  segue  il  Dusi,  L'eredità  giacente,  n.  81.  In  contrario 
eouf.  nuca  precedente.  Pel  caso  però  di  dolo  o  collusioni  sa- 
rebbe applicabile  Tart.  518  Cod.  proc.  civ.  Quanto  ai  legatari 
,  la  Cuti;iu2Lune  francese,  26   luglio  1875  (citata  in  Dusi,  op.  e, 


Tocato,  ecc.  Nel  giadizio  di  petizione  di  eredità  contro  il 
curatore  chi  si  presenta  deve  solo  provare  che  si  trova 
in  ano  degli  ordini  snccessorii  stabiliti  dalla  leggìi  o  pre- 
sentare un  testamento  valido. 

La  sentenza  ottenuta  da  un  erede  contro  il  curatore 
non  ha  efficacia  contro  il  vero  erede,  quando  si  provi  che 
il  primo  non  lo  era  o  perchè  di  un  grado  più  lontano  di 
parentela,  o  perchè  il  testamento  era  revocato,  ecc.  (8). 

p.  1^,  n.  1),  ha  deciso  che  loro  é  negata  l'opposizione  di  terzo 
Unché  non  abbiano  ottenuto  il  possesso  della  cosa  legata,  ma 
essi  rhanno  dopo  che  siano  entrati  in  possesso  di  essa.  Ciò 
anche  si  spiega  con  le  considerazioni  fatte  nel  testo.  Quando 
il  legatario  ottiene  il  possesso  della  cosa  legata,  questa  si 
scinde  daXVuniversum,  ius  mantenuto  nell'eredità  giacente;  il 
curatore  dell'eredità  giacente  non  ha  più  alcun  diritto  di 
agire  o  rispondere  in  giudizio  nella  controversia  sulla  stessa. 
Invece  il  Oalluppi  riconosce  in  ofl^ni  caso  nei  legatari  il  di- 
ritto di  far  valere  il  loro  dritto  con  opposizione  di  terzo.  Vedi 
Galiuppi,  Opposizione  di  terzo,  n.  116.  ~  Contro  il  concetto  che 
il  curatore  rappresenti  i  creditori  vedi  Cass.  Napoli,  31  agosto 
1886  {Foro  it.,  1887,  I,  10).  Conf.  sop.  n.  l&O. 

(8)  Il  progetto  ufficiale  di  Codice  civile  tedesco  (prima  let- 
tura) ha  la  seguente  regola:  9  2063  «Il  dritto  all'inventario 
deirerede  non  cessa  nò  per  rinunzia  da  parte  del  curatore,  né 
per  trasgressione  dei  termini  per  Tinventario  allo  stesso  cu- 
ratore fissati,  nd  perché  dal  curatore  non  si  é  fatto  valere  il 
dritto  in  processo,  o  il  dritto  non  é  riservato  Jialla  fj^ntf^nr^ 
emanata  contro  il  curatore  ».  A  chiarimento  di  quest'ultima 
parisi  nei  motivi  é  detto  intendersi  da  so  che  il  curatore  del- 
l'eredità non  può  assumere  controversie  riguardanti  il  dritto 
ereditario.  L'erede  effettivo  ha  solo  contro  il  suo  rappresen- 
tante l'azione  che  deriva  dalla  cura  gerita  (aeNo(t«itfea«).  Una 
controversia  tra  il  curatore  dell'eredità  e  l'erede  sul  dritto 
ereditario  rappresenterebbesi  come  una  controversia  tra  il 
rappresentante  ed  il  rappresentato.  Ciò  é  escluso,  poiché  niuno 
può  agire  contro  sé  medesimo  »  (Motivi ,  V,  p.  55t).  In  conse- 
guenza di  questo  concetto  il  progetto  nulla  dispone  su  tale 
riguardo.  Ora  chiaramente  risulta  che  secondo  i  compilatori 
il  curatore  dell'eredità  rappresenta  l'erede,  e  si  noti  che  lo 
rappresenta  anche  nel  caso  del  concepito,  e  di  un  istituto  da 
fondarsi  {Motivi  citati,  p.  143,  544,  553).  Ciò  concorda  coi  con- 
cetti già  da  me  precedentemente  esposti  (conf.  n.  15£,  153).  Ma 
il  concetto  della  rappresentanza  dell'erede,  secondo  il  dritto 
vigente  italiano,  non  esclude  che  nella  petitio  herediteMs  l'at- 
tore presenti  il  suo  titolo  per  succedere,  fondato  sulla  legge 
o  sul  testamento.  Sol  per  questo  titolo  si  prova  che  contro  il 
rappresentante  (curatore)  si  trova  il  rappresentato  (l'erede).  Ma 
provato  che  il  pretendente  si  trova  in  uno  degli  ordini  suc- 
cessorii  stabiliti  dalla  legge,  o  é  in  possesso  di  un  testamento, 
il  curatore  non  ha  più  diritto  di  pretendere  che  l'erede  provi 
che  non  siavi  altro  erede  con  dritto  poziore.  E  ciò  ha  rico- 
nosciuto la  Corte  d'appello  di  Torino  (5  dicembre  1800,  An- 
nali,  1801,  III,  100-108),  che  argomenta  anche  dagli  art.  43^ 
del  Codice  civile.  Conf.  App.  Firenze,  84  aprile  1868  {AnnaU, 
1868,  III,  17S).  Il  Regolamento  romcMO  del  1834  ciò  dichiarava 
esplicitamente:  (9  1575)  «Chiunque  si  trovasse  in  grado  suc- 
cessibile al  defunto,  o  avesse  dritto  a  succedere  per  qualunque 
disposizione  di  esso,  potrà  richiedere  l'eredità  citando  il  cu- 
ratore ».  Quanto  alle  regole,  molto  interessanti  del  dritto  vi- 
gente prussiano,  in  rapporto  all'obbligo  dell'erede  di  fronte 
al  curatore  nella  petizione  di  eredità  (la  oosidetta  legittima- 
zione di  erede),  riscontra  Preuss,  Landrecht,  I,  0,  9  488  e  seg. 
Secondo  il  dritto  vigente  prussiuio  l'erede  deve  provare  al 
giudice  il  suo  diritto  ereditario,  se  é  un  erede  legittimo,  il 
grado  di  parentela  col  defunto.  Il  giudice  deve  apprezzare  se 
vi  sono  presunzioni  che  esistano  altri  eredi  più  prossimi,  o  di 
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È  questa  la  natuale  oomegaeDa^  dèi  priaeipio  ehe  il  ca- 
ntore ha  diritto  solo  di  acoertani  ehe  la  penona  èhe 
redama  l'eredità  ha  il  titolo  per  essefe  erede.  Bd  in  eoii- 
seguema  il  curatore  non  potrebbe  opporù  allo  Stato  che 
reclamiase  la  raceOBaione  come  ifacaate  (1). 

109.  La  diehiaraiioiie  di  giaoeua  non  produce  di  di- 
ritto la  separazione  dei  patrìmonii  agli  effetti  delle  regole 
date  dagli  art.  S054-2065.  I  cféditdirì  in  conaegnenza  per 
evitare  le  oonaegnense  dannose  di  una  accettaiione  fatua 
dell'erede,  debbono  domandare  la  sepanudoiie  nei  termini 
stabiliti  dalla  legge  (8). 

170.  Si  è  detto  (Tedi  m  168),  che  ffi  atti  compiatì  dal* 
cniatore,  legìttimamente  nominato,  entro  i  limiti  dei  sooi 
poteri,  e  neHe  forme  volate  dalla  legge,  hanno  yalore  ed 
efficacia  anche  contro  l'erede,  quando  si  presenta.  Ma  ffi. 
atti  del  cnratore  non  aTrebbero  eflcacia  contro  l'erede, 
se  la  nomina  non  fosse  stata  legittima,  o  se  tali  atti  non 
fossero  nei  poteri,  di  lui,  o  si  fossero  traaeocate  le  fórme. 
Ed  in  rapporto  al  primo  caso,  non  avrebbero  efficacia  contro 
rerede  gli  atti  compiati  dal  cnratore;  quando  non  esi- 
stessero le  condizioni  della  giacenza,  sia  perchè  l'erede 
fosse  noto,  sia  perchè  l'eredità  da  altri  rinunciata,  fosse 
adita  (art.  980)  (8).  Divenato  noto  l'erede  anche  ulterior- 
mente, cessa  l'ufficio  del  curatore.  È  stato  ammesso,  che 
ove  divenuto  noto  l'erede,  questi  tolleri  che  il  curatore 
prosegua  nell'amministrazione,  sia  obbligato,  come  da  un 
tacito  mandato  (4).  Ma  contro  questo  concetto  si  è  osser- 
vato che  il  semplice  ritardo  della  manifestazione  della 
volontà  di  accettare  non  può  equiTalere  a  mandato  (5). 
Poiché  la  nostra  legge  ammette  espressamente  il  mandato 
tacito  (art.  1798),  è  a  ritenere  che  questo  sia  possibile 
anche  per  l'amministrazioue  di  una  eredità  già  giacente. 
Trattasi  di  riconoscere  nel  fatto  da  quali  circostanze  esso 
debba  risultare.  E  questo  apprezzamento  è  lasciato  al 
nia$^Ì8trato.  £  certamente  un  ritardo  relativamente  brcTC 
e  giustificato  da  parte  dell'erede  ad  assumere  l'ammini- 
strazione del  patrimonio  non  può  equiyalere  a  mandato. 
Ha  la  tolleranza  continua  e  sciente  e  per  lungo  tempo 
prolungata  per  atti  ripetuti  di  amministrazione  da  parte 
del  curatore  dell'eredità  giacente  può  bene  essere  indizio 
di  tacito  mandato.  In  rapporto  agli  atti  fatti,  oltre  i  li- 
miti dei  poteri  stabiliti  dalla  legge,  e  senza  le  forme  di 
questa,  l'erede  non  è  tenuto  a  rispettarli  :  quindi  ad  esempio 


egual  grado.  Se  tali  presunzfoni  non  vi  sono,  dietro  giura- 
mento del  pretendente  che  egli  non  conosce  alcun  parente  di 
grrado  pìik  prossimo  o  eguale  al  suo,  (?li  vien  rilasciata  l'ere- 
dità (li  485,  486).  Conf.  Dernburg,  PrttM.  Privatrecfà,  UT,  I  tt6. 
Quanto  alla  controversia  se  la  cura  deireredità  sia  cura  rei 
opemonae  nel  dritto  prussiano  conf.  sop.  p.  401,  n.  1  I  com- 
pilatori del  progetto,  come  si  é  già  notato  (p.  401.  n.  4),  di- 
chiarano che  è  una  cura  personae.  Vedi  Motiioi  citati,  p.  5f5. 

(1)  Conf.  eop.  n.  146. 

(t)  Pacifici,  AiO0.,  VI,  p.  40S;  Dusi,  o.  e,  p.  169,  164. 

(3)  E  nemmeno  i  giudicati,  come  res  inter  atios  aeta.  Vedi 
Paeiflct,  sueo,,  VI,  p  464;  Aubry  e  Rau,  S  64t  testo  e  nota  84. 

(4)  Cass.  Napoli,  88  febbraio  1S74  {Annali,  vm,  135). 
^)  Dusi«  L*€redltà  giacente,  p.  180. 

(6)  Dusi,  L'eredUà  giacente,  p.  88  ;  Pacifici,  Stuco,,  VI,  p.  464. 
L*art.  93S  del  Codice  italiano  risolve  la  |p*aTe  questione  del 
dritto  franeese  in  rapporto  alla  validità  degli  atti  fotti  da 
terzi  coirerede  apparente.  Vedi  Aubry  e  Rau,  VI,  s  à\^,  testo 
SII0U3S. 


potrà  rivendicare  gl'immobili  alienati  illegalmente;  ma 
egli  potrà  ratificare  tali  atti,  ad  analogia  del  mandante 
per  gli  atti  compiuti  oltre  i  limiti  del  mandato  (arg.  ar- 
tieolo  175S  capoverso).  Bd  anche  nel  caso  precedentemente 
esaminato  potrà  discorrersi  di  utile  gestione  di  negozio, 
se  vi  sono  le  eondÌEÌoni  di  tale  rapporto  giurìdico.  Ed  è 
ammessa  andie  la  ratifica. 

171.  In  rapporto  agli  atti,  compiuti  secondo  le  forme 
della  legge,  e  nei  limiti  dei  poteri  da  questa  stabiliti, 
l'erede  sarà  obbligato  anche  a  rispettarli,  se  compiuti  da 
un  curatore  indebitamente  nominato,  ove  i  terzi  che  ab-, 
biano  contrattato  con  lui  siano  in  buona  fede.  Si  argo- 
menta per  analogia  dall'arti,  988  capoverso,  che  dichiara 
salvi  i  diritti  acquistati  dai  tersi  per  effetto  di  conven- 
aleni  a  titolo  oneroso  fatte  di  buona  fede  coU'erede  appa- 
rente (<l).  Quantunque  questa,  disposisione  sanzioni  un  prin- 
cipio che  deroga.al  principio  più  generale  nemo  pfue  iurte 
in  aliwm  inmeferre  potegt,  guam  ipee  habel^  pure  non  può 
dirsi  che  sia  un  ine  eingulare.  Essa  è  la  consegueoza.del 
principio  anche  esso  generale,  che  sia  protetta  la  buona 
fede  dei  tersi,  i  quali  in  atti  a  titolo  oneroso,  vengono  a  . 
risentire  un  danno  per  l'annullamento  del  loro  acquisto  (7). 
Dichiarata,  ancorché  illegalmente,  la  giacenza,  i  terzi  che 
contrattano  col  curatore  dell'eredità  giacente,  ignorando 
l'illegalità  della  dichiarazione,  debbono  essere  garentiti. 
Però  la  protezione  della  buona  fede  si  ha  per  gli  atti  che 
il  curatore  illegittimamente  nominato  faccia  nei  limiti  dei 
poteri  e  nelle  forme  prescritte  dalla  legge  pei  curatori 
dell'eredità  giacente.  Poiché  se  si  oltrepassano  questi  poteri, 
nò  si  seguono  le  forme  legali,  ia  buona  fede  deve  consi- 
derarsi come  esclusa.  B  quanto  al  grado  dell'ignoranza  o 
dell^errore,  che  deve  riscontrarsi  nel  terzo  contraente  col 
curatore,  non  si  potrebbe  esigere  nella  nostra  legislazione 
una  ignoranza  o  un  errore  invincibile  (8).  Come  fonda- 
mento della  buona  fede,  è  sufficiente  un  errore  che  non 
derivi  da  colpa  grave  (9).  E  ciò  tanto  più  in  quanto  la 
posizione  del  curatore,  benché  nominato  senza  che  nel  caso  , 
si  verifichino  le  condizioni  della  giacenza,  é  legittimato  , 
dalla  nomina  fatta  dal  giudice,  resa  pubblica  nello  forme 
sUbilite  dalla  legge  (10). 

172.  Le  funzioni  del  curatore  cessano: 

a)  Cessando  lo  stato  di  giacenza.  Qnindi  se  Tcrcde 
diviene  noto  ;  se  l'erede,  che  abbia  rinunciato,  accetta  po- 


(7)  Conf.  Dusi,  1.  e.  ;  Paeiflci,  1.  e.  Ed  é  perciò  che  nel  dritto 
francese  la  questione  é  risoluta  dagli  autori  in  conformità  • 
dell'opinione  professata  in  rapporto  alla  validità  degli .  atti 
fisttl  dall'erede  apparente,  e,  come  si  é  notato^  nel  Codice  fran- 
cese manca  una  testuale  disposizione,  che  si  ha  neUMrt.  933. 
vedi  Aubry  e  Rau,  VI,  s  642  in  flne;  Arntz,  n.  1487  in  flne.  In. 
contrario  Ricci,  Diritto  civile,  IV,  n.  80. 

(8)  Come  pensano  Aubry  e  Rau,  vi,  s  642  in  fine. 

(9)  L.  6,  D.  De  iuris  et  facti  ignoranUa,  22,  6  ;  Ulpianns  yec 
supina  ignor'antia  ferenda  est  factum  ignorantts,  ut  nec  scru- 
polosa iwiuisitio  exigenda:  scientìa  enim  hoc  modo  oexisti- 
manda  est,  ut  ncque  negUgentia  crassa  aut  nimia  securittts 
satis  expedita  sit  ncque  deìatoria  curlositas  exigatur. 

(10)  In  generale  le  regole  e  le  considera sioni  fatte  nei  n.  162^ 
168  sono  applicabili  ai  casi  di  amministrazione  per  istituzione 
condizionale,  di  un  concepito  o  di  un  nascituro,  per  quel  che 
riguarda  i  dritti  e  gli  obblighi  degli  amministratori. 
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steaonneate;  86  d  piwetiti  lo  Stato  a  raccogliere  Tere- 
dità  (1). 

6)  Se  trattandosi  di  eredità  oberaU  di  debiti,  sia  stota 
necessaria  la  liqnidasioiie  del  patrimonio;  o  tatto  Pattivo 
sian  esaurito  col  pagamento  di  legati.  Si  è  anche  affer- 
mato che  le  fottsioai  del  curatore  cessino,  se  dopo  la  li- 
qnidaxione  il  residuo  sia  stoto  depositato  nella  cassa  dei 
depositi  (S).  È  questa  la  consegnensa  logica  del  concetto 
che  Teredità  giacente  sia  ordinata  alla  llqaidasione  ;  ma 
se  ritiensi  che  essa  ha  il  suo  scopo  di  conservare  il  pa- 
triuoaio  at  fatare  erede,  il  patrimonio  perdura  finché  ne 
rimanga  ana  parte,  ancorché  per  effetto  della  liquidaaione 
siasi  convertito  in  naa  somma  df  danaro  {pretium  tncùcdii 
m  ìobwm  rei),  Rispetto  alla  cassa  dei  depositi  e  prestiti 
il  coratore  sarA  sempre  il  rappresentante  dell^oredi)  futuro, 
ed  in  ispecie  egli  dovrà  curare  ohe  gl'interessi  delie  s*»miiiu 
depositata  siano  capitalinati,  e  non  incorrano  nelln  pra*» 
scriaione  quinquennale  stabilita  nell'art.  14  della  Ug*^^  dui 
it  maggio  1868  sulla  cassa  dei  deponici  o  presuli  (3). 

e)  Per  la  morte  del  curatore  (aig  art.  1703).  Gli  eredi 
non  succedono  nelle  l'uosioni  dol  curatore;  ma  hanno  Toh- 

(!)  conf.  sop.  n.  140.  Analogamente  le  funiioni  deirammini- 
Btratore  oeiwano  nel  ca40  della  istituiioDe  condizionale,  se  la 
condizione  si  verifica  o  divien  certo  che  non  si  possa  più  ve- 
rificare, nel  caso  della  istituzione  di  un  concepito,  se  questo 
nasce  vivo  e  vitale,  e  nel  caso  di  figlio  nascituro  da  determi- 
nata persona,  quando  la  nascita  si  verifica.  Se  nel  cnso  di 
istituzione  di  un  concepito  Tamminlstrazione  é  tenuta  dal 
padre,  verificandosi  la  nascita  cessa  lo  stato  di  giacenza,  e 
cessano  le  funzioni  proprie  dell'amministratore,  ed  il  padre 
continuerà  l'amministrazione  in  forza  della  patria  potenti à. 

(S)  Pacillci.  Suoe,^  VI.  p.  406;  Dusi,  L'eredU^  giacente^  p,  1». 

<3)  Mi  conferma  nel  concetto  espresso  nel  testo  la  conside- 
razione che  durante  l'aroministrazione  il  curatore  ha  l'obbligo 
d'impedire  1:ì  prescrizione  quinquennale  degli  interessi,  or- 
dinata nell'art.  14  delia  legge  17  maggio  1803.  Ora  non  so  ve- 
dere la  ragione  per  la  quale  se  il  curatore  è  costretto  a  pro- 
cedere alla  vendita  di  tutti  i  beni  ereditarli,  e  dal  prezzo  ri- 
cavato risulti  un  residuo,  che  purè  può  essere  considerevole, 
gli  interessi  di  questo  residuo  debbano  rimHnen*  |ier  neces- 
sità sottoposti  alla  prescrizione  quinquennaK  e  i'ei-edt;  ube  si 
presenta  non  abbia  11  diritto  ohe  di  conseguire  gli  interessi 
del  quinquennio  in  corso. 

(4)  Nei  casi  di  istituzione  condizionale,  di  istituzione  di  un 
concepito,  o  di  Aglio  nascituro  da  persona  vivente,  .saiA  uncbe 
nsosssarto  pel  caso  di  morte,  e  pel  caso  di  rinuncia  l;i  uotiilca 
anche  agli  Intsi essati  (istituiti  congmntamente ,  Nuco«nisori 
legittimo.  Non  fia  alcuna  distinzione  o  specificasiuue  l'ucifioi, 
suee.,  VI,  p.  ICS. 

(5)  Trattandosi  di  amministratori ^  nei  casi  indicati  nella  pre- 
cèdente nota,  se  ramministratore  cessa  dalle  sue  futi/inni  per 
morte  o  per  rinuncia,  si  provvederà,  secondo  i  casi,  a  nonni» 
degli  art.  858-800.  Quindi  se  più  sono  gli  eredi  congiunti,  e  ad 
essi  é  affidata  rammiDistrazione,  se  uno  muore  o  rinuncia,  la 
amministrazione  resta  agiiattri;  e  se  é  un  solo,  sarà  artldata 
l'aroministrazione  all'erede  legittimo.  Nel  caso  che  ammini- 
stratore é  l'erede  legittimo,  se  questi  muore^  sarà  chiaiuato 
all'amministrazione  l'erede  legittimo  di  ulteriore  grado;  se 
poi  ramministrazione  cessa  per  rinuncia,  rauiorLià  giuiii- 
ziaria  provvederà  per  la  designazione  di  un  nuovQ  aruiiiini- 
stratore.  Secondo  il  concetto  da  me  già  esposto  non  si  può  ri- 
nunciare alla  successione  prima  che  siasi  verificata  la  dela- 
zione; però  ho  ammesso  che  si  possa  rinunciare  in  forma  ojn- 
trnttuale  al  diritto  condizionato  (conf.  sop.  n  98).  La  semplice 
riniiUi  ia  Hli'amniinistraziune  non  può  valere  ronìe  tnlf  ri-i 


bli^D,  se  consapevoli  delkr  emcm  aesaata  dal  lono. autore, 
di  darne  avviso  al  pretore  per  una  nuova  nomina,  ed  in* 
tanto  provvedere  per  gii  aflinì  di  nrfi^ensa  (arg.  art.  1769). 
É  oonseguenaa  d«i  principii  geaerali,  che  regolaiio  la  suc- 
cessione, che  essi  sfiaso  respensaUli  dei  dantai  arrecati 
alla  eredità  per  eelpa  del  loro  autore»  e  che  siano  obbli- 
gati a  rendere  i  conti. 

d)  Per  la  rinunaia'del  curatore.  Trattandosi  di  uAcio 
privato*  non  si  dubita  die  il  cantore  vi  abbia  diritto. 
Egli  però  devo  notifloafe  al  pretore  la  sna  rinonaia  (arg.  ar- 
ticolo 1781)  (4).  8e  però  la  rinonaia  è  fatU  in  tali  con- 
dkioni  da  pregindicare  l'ereditA,  si  applicano  anche  qui 
f  principii  del  maaAito,  ed  fl  euatoie  sarà  reeponsabile 
dei  danni  (aiir*  art.  1761  mipoveno).  H  curatore  quindi 
non  può  abbandonare  l'ammlnistraiione  priaa  ohe  siasi  prov- 
veduto dai  pretore  idla  nomina  di  nn  nuovo  curatore  (5). 

e)  Per  revoca.  Questa  deVe  essere  pronunciata  dal  pre- 
tore^  rmoiiortcondesi  nel  curatore  mala  fède,  negligenaaf 
0  inettitadine  all'amministraaione  (6). 

/)  Per  interdisione,  inabilitaaione,  fallimento  del  cu- 
ratore (arg  art.  1787)  (7K 

n  inizia  Ora  in  tal  oaso  io  penso  che  rimane  il  diritto  del  suc- 
cessivo erede  a  pretendere  ramministrazione,  sebbene  il  suo 
interasse  non  sia  cosi  diretto  come  Terede  di  primo  grado.  In 
ogni  modo,  ove  questi  non  voglia  assumere  Tufflcio,  provve- 
derà Pautorità  giudiziaria.  E  queste  osservazioni  completano 
e  confermano  le  considerazioni  esposte  sopra,  n.  157.  In  ogni 
modo  Terede  legittimo,  che  rinuncia,  deve  notiflearé  la  sua 
rinuncia  all'erede  condizionale,  aoci'icohé  questi  possa  pro- 
vocare dairautorita  giudislaria  gli  opportuni  provvedimenti. 
Quanto  al  caso  di  un  concepito,  se  il  padre  muore,  rammini- 
strazione passa  di  diritto  alla  madre  (art  860,  S"  alinea).  Ora 
si  domanda  se  tanto  il  padre  quanto  la  madre  possano  rinun- 
ciare al  diritto  di  amministrazione  che  loro  conferisce  la  legge. 
Tale  questione  meriterebbe  una  più  ampia  discussione,  che 
qui  non  é  opportuna.  Io  ritengo  che  tal  diritto,  il  quale  si 
fonda  sul  dovere  dei  genitori  di  tutelare  gli  interestd  del  figlio 
già  concepito,  sia  un  dirttto  familiare,  al  quale  non  possono 
applicarsi  i  piinelpii  già  esposti  sul  dritto  di  rinuncia  (arg. 
art  880.  94,  t379).  Oonf.  sO)k  p*  460  n.  S,  p.  470  n.  3. 

(6)  Anche  gli  amministratori  nei  casi  di  istituzione  condi- 
zionale di  un  concepito  e  di  un  nascituro  figlio  immediato  di 
persona  vivente,  po^Aono  essere  revocati  dall'autorità  giudi- 
ziaria su  ricorso  degli  imeressati.  Conf.  Losana,  Le  sìiccesstoni 
leìilamentariet  pag  3vi8;  Pastore.  Comm.  ecc..  Vii.  p.  174,  n.  3. 
L'autorità  competente  |*er  giudicare  sui  motivi  di  revoca  é  il 
tribunale.  Conf.  sop.  n.  tà7.  Pel  caso  di  amminlstrasione  te- 
nuta dal  genitore  credo  applicabile  la  disposizione  dell  arti- 
colo 233,  cioè  che  il  tribunale  possa  nominare  un  curatore, 
sulla  istanza  delle  persime  designate  in  queirarticolo.ed  anche 
degli  eventuali  eredi  indicati  negli  art.  SàS,  850.  L'art.  S<3  parla 
di  abuso  delia  patria  potestà,  che  presuppone  figli  già  nati, 
ma  messo  in  relazione  -col  più  generale  art.  884,  se  ne  deduce 
unii  norma  generale  per  la  cattiva  amministrazione  anche  di 
tieni  lasciati  a  concepiti. 

(7)  Non  vi  può  essere  dubbio  ohe  gli  amministratori,  dei 
quali  si  é  discorso  nella  precedente  nota,  cessano  dalle  loro 
l'unzioni*  se  interdetti.  Riconosciuti  per  la  interdizione  inca- 
pitci  a  provvedere  alle  cose  proprie,  sarebbe  contraddittorio 
loro  lasciare  ramministrazione  deiraltrui  patrimonio.  Tale 
ragione  vale  anche  per  riuabiiitasione.  I  motivi  anche  di 
questa  iafNvnità  di  mente,  sebbene  in  minor  grado  di  quella 
riolnesia  per  r interdizione  e  prodigalità  (art,  8SS>,  tolgono  la 
fiducia  ohe  è  presupposta  in  ehi  deve  amministrare  un  patri- 
m(*nio  che  non  è  il  proprio.  Bd  in  generale  anche  per  tali  am- 
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173.  Gessate  le  f  ansionr  del  contorb,  égli  deve  rendete 
cento  della  sua  admiiiitstrasieBe  (art.  9S2).  AAohe  per  ciò 
il  curatore  ò  equiparato  att'erede  beDeficiario  (art  983). 
Q  conto  verrà  reso,  secondo  i  casi,  all'erede,  qnaado  cessa 
lo  siato  di  giacenza,  OTTero  al  snccesahro  cnratore,  quando 
cessa  per  morte,  rinuncia,  inabilitaaione  o  fallimento.  Nel 
esso  di  amministrasione  per  istittt^one  condiaionale,  11 
conto  sarà  reso  all'erede  condkionale,  se  la  oondisione  si' 
Teriftca,  o  al  successore  ah  mtmtato^  se  l'erede  cliUmato 
non  ò  stato  egK  stesso  l'ammuintratorew  Cosi  nel  caso  di 
istitnsion^  di  un  nasoltttffo  non  ancora  ooncej^to^  ai  ter> 
nrini  dell'art.  764,  nascendo  l'istituito,  il  conto  sarà  reso 
ai  suoi  legali  rappresentanti  (genitori^  tutore).  Trattan- 
dosi di  istitusnone  di  concepito,  se  l'amministrasione  ò 
tenuta  dal  padre,  cessa  l'obbligo  del  rendimento  dei  conti 
naacendo  tìto  e  ti  tale  il  iigKo  istituito.  Secondo  il  con- 
cetto gii  da  me  espresso  (conf.  sop.  p.  470,  n.  8),  la  nascita 
del  figlio,  operando  con  effetto  letroattiro,  fa  acquistare 
al  padre  il  diritto  di  usufrutto  con  effetto  retroattlTO,  e 
quindi  fa  cessare  l'obbligo  di  rendere  conto  delle  rendite 
esatte.  Egli  però  sarà  sempre  responsabile  dei  danni  ca- 
gionati al  patrimonio,  in  caso  di  cattira  amministrazione. 

Si  è  notato  come  l'art.  897  del  Codice  di  procedura  ci- 
tUo  (conf  sop.  n.  165)  faccia  obbligo  al  curatore  di  i^n- 
dere  conto  della  sua  gestione,  semprechè  ne  sfa  richiesto, 
e  si  è  detto  che  tal  diritto  compete  anche  ai  creditori  o 
legatari!  (argomentando  anche  dall'art.  988  combinato  con 
l'art.  969).  Ora  alla  fine  dell'amministraaione  il  curatore 
dere  rendere  conto  dell'amministrazione  all'erede  o  alle 
persone  che  gli  succedono,  secondo  le  regole  date;  ma 
non  per  questo  opino  che  1  creditori  ed  i  Icgatarii  non 
abbiano  pure  diritto  a  pretenderlo,  e  non  pel  solo  caso 
di  liquidazione,  come  pensa  il  Pacifici  (1).  Il  richiamo  ge- 
nerale dell'art.  983  alle  regole  date  per  l'erede  beneficiario 
comprende  anche  l'art    969  (2). 

Cessando  l'amministrazione  nel  casi  di  istituzione  con- 
dizionale, o  di  nascituro  da  persona  vivente,  si  domanda 
se  il  diritto  di  chiedere  i  conti  competa  pure  ai  creditori 
ed  ai  legatari!.  Si  potrebbe  dire  di  no,  poiché  l'art.  897 
non  li  riguarda  nò  per  la  prestazione  del  giuramento 
(conf.  sop.  tt.  160),  nò  pel  rendimento  dei  conti  ai  credi- 
tori ed  ai  legatari!.  Ha  tale  obbligo,  come  si  ò  nouto, 
risulta  non  pure  dall'art.  897  Cod.  proc.  clv,  ma  dagli 
art.  893,  969  combinati.  Ora  debbono  queste  disposizioni 
conMderarsi  come  implicitamente  richiamate  nell'art.  861. 
£<l  è  giustificato  un  tale  diritto:  sia  perchè  al  momento 
che  cessa  lo  stato  di  giacenza,  Interessa  loro  di  accer- 
tare la  responsabilità  dtilPamminidiratore  ;  sia  perchò  se- 
condo il  nostro  concetto,  in  tali  casi  vi  è  veramente 
una  sospensione  di  rapporti  patrimoniali,  che  cessa  con 


DioUtratori  il  fallimento  dsve  operare  la  decadenza  dalle  loro 
funziouL  II  dubbio  può  nascere  solo  allorché  l*amministra- 
rione  nel  caso  di  istituzione  di  un  concepito  sia  devoluta  al 
padre.  Poiché  il  fallimento  non  fa  perdere  al  fallito  i  diritti 
strettamente  personali  (conf.  Vidari,  Diruto  commerotale.  Vili, 
1770,  Milano  1893),  tale  può  essere  considerato  da  parte  del 
padre  11  diritto  di  amministrare  una  eredità,  alla  quale  è  chia- 
mato il  concepito.  B  per  tale  ragione  opino  ohe  il  ùiUimento 
per  sé  non  produca  la  decadenza  dairamminlstrasione  in 
questo  caso,  come  non  la  produce  per  ramministrazione  dei 
figli  nati.  È  soltanto   iier   la  cattiva  amministrazione  in  am- 


r accettazione  dell'eredità.  Ora  in  questo  momento  av* 
viene  una  grave  variazione  nella  condizione  del  patri- 
monio già  giacente,  e  qui  forse  anche  più  che  negli  altri 
casi  di  giacenza  vi  ò  l'interesse  dei  creditori  ad  accer* 
tarsi  del  modo,  col  quale  l'amministrazione  si  ò  con- 
dotta. Ma  si  domanda  ancmra  se  anche  per  tali  anuuini- 
stratori  ò  da  riconoscersi  il  diritto  nei  creditori  di  chiedere 
il  conto  durante  la  gestione,  e  non  solo  alla  fine,  come 
lo  si  è  ricoBoscluto,  allorchò  l'eredità  ò  giacente  per  es- 
sere ignoto  l'erede;  ed  opino  anche  per  l'affermativa.  Anche 
in  questi  eaai  l'interesse  dei  creditori  esige  una  speciale 
gaKontia,  potendo  e  pel  caso  dell'istituzione  condizionale 
e  pel  caso  anche  di  nascituro  non  concepito  prolungarsi 
per  lungo  tempo  l'amministrazione*  Solo  pel  caso  di  isti* 
tusione  di  un  concepito,  e  se  l'amministratore  ò  il  padre 
0  la  madre,  può  negarsi  ai  creditori  il  diritto  di  chiedere 
il  conto  prima  che  l'amministrazione  finisca,  sia  perchò 
questa  non  può  durare  che  un  breve  tempo  (tutto  al  più 
dieci  mesi  dall'epoca  dell'apertura  della  successione),  sia 
perehò  il  diritto  di  amministrazione  del  padre,  quantunque 
richiamato  n^'art.  860,  e  regolato  per  taluni  effètti  secondo 
le  regole  dei  curatori  dell'eredità  giacente  (art.  861),  ò  un 
diritto  familiare  (arg.  art.  224);  nò  il  padre  per  l'ammi- 
nistrazione dei  beni  dei  figli  ha  obbligo  di  rendere  conto 
ai  creditori.  E  per  questa  seconda  ragione,  opino  che  i  cre- 
ditori non  abbiano  diritto  di  chiedere  il  conto  finale  del- 
l'amministrazione,  quando  il  figlio  concepito  nasca  vivo  e 
vitale.  Ma  competerà  bene  loro  un  tal  diritto,  se  il  figlio 
nasce  morto  o  non  vitale.  Allora  il  padre,  dovendo  rendete 
conto  della  sua  amministrazione  all'erede  (conf.  sop.  p.  470;. 
nota  8),  dovrà  pure  in  forza  dell'art.  968  rendere  conto* 
ai  creditori. 

S'intende  da  so  che  ove  lo  stato  di  giacenza  ces9i,iperabà  lo 
Stato  si  presenta  a  raccogliere  l'eredità,  non  essendovi  altro 
erede  a  lui  preferibile,  ad  esso  deve  essere  reso  il  conto.  Poi- 
ché lo  Stato,  secondo  l'ordinamento  amministrativo  italiano, 
ò  nel  raccogliere  eredità  vacanti,  rappresentato  dal  mini- 
stro del  tesoro  (art.  1,  legge  sull'amministrazione  e  sulla 
contabilità  generale  dello  Stato,  17  febbraio  1884)  (3)^  che 
alla  sua  volta  vi  procede  mediante  la  /Hrniane  generalt 
d^l  Demanio,  e  gli  ufiicii  da  qnesta  dipendenti  (Intendenze 
di  finanza.  Ricevitorie  del  Registro)  (4),  ad  essa  Diresione 
0  agli  ufficil  delegati  sarà  roso  il  conto  al  cessare  della 
eredità  giacente.  Ma  finohò  lo  Stato  non  si  presenti,  esso 
non  può  mediante  l'amministrazione  demaniale  esigere  n^ei 
suoi  diritti  eventuali  il  conto  del  curatore.  Il  diritto  dello 
Stato  ò  tutelato  dal  potere  che  ha  il  pretoffo  di  richiedere 
i  conti  durante  la  gestione  del  cutatorcj 

In  Francia  ò  controverso  se  la  cassa .  dei  depositi  abbia 
diritto  di  chiedere  al  curatole  durante  la  sua  gestione  gli 


bedue  i  casi  che  l'autorità  provvederà  con  la  nominn  <fi  un 
curatore  (art.  233).  Conf.  la  nota  precedente. 

(I)  Paclflcl,  Suoo.,  VI,  p.  487. 

(8)  Reso  il  conto  dal  curatore,  Terede  e  i  crediiui-i  U^h^jutio 
rivolgersi  verso  il  preposto  alla  cassa  dì  depositi  e  prestiti  per 
le  somme  versate. 

(3)  Conf.  Regolamento  per  Vamministrazione  del  patrimonio 
e  per  la  oontaJbilUà  generale  dello  Stato,  i  maggio  1885,  art  10-i7* 

(4)  Conf  QìoTgi,  La  dottrina  delle  persone  giuridiche,  II«  p  16.5 
e  Circolare  del  Direttore  generale  del  demanio,  S4  maggio  1SS(^ 
Bollettino  ufficiate  deniantaie,  XII,  serie  II.  n.  XVI. 
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9taii  ài  iUuoMfùnp.  Anhrj  e  Bau  opinano  per  la  negativa  (1), 
Demolombe  per  PaifermatiTa  (2).  La  stessa  questione  po- 
trebbe arersi  sotto  Timpero  del  nostro  diritto.  Le  decisioni 
citate  da  Anbry  e  Bau  in  appoggio  della  loro  opinione  sono 
mia  sentenza  della  Case,  francese  del  20  gennaio  1807  (8). 
ed  una  sentenza  della  Corte  di  Nancy  del  89  aprile  1849  (4). 
La  Cassazione  decideva  sa  nn  ricorso  della  regia  del  registro 
(che  a  quel  tempo  funzionava  come  cassa  di  depositi),  col' 
quale  si  pretendeva  che  il  coratore  desse  il  conto,  quando 
egli  aveva  dimostrato  che  non  aveva  a  fare  versamenti 
in  danaro,  perchè  nell'eredità  non  si  erano  trovati  contanti, 
né  mobili  da  vendere,  e  che  a  lai  era  stato  iiapossibile 
di  vendere  gl'immobili,  perchò  in  cattivo  stato  e  di  poco 
valore.  B  la  Cassazione  rigettò  il  ricorso,  ritenendo  che 
in  tal  caso  non  aveva  il  curatore  né  a  versare  danaro,  nò 
a  rendere  conto,  ma  dichiarò  salva  l'azione  della  regìa 
pel  caso  che  danari  ereditarli  pervenissero  nelle  mani  d^.l 
curatore.  La  Corte  di  Nancy  decideva  un  caso  diverso: 
nel  fatto,  nel  decreto  di  nomina  si  era  imposto  t'obbligo 
che  il  curatore  fosse  obbligato  a  qualunque  dottfanda  del 
ricevitore  della  cassa  di  depositi,  e  quando  a  lui  sembrasse 
conveniente  ed  utile,  di  presentare  il  conto  provvisorio  o 
lo  $tato  di  $ituaBÌone  dell'amministrazione.  La  Corte  di 
Nancy  riconobbe  l'obbligo  nel  curatore  di  presentare  i  conti 
e  gli  stati  di  situazione,  ma  nella  motivazione  affermò:  che 
ad  ogni  obbligo  corrisponde  un  diritto,  e  quindi  all'obbligo 
del  curatore  di  versare  nella  cassa,  risponde  In  questa 
l'obbligo  di  pretendere  il  versamento;  che  il  ricevitore 
della  cassa  ha  diritto  di  pretendere  che  il  curatore  giu- 
stifichi che  tutti  i  versamenti  son  stati  fatti  ;  e  che  esso 
è  investito  di  nn  diritto  di  sorveglianza  per  accertarsi  se 
i  diritti  eventuali  dello  Stato  sulle  successioni  vacanti  non 
siano  compromessi  dal  curatore  con  una  cattiva  e  negli- 
gente amministrazione.  A  me  sembra  che  le  due  deci- 
sioni non  risolvano  chiaramente  la  questione  generale.  La 
Corte  di  cassazione  decise  che  non   si  fosse  obbligato  a 
rendere  conto  ed  a  versare  danari,  ritenuto  in  fatto  che 
tali  danari  non  si  erano  mai  trovati  nelle  mani  del  cura- 
ratore  ;  ma  riservò  l'azione  alla  cassa  nel  caso  che  vi  per-* 
venissero.  Ora  la  prova  di  non  avere  mai  avuti  danari  a 
versare  equivale  a  conto.  £  la  Corte  di  Nancy  veramente 
aeeenna  alle  condizioni  della  nomina,  come  alle  condizioni 
di  un  mandato;  ma  nella  motivazione  parla  di  un  diritto 
della  casta  di  esigere  e  di  sorvegliare.  E  resta  incerto  se 
le  ragioni  generali  su  un  tal  diritto,  o  le  speciali  sulla 
modalità  del  decreto  di  nomina  abbiano  dato  il  "motivo 
predominante  della  decisione.  E  contro  l'una  e  l'altra  di 
queste  ragioni  (nelle  applicazioni  al  diritto  italiano)  può 
osservarsi  :  che  il  diritto  di  sorveglianza  sulle  eredità  gia- 
centi non  è  dato  alla  cassa  dei  depositi,  ma  al  pretore: 
che  non  ò  indubbia  la  legalità  di  una  condizione  imposta 
al  curatore,  la  quale  non  è  scritta  nella  legge.  Aubry  e 
Bau,  i  quali  opinano  per  la  negativa  in  generale,  e  se- 
condo me  a  ragione,  accettano  poi  che  il  curatore  sia 
obbligato  a  presentare  gli  siati  di  ntmunoney  se  tale  ob- 
bligo ò  stabilito  nella  nomina.  Ora  tale  soluzione  si  fonda 


sul  concetto  che  il  decreto  di  nomina  sia  un  mandate: 
ma  l'analogia  col  mandato  nell'alBoio  della  rappresentanza 
del  curatore  non  si  estende  sino  al  ponto  di  aggìoogere 
obblighi  che  nella  legge  non  si  hanno  scritti.  Ed  in  conse» 
guenia  o  un  tale  obbligo  si  eonsidera  derivante  dalla  legge, 
ed  allora  è  legale  l'eaprcsDa  diehiaiaiionn  di  esso  nel  de* 
crete  di  nomina  :  o  dalla  legge  non  deriva,  ed  il  decreto 
del  giudice  non  può  importo.  Tutto  al  più  può  ammettersi 
che  il  pretore,  quando  onda  oonveniente  ridiiedere  i  conti, 
deleghi  il  preposto  drila  oaasa.  dei  depositi  per  riceveriì 
ed  esaminarti.  Ma  non  paò  ammettersi  una  delegazione 
generale  contennta  nel  deereto  di  nomina.  E  per  queste 
ragióni  opino  ohe  la  cassa  dei  depesiti  e  pcestiti  non  abbia 
diritto  di  chiedere  ooati  e  stati  di  situazioiie.  L'interesse 
dello  Stato  è  garantito  dal  pretore,  e  i  direttori  della  cassa 
possono  provocare  dal  pretore  i  provvedimenti  con  infor- 
mazioni amministrative,  ma  non  pretendere  in  via  giudi* 
ziaria  conti  e  stati  di  sitoaiioae  durante  la  gestione  del 
curatore. 

174.  Beso  il  conto,  il  curatore  pnò  risultare  o  debitore 
o  creditore  verso  l'ereiità  giacente.  In  generale  a  lui  sono 
applicabili  per  analogia  le  disposizioni  del  Codice  cirile 
che  seeondo  le  varie  ipoteri  son  date  pel  mandato.  Cosi 
per  l'obbligo* al  pagamento  degli  interessi  è  applicabile 
l'art;  It50.  Quanto  ai  diritti  si  applicano  ^i  art.  1758- 
1756;  n  curatore  non  gode  di  privilegio  per  i  crediti  ri- 
sultanti per  spese  di  amministrazione,  indennità  e  retribu- 
zioni a  lui  dovute  (5).  Oodrà  inveoe  di  privilegio  per  tutti 
i  crediti  dichiarati  privilegiati  dalla  legge.  Cosi  pel  case 
deirnrt.  1956,  n.  1,  e  pel  caso  dell'art  1958,  n.  % 

*  • 
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Sommario; 

-Considerazioni  preliminari  (a.  l). 
-Capo  I.  Della  capacità  di  succedere. 

S  1-  I>t*gU  incapaci  per  inasistensa  (dal  n.  2  al  n.  ti). 
S  S.  Degli  incapaci  per  indegnità  (dal  n.  28  al  n.  70). 
9    XI.  Della  rappresentazione  (dal  n.  71  al  n.  80). 
9  in.  Della  successione  dei  parenti  legittimi  (dal  n.  00  al 

n.  111). 
9  ]V.  Della  successione  dei  figli  naturali  (dal  n.  112  al  n.  150). 
9    V.  Dei  diritti  del  coniuge  superstite  (dal  n.  151  al  n.  175). 
9  VI.  Della  successione  dello  Stato  (dal  n.  176  al  n.  177). 

i.  Considerasioni  preliminari. 

1.  La  successione  per  causa  di  morte  non  può  essere  re- 
golata esdusivamente  dalla  volontà  esplicita  di  chi  decede, 
ossia  dal  testamento.  Da  un  lato,  infatti,  per  testare  si 
richiede  sufficiente  maturità  e  sanità  di  mente,  onde  ri- 
mangono esclusi  dal  disporre  per  causa  di  morte  coloro 
•che  si  trovino  in  età  troppo  tenera  o  colpiti  da  infermità 
mentale;  la  morte  può  giungere  improvvisa,  prima  che 
altri  abbia  pensato  a  dettare  i  suoi  estremi  voleri;  le 
volontà  manifestate  possono  riuscir  inefficaci  o  caduche 
per  incapacità,  premorienza  o  rinunzia  dei  chiamati,  o  ri- 
sultare nulle  per  difetto  di  qualche  formalità  essenziale  ; 
«d  infine  il  testamento,  che  è  atto  per  eccellenza  di  libera 
e  spontanea  determinazione,  non  potrebbe  costituire  og- 
getto di  coattiva  obbligazione. 

Per  altra  parte,  Pistituto  della  successione  per  causa 
di  morte,  il  trapasso  cioè  della  personalità  giuridica  di 
-chi  decede  in  una  persona  superstite,  ò  suprema  esigenza 
di  pubblico  interesse,  è  una  delle  basi  più  salde  del  civile 
consorzio,  e  non  può  quindi  essere  subordinato  airarbitrìo 
-od  alle  eventualità  delle  private  determinazioni. 

Era  pertanto  necessità  ineluttabile  che  la  legge  prov- 
vedesse direttamente  essa  medesima  a  devolvere  la  suc- 
cessione d'un  defunto,  sempre  quando  questi  non  avesse 
-esplicitamente  provvisto  al  riguardo. 

Nel  dettare  norme  in  proposito,  ragione  e  giustizia  vo- 
levano che  la  legge  dovesse  destinare  i  beni  ai  parenti 
più  prossimi  che  il  defunto  lasciasse  superstiti.  Da  un  lato 
infatti,  la  parentela,  ossia  il  vincolo  del  sangue,  origina 
gli  affetti  più  legittimi  e  più  sacri,  ed  era  logico  che  la 
legge,  la  quale  attribuisce  supremazia  alla  volontà  espli- 
cita del  defunto  e  non  si  presenta  che  quale  titolo  suc- 
cessorio sussidiario  e  supplettivo,  informasse  la  devoluzione 
ereditaria  del  beni  a  quella  che  razionalmente  apparisse 
essere  la  volontà  presumibile  delPestinto.  D*altro  canto, 
la  parentela,  almeno  nei  gradi  più  prossimi,  crea  doveri 
solenni  ed  imprescindibili,  che  non  solo  consigliano,  ma 
impongono  una  devoluzione  di  beni  a  favore  dei  più  stretti 
-congiunti. 

Questo  duplice  fondamento  o  criterio  di  devoluzione 
deUa  successione  governata  dalla  legge  appare  spiccato  e 
manifesto,  ponendo  la  successione  legittima  a  fronte  della 
testamentaria.  In  quanto  la  successione  legittima  6  sem- 


plice presunzione  della  volontà  del  morente,  %  questo  è  Ie« 
cito  di  sovvertire  tale  presunzione  disponendo  delle  proprie 
sostanze  in  modo  diverso  da  quello  che  sarebbe  dalla  legge 
preordinato.  Ha,  in  quanto  la  successione  legittima  ò 
adempimento  di  sacrosanti  ed  indeclinabili  doveri,  al  te- 
statore non  compete  facoltà  in  via  assoluta  di  ribellarsi 
ai  precetti  imposti  dalla  legge  sulle  successioni  legittime; 
trattandosi  dei  suoi  più  prossimi  congiunti,  aloè  delle  per- 
sone a  cui  diede  o  da  cui  ebbe  resistenza,  od  a  lui  unite 
per  indissolubile  consuetudine  di  vita,  egli  deve  lasciar 
loro  quanto  meno  una  parte  di  ciò  che  la  legge  loro  as- 
segnerebbe in  mancanza  di  testamento  Ov*egli  spontanea- 
mente non  soddisfaccia  a  queste  sue  obbligazioni,  inter- 
viene la  legge  coU'istituto,  che  appunto  legittima  si  appella, 
e  ridncendo  le  inofficiose  liberalità  del  disponente  fa  salva 
ai  suoi  prossimi  congiunti  la  quota  di  sostanze  che  ai  me- 
desimi essa  vuol  riservata. 

In  base  ai  preaccennati  criterii,  la  legge  devolve  la 
successione  ai  discendenti  legittimi,  agli  ascendenti,  ai 
collaterali,  ai  figli  naturali  ed  al  coniuge,  neirordine  e 
secondo  le  regole  che  verremo  infra  esponendo,  ed  in  loro 
mancanza  al  patrimonio  dello  Stato. 

Costituendo,  poi,  la  presunta  ragionevole  volontà  del- 
l'estinto, l'esclusiva  norma  di  devoluzione  della  successione 
intestata,  la  legge,  nel  regolare  la  successione,  considera 
la  prossimità  della  parentela  e  non  la  prerogativa  della 
linea,  né  la  origine  dei  beni,  a  differeliza  di  precedenti 
legislazioni  che,  neirintento  di  favorire  l'agnazione,  o  pre- 
occupate dal  proposito  di  mantenere  alle  famiglie  i  beni 
che  in  origine  vi  appartenessero,  sacrificavano  a  queste 
vedute,  nella  delazione  delPeredità,  la  volontà  presunta 
dell'estinto. 

OAPOL 

BELLA  OAPACItX  DI  SUOCBDEUB. 

§  1.  Degli  incapaci  per  inesistetma, 

2.  Ragione  della  necessità  deireslstenza  in  vita  al  tempo  della 
morte  delPautore  della  successione  per  potergli  succe- 
dere ab  intestato.  —  3.  Osservazioni  siiirart.  7S3  del  Cod. 
ciT.  —  4.  Per  poter  succedere  basta  essere  concepiti  al 
tempo  deirapertura  della  successione.  Se  i  criterii  for- 
niti dall'art  160  per  determinare  Tepoca  del  concepi- 
mento aireffetto  della  legittimità  della  prole  possano 
essere  invocati  agli  effetti  successorii.  —  5.  Capoverso  del- 
Tart.  860  Cod.  civ.  Osservazioni  al  riguardo  -  6.  Norme 
per  il  caso  in  cui  i  coeredi  di  prole  concepita  voffliano 
addivenire  a  divisione  deireredità.  —  7.  Curatore  al  ven- 
tre. Sue  attribuzioni.  -  8.  Interpretazione  estensiva  del- 
Part.  23d  Cod.  civ.  —  9.  Differenza  da  precedenti  leffisla- 
zioni  suirestensione  delle  attribuzioni  del  curatore  al 
ventre.  —  10.  Necessità  della  tuuoUa  per  la  capacità  suc- 
cessoria. Osservazioni  al  riguardo.  —  il.  Necessità  di 
essere  nato  vivo.  Caratteri  della  vita.  —  i2.  Necessità  di 
essere  nato  vitale.  Ragioni.  — 13.  Irrilevanza  delle  cause 
da  cui  dipenda  la  mancanza  di  vitalità.  Osservazioni 
sull'art.  161,  n.  3  Cod.  civ.  —  14.  Condizioni  necessarie 
acciò  possa  dirsi  mancante  la  vitalità.  •*  ift.  Tali  eoa» 
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dizioni  sono  bastevoli,  ma  indispansabill.  —  16.  Prova 
della  nascita.  17.  Se  dairatto  di  nascita  risulti  che  il 
neonato  sia  morto,  incombe  a  chi  ne  invoca  la  nascita 
in  Vita  il  darne  la  prova.  18.  Provata  la  nascita  in 
vira,  chi  pretende  che  il  bambino  non  fosse  vitale  ha 
Tobbliffo  di  provar  la  sua  ecceiione.  Capoverso  dell^arti- 
colo  721.  ~  10.  Osservazioni  sugli  art  705,  capov.  2,  e  153, 
n.  3,  Cod.  alb.  in  confronto  al  capov.  art.  724  e  161,  n.  8 
del  Codice  italiano.  —  20  e  21.  Appendice:  Sentenze  della 
Corte  d'appello  di  Genova  e  della  Corte  di  Perugia  in 
tema  di- vitalità  d'infante. 

2.  Se  al  testatore,  por  motivi  che  sarebbe  qui  superflao 
il  ripetere,  la  legge  permette  di  chiamare  a  proprii  suc- 
cessori persone  non  per  anco  esistenti  al  tempo  del  suo 
decesso  (1  ),  la  legge  sulle  successioni  intestate  non  poteva 
a  meno  di  devolvere  il  patrimonio  delPestinto  a  sole  per- 
sone già  in  vita  allMstante  deli^apertura  della  successione. 
In  vero,  come  vedemmo,  la  legge  sulle  successioni  inte- 
state sMnspira  alla  presunta  volontà  del  defunto,  ed  ò  con- 
forme alla  costui  presunta  volontà  che  il  retaggio  abbia 
a  passare  al  prossimo  congiunto,  esistente  al  tempo  dei 
decesso,  non  già  ad  un  congiunto  che  solo  più  tardi  ot- 
tenga esistenza  (2).  Però,  come  esporremo  meglio  fra  uiu 
istante,  per  ^  benigno  principio  d^equità,  onde  avere  la 
qualità  di  successibile,  non  occorre  d*essere  già  nato  al 
momento  del  decesso  delRautore  della  successione,  ma 
basta  in  queiristante  essere  già  concepito. 

8  Di  fronte  a  questi,  che  sono  e  furono  sempre  canoni 
fondamentali  delie  successioni  legittime,  può  parere,  a 
prima  giunta,  meno  esatta  la  dizione  del  nostro  Codice, 
il  quale  airart.  723  proclama  che  tutti  sono  capaci  di  suc- 
cedere, salve  le  eccezioni  determinate  dalla  legge,  sog- 
giungendo alPart.  724  che  sono  incapaci  coloro  che  al 
tempo  dcir  apertura  della  successione  non  siano  ancora 
concepiti.  Hivero,  a  parte  che,  in  tema  di  successioni  le- 
gittime, non  sta  che  tutti,  di  regola,  siano  capaci  di  suc- 
cedere, inquantochè  la  successione  legittima  si  deferisce 
solo  ad  una  ristretta  sfera  di  persone,  cioè  ai  parenti  pros- 
simi del  defunto,  Tincapacità  di  chi  non  esiste  o  non  è, 
quanto  meno,  ancora  concepito  al  tempo  delPaperta  suc- 
cessione, non  ha  carattere  d*eccezione,  ma  é  vero  principio 
fondamentale,  giusta  le  considerazioni  sovra  svolte,  in 
tema  di  successioni  legittime.  Sotto  questo  rispetto,  deve 
riconoscersi  più  esatta  la  dicitura  del  corrispondente  ar- 
ticolo 725  del  Codice  francese,  il  quale  proclama  che,  per 
succedere,  *^  bisogna  necessariamente  esistere  al  momento 
„  deirapertura  della  successione.  Quindi  ò  incapace  di 
,,  succedere  colui  che  non  ò  ancora  concepito  „. 

Però  la  redazione  del  nostro  Codice  ci  sembra  possa 
giustificarsi  ove  si  avverta  che  il  titolo  delle  èuocettioni 
nel  Codice  francese,  sotto  cui  ò  inserto  il  citato  art.  725, 
si  riferisce  esclusivamente  alle  successioni  legittime.  Per 
contro,  il  nostro  Codice  non  solo  ammetto  anche  il  testa- 
mento quale  titolo  attributivo  della  qualità  ereditaria,  ma 
dà  alla  successione  testamentaria  prevalenza  su  quella 
legittima  (b).  Ciò  stante,  se  per  ispeciali  ragioni  esso  cre- 
dtiito  di  disciplinare  in  prima  linea  le  successioni  legit- 
time, si  comprende  che  venendo  cosi  tale  titolo  ad  avere 
altresì  carattere  quasi  d'introduzione  alla  trattazione  della 
materia  successoria,  taluno  relative  disposizioni  abbiano 


(1)  VPGTgasi  la  voce  Successioni  testamentaìHe^  n.  77  e  seg. 
it)  Ricii,  Dir.  cfi?..  Ili,  n.  13. 

(3)  Cai»oy.  art.  720  Cod.  civ. 

(4)  Antiqui  Ubero  ventri  ita  prospexerunt^  ut  in  tempus  no- 
9oendi  omnia  eijura  integra  rese^varent  (l..  3,  pr.  Dig.  Si  pare 
heì\).  QtU  in  utero  est,  perinde  aceiin  rebus  humanis  essei  cu- 
etoditur^  quottena  Oe  commodis  ipsius  partus  quaeritur  (L.  7, 
Big.  De  steuu  hom.}.  Ma  la  flnsione  della  legge  essendo  intro- 
dotta a  favore  dell*  intente  non  può  giovare  che  a  lui  e  tanto 
mano  eesar  ritorta  ««ontro  di  lui.  Ootl  ad  es.,  la  legge  dispensa 


ritratto  d*un  siffatto  carattere,  anziché  conservarsi  rigo- 
rosamente appropriate  alla  rubrìca  del  titolo  sotto  cni 
venivano  inserte. 

4.  Come  dicevamo,  se  è  necessaria  l'esistenza  del  suc^ 
cessibile  al  tempo  dell'aperta  successione,  non  è  indispen- 
sabile che  a  tale  istante  già  si  verifichi  resistenza  perfetta, 
basta  che  questa  si  trovi  allo  stato  embrionale;  in  altri 
termini,  non  occorre  che  il  successibile  sia  già  nato,  è  suf- 
ficiente ohe  sia  concepito.  È  questo  un  principio  equita- 
tivo, ammesso  dalle  legislazioni  di  tutti  i  tempi,  che 
sempre  pareggiarono  il  concepito  al  nato  cum  de  ip9ius 
eommodìs  agitur  (4). 

Senonchò  qui  si  presenta  una  grave  questione. 

La  natimi  circonda  il  concepimento  d'un  mistero  impe- 
netrabile; d'altro  lato  la  scienza  fisiologica  ha  da  remota 
età  constatato  che  la  durata  della  gestazione  non  è  iden- 
tica in  tutti  i  casi,  ma  oscilla  tra  un  periodo  minimo  di 
sei  mesi  ed  un  massimo  di  dieci  mesi.  Di  fronte  a  queste 
perplessità,  a  rimuovere  ogni  incertezza  circa  l'epoca  del 
concepimento,  allo  ecopo  di  determinare  la  legittimità  della 
prole,  fu  adottata  una  presunzione,  che  si  trova  conse- 
crata  altresì  dal  vigente  nostro  Codice:  si  presume,  cioè, 
concepito  durante  il  matrimonio  il  figlio  nato  non  prima 
di  centottanta  giorni  dalla  celebrazione  del  matrimonio, 
né  dopo  trecento  dallo  scioglimento  o  annullamento  di 
esso  (5). 

Ciò  posto,  si  domanda  se  tale  presunzione  debba  ap- 
plicarsi altresì  in  tema  di  successione,  vale  a  dire  se  il 
postumo  debba  ritenersi  già  concepito  al  tempo  dell'a- 
perta successione,  purché  venga  alla  luce  nei  trecento 
giorni  da  tale  apertura,  oppure  se  siano  ammessibili  prove 
peritali  dirette  a  stabilire  in  linea  di  fatto  l'epoca  in  cui 
il  concepimento  ebbe  realmente  luogo. 

Alcuni  scrittori  distinguono  tra  il  caso  in  cui  le  inda- 
gini sull'epoca  del  concepimento  verrebbero  ad  urtare 
colla  presunzione  stabilita  dalla  legge,  e  testò  ricordata^ 
per  determinare  la  legittimità  della  prole,  ed  il  caso  in 
cui,'  qualunque  fosse  il  giorno  assegnato  al  concepimento^ 
la  legittimità  rimarrebbe  invulnerata.  Hcspingono  le  In- 
dagini nel  primo  caso  e  le  ammettono  nel  secondo. 

Cosi,  per  chiarire  questo  sistema  con  qualche  esempio, 
suppongasi  che,  venuto  a  morte  Tizio,  la  sua  vedova  dia 
alla  luce  un  figlio  nel  299*  giorno  dal  decesso  del  marito. 

La  nascita  essendo  avvenuta  nei  trecento  giorni  dallo 
scioglimento  del  matrimonio,  la  legge,  come  vedemmo,  lo 
presume  concepito  in  pendenza  di  esso;  quindi  non  sa- 
rebbero ammessibili  indagini  intese  a  verificare  se  per 
avventura  il  suo  concepiment<>  non  avesse  data  posteriore, 
perché  tali  indagini  recherebbero  offesa  alla  legittimità 
dei  natali,  riconosciuta  dalla  legge  al  bambino  ;  e  qualora 
conducessero  a  conchiudere  che  effettivamente  la  gesta- 
zione ebbe  durata  più  breve,  si  avrebbe  l'assurdo  che  il 
concepimento  del  neonato  dovrebbe  riferirsi  ad  una  data 
quanto  alla  sua  legittimità,  e  ad  altra  data  quanto  alla 
sua  capacità  di  succedere!  Il  bambino  quindi  sarebbe 
bensì  figlio  del  marito  di  sua  madre,  ma  non  |K>trcbbc 
raccoglierne  Teredità  ! 

Suppongasi  invece  che  Mario   deceda  ab  intestato  la- 


dall'assumere  una  tutela  il  padre  di  cinque  figli  ìHventi  (art  273, 
n.  4,  Cod.  ciT.)  se  il  quinto  Aglio  fosse  semplicemente  concepito, 
non  si  riterrebbe  come  nato  alPeffetto  di  esonerare  il  padre. 
Cosi  pure,  neir interesse  della  prole,  la  legge  revoca  lo  dispo- 
sizioni testamentarie  e  le  donazioni  flBitie  da  chi,  quando  vi 
addivenne  non  aveva  Agli  (art.  8S8,  1083  Cod.  civ.).  Or  bene  la 
rivocasione  ha  luogo  tuttoché  la  prole  fosse  già  concepita  al 
tempo  del  testamento  o  della  donazione  (Capov.  cit.,  art.  838  e- 
art.  1085  Cod.  civ.). 
(5)  Art.  160  Cod.  civ. 
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sciando  superstiti  i  genitori,  e  che  la  madre  nel  trecen- 
tesimo giorno  dalla  morte  di  Mario  dia  alla  lace  nn  altro 
figlio.  Tullio.  Si  tratta  di  stabilire  se  questo  figlio  possa 
concorrere  co*  suoi  genitori  alla  successione  del  fratello 
Mario  ;  in  altri  termini,  si  tratta  di  vedere  se  esso  fosso 
gìk  concepito  quando  Mario  usci  di  vita.  Le  indagini  al- 
l'uopo non  possono  in  alcuna  guisa  pregiudicare  la  legit- 
timità dei  natali  di  Tullio;  perchè,  sia  che  si  venga  a 
constatare  che  al  giorno  della  morte  di  Mario  esso  era 
già  concepito,  sia  che  risulti  che  il  suo  concepimento  non 
abbia  avuto  luogo  che  più  tardi,  rimane  sempre  fuori  con- 
testazione ch*esso  fu  concepito  in  pendenza  di  matrimonio 
e  quindi  la  sua  legittimità  non  riceve  sfregio  di  sorta. 
In  quest'ipotesi  pertanto  il  sistema  che  esaminiamo  per- 
metterebbe le  prove  intese  a  stabilire  Tepoca  precisa  del 
concepimento. 

Noi  per  contro  crediamo  che  i  criteri  dalla  legge  fis- 
sati per  determinare  la  legittimità  della  prole  debbano 
pure  adottarsi  per  ritenere  se,  anche  ad  altri  effetti,  il 
concepimento  possa  o  non  farsi  risalire  ad  una  data  epoca; 
e  per  venire  più  specificamentef  alla  questione  che  ci  oc- 
cupa, crediamo  che  debba  sevcfie  intendersi  già  concepita 
al  tempo  dell'aperta  successione  la  prole  che  sia  nata  non 
più  tardi  dei  trecento  giorni  da  tale  apertura. 

La  presunzione  di  cui  alPart.  160  del  Codice  civile  fu 
introdotta  in  vista  appunto  deirimpossibilità  in  cui  si 
trova  tuttora  la  scienza  fisiologica  di  stabilire  con  asso- 
iuta  certezza  il  giorno  preciso  a  cui  risale  il  concepi- 
mento di  un  infante.  Ora  siffatta  impossibilità  si  verifica 
tanto  nel  caso  in  cui  si  tratti  di  fissare  la  data  del  con- 
•cepimento  per  riconoscere  se  la  prolo  sia  legittima,  quanto 
se  si  tratti  di  fissarla  per  determinare  la  capacità  di  suc- 
<ìedere  ad  una  persona. 

Ammettasi  pure  la  perizia  più  dotta,  sagace  ed  accu- 
rata; essa  non  potrà  mai  riuscire  che  a  probabilità^  cbe 
a  dati  approsaimativi.  Invece,  agli  effetti  successorii,  la 
differenza  di  un  giorno,  od  anche  semplicemente  di  qualche 
ora,  può  essere  decisiva.  Ritornando  ad  un  esempio  poco 
anzi  configurato,  supponiamo  che  un  figlio  nasca  271 
giorni,  ossia  nove  mesi  ed  un  giorno,  dopo  la  morte  di 
un  suo  fratello.  Evidentemente  il  suo  diritto  a  partecipare 
alla  successione  di  quel  suo  fratello  dipende  dalla  circo- 
stanza che  il  neonato  fosse  già  concepito  allorché  il  fra- 
tello usci  di  vita.  Ora  una  perizia  potrà  forse  giungere 
a  determinare  con  una  certa  esattezza  i.mesi  di  vita  ute- 
rina che  ebbe  quel  bambino,  ma  non  riuscirà  al  punto  di 
decidere  sicuramente  se  la  durata  della  gestazione  sia 
stata  di  nove  mesi  precisi,  o  di  nove  mesi  ed  un  giorno. 
Del  resto,  ci  pare  che  la  legge  stessa  somministri  ar- 
gomenti testuali  validissimi  a  sostegno  della  tesi  dà  noi 
propugnata,  vale  a  dire  che  i  criteri  da  essa  fomiti  per 
determinare  la  legittimità  della  prole  devono  pur  servire 
di  guida  per  ritenere  se  ad  una  data  epoca,  anteriore 
alla  nascita  d'una  persona,  questa  già  avesse  a  ritenersi 
-concepita. 

Difatti  Tart.  180  vieta  il  riconoscimento  dei  figli  nati 
da  persone  di  cui  anche  una  soltanto  fosse,  al  tempo  del 
toncepimentOy  legata  in  matrimonio  con  altra  persona.  Cosi 
pure  l'art.  189  del  Cod.  civ.  dopo  avere,  in  via  di  regola, 


(1)  Nei  senso  da  noi  propugnato:  Ricci,  Dir.  civ.,  ur,  n.  94; 
tvianturco.  Delle  mocetsioni,  p.  48;  Paoli,  Successioni,  n.  139; 
Buniva,  Successioni^  p.  28;  Borsari,  Cod.  civ.,  s  1543. 

In  senso  contrario:  Paóinoi-Mazzoni,  Suco.^  I,  p.  07  e  seg. ; 
Tulci,  Sueo,^  S  XI;  Cavallaro-Freni,  DeU'ocoupcuione  e  delle 
successioni  téoitume  (Catania  1S75),  p.  64  e  «eg. 

È  bea  inteso  che  quando  noi  sosteniamo  obe  i  criterll  di  cui 
all*art  100  valgono  anche  a  determinare  l'epoca  del  concepi- 
mento, supponiamo  clie  aia  fuori  questione  la  legittimità  dei- 
l'infante;  altrimenti  la  certezza' del  concepimento  indotta  dal- 


proscritte  le  indagini  sulla  pattern  ita  naturale,  fa  un*ee* 
cezione  per  i  casi  di  ratto  o  ^rupro  violento,  quando  U 
tempo  di  essi  risponda  a  qìuUo  dal  concepimento.  Come  si 
vedo,  negli  articoli  succitati  si  suppone  l'esistenza  d'una 
norma  prestabilita,  in  base  alla  qnale  possa  senz'altro  de* 
terminarsi  l'epoca  del  concepimento  d'una  persona  anche 
fuori  di  matrimonio,  e  così  anche  ad  effetti  diversi  da 
quello  di  riconoscere  la  legittimità  dei  natali.  Ora,  questa 
norma  non  può  essere  che  quella  stabilita  dall^art.  160  (1), 

6.  L'eiedità  devoluta  ad  un  concepito,  com'è  testual- 
mente disposto  dal  capoverso  dell'art.  860  del  Cod.  civ., 
è  amministrata  dal  padre,  ed  in  sua  mancanza  dalla  madre, 
anticipando  per  tal  guisa  l'amministrazione  che  loro  spet- 
terà per  diritto  di  patria  potestà  una  volta  che  il  chia- 
mato alla  successione  sarà  venuto  alla  luce  (2). 

Però,  come  ò  noto,  la  durata  della  gestazione  si  di- 
stingue in  due  diversi  periodi  ;  l'uno,  in  cui  il  feto  è  allo 
stato  di  semplice  embrione,  pendente  il  quale  periodo  il 
fatto  del  concepimento  è  al  tutto  incerto  e  spesso  igno- 
rato dalla  stessa  madre;  il  secondo,  in  cui  il  feto  ha  già 
ottenuto  un  notevole  sviluppo  e  lo  stato  di  gravidanza 
più  non  ammette  dubbio. 

Se  all'aprirsi  della  successione  a  cui  un  conoepito  sa- 
prebbe chiamato,  la  gravidanijfk  già  si  trovi  in  questo  se- 
condo stadio,  niun  dubbio  che  il  genitore  avente  la  pa- 
tria potestà  sul  nascituro  possa  senz'altro  reclamare  il 
diritto  d'amministrazione  di  cui  abbiam  sopra  teuuto  pa- 
rola; ma  se  cosi  non  sia  ^ se  la  gravidanza  venga  sem« 
plicemente  affermata  senza  possibilità  di  effettiva  consta- 
tazione; oppure  se  dai  genitori  della  prole  sperata  sia 
invocata  la  mera  possibilità  d'avvenuto  concepimento,  noi 
crediamo  che  per  intanto,  ed  in  tale  stato  d'incertezza, 
manchi  al  presunto  genitore  il  titolo  per  reclamare  Tam- 
minlstrazione,  ed  in  caso  di  contrasto  cogli  aventi  diritto 
all'eredità  in  concorso  od  in  sostituzione  all'eventualo 
concepito,  i  relativi  beni  debbano  esser  posti  sotto  se- 
questro fintantoché  la  gravidanza  divenga  un  fatto  posi- 
tivo ed  incontrastabile. 

6.  Nessuno  potendo  essere  costretto  a  stare  iu  comu- 
nione (8),  la  divisione  potrà  chiedersi  anche  in  contraddit- 
torio d'un  coerede  semplicemente  concepito,  ben  inteso  in 
persona  di  chi  ne  abbia  la  giuridica  rappresentanza  (4). 

Cosi  suppongasi  che  Tizio  deceda  ab  intestalo^  lasciando 
superstiti  il  fratello  Mario  e  la  cognata  Cornelia,  vedova 
di  Siro,  altro  fratello  di  Tizio,  e  deceduto  un  mese  prima 
di  questo.  Se  Cornelia  si  trova  incinta,  l'eredità  di  Tizio 
si  devolve  per  una  metà  a  Mario  e  per  l'altra  metà  alla 
prole  postuma  di  Siro.  Se  cosi  piaccia  a  Mario,  egli  può 
promuovere  tosto  la  divisione  dell'eredità,  al  quale  ri- 
guardo sono  da  tenersi  presenti  le  seguenti  avvertenze: 
1^  Se  la  gravidanza  di  Cornelia  sia  un  fatto  positi- 
vamente constante,  ad  essa  spetta,  come  vedemmo,  l'aDi- 
ministrazione  della  quota  ereditaria  devoluta  alla  prole 
concepita,  della  quale  ha  pure  la  giuridica  rappresen- 
tanza, e  quindi  la  divisione  dovrà  promuoversi  in  con- 
traddittorio di  lei.  Se  per  contro  sia  ancora  dubbio  ed 
incerto  Io  stato  di  gravidanza  della  vedova,  ed  a  questa 
non  competa  per  altro  titolo  il  diritto  ad  amministrare 
detta  quota  (verbigrazia  perchè  madre  d'altra  prole),  né 


l'art.  160  sarebbe  irrilevante.  Cosi  se  una  vedova  dia  alla  luce 
un  bambino  nei  trecento  giorni  dalla  morte  del  marito,  ri- 
marrà ben«l  certo  ch'esso  fu  concepito  in  costan/.a  di  niufrì- 
moDìo,  ma  non  sarà  precluso  a^li  eredi  del  marito  di  impu- 
gnarne la  legittimila  provando  che  nei  trecento  griorni  die 
precedettero  la  nascita  del  bambino  il  marito  era  nella  flslca 
impossibilità  di  coabitare  colla  moglie  (art  163,  167  Cod.  civ.)* 

(%\  l*acifici'Mazzoni,  n.  75. 

(8)  Art.  est,  884  Cod.  civ. 

(4)  PaciQei-Ma?zoaii  n.  75b 
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Mario  consenta  di  deferire  a  lei  tale  amministrasione,  si 
dovrà  addivenire  alla  nomina  d'uno  speciale  sequestra- 
tarlo,  in  cai  contraddittorio  la  divisione  sarà  promossa; 

2^  La  divisione  avrà  carattere  semplicemente  prov- 
visorio (1),  inqnantochò  ove  si  constati  non  sassistere  la 
gravidanza,  o  qualora  la  vedova  abortisca,  l'attribuzione 
del  lotto  alla  prole  postuma  si  avrà  per  non  avvenuta; 

8*  Essendo  fra  i  possibili  che  nascano  due  gemelli, 
sempre  quando  fra  il  nato  e  la  prole  postuma  la  divisione 
debba  farsi  per  eapi^  sarà  prudente  l'assegnare  per  intanto 
al  lotto  del  nato  un  $olo  terzo  dell'asse  dividendo,  salvo  il 
rinnovare  il  riparto  qualora  la  prole  postuma  nasca  unica  (2). 

7.  Gl'interessi,  talvolta  cospicui,  collegati  all'evento 
della  nascita,  che  si  verifichi  o  manchi,  del  concepito,  a 
cui  un'eredità  è  devoluta,  e  la  possibilità  di  frodi  al  ri- 
guardo, intese  od  a  topprimere  la  prole  concepita,  od  a 
gupporre  un  parto  che  effettivamente  non  abbia  avuto 
Inogo,  giustificano  le  cautele  che  agli  interessati  piaccia 
di  reclamare  all'oggetto  di  scongiurare  il  pericolo  di  tali 
frodi.  Dispone  all'uopo  la  legge,  che  se  alla  morte  del  ma- 
rito la  moglie  si  trova  incinta,  il  tribunale,  sull'istanza  di 
persona  interessata,  può  nominare  un  curatore  al  ventre  (8). 

Se  la  nomina  di  questo  curatore  sìa  indotta  da  sospetti 
0  timori  che  si  voglia  attentare  all'esistenza  della  prole 
concepita,  procurando  di  sopprimerla,  sarà  ufficio  del  cu- 
ratore d'invigilare  colla  massima  attenzione  sul  tenore  di 
vita  della  madre,  badando  essenzialmente  che  osservi 
quelle  precaazioni  e  quel  regime  dietetico  che  la  scienza 
medica  suggerisce  per  l'incolumità  del  nascituro,  e  che  si 
astenga  da  qualunque  fatto  pregiudizievole  alla  salute  del 

feto. 

Se  poi  la  nomina  del  curatore  sia  inspirata  dal  sospetto 
che  si  tratti  d'una  gravidanza  simulata,  che  tenda  a  far 
capo  ad  una  tupposiiione  di  parto,  sarà  essenziale  dovere 
del  curatore  d'assistere  al  parto,  provvedendo  a  che  questo 
segua  in  luogo  e  alla  presenza  di  persone  tali  da  esclu- 
dere ogni  pericolo  d'inganni  o  di  frodi  (4). 

8.  Il  testo  della  legge  permette  la  nomina  d'un  cura- 
tore al  ventre  te  alla  morte  del  marito  la  moglie  $i  trova 
ineinta.  Crediamo  però,  per  le  considerazioni  superiormente 
svolte,  che  la  nomina  sarebbe  ammessibile  anche  quando 
la  gestazione  non  fosse  ancora  positivamente  constatabile, 
e  si  trovasse  cosi  allo  stato  di  mera  possibilità. 

Crediamo  pure,  che  quantunque  la  legge  parli  della  no- 


(1)  Borsari,  Cod.  ctv,  I  1541. 

(2)  V.  però  Paciflci-Mazzoui,  op.  e  voi.  cit.,  n.  64. 

(3)  Art.  236  Cod.  civ. 

(4)  Non  sarà  senza  interesse  il  ricordare  le  precauzioni  sta- 
bilite daireditto  del  Pretore  ad  impedire  il  pericolo  di  suppo- 
posizione  di  parto  allorché,  alla  morte  del  marito,  la  moglie 
si  iroviisse  incinta. 

Si  mulier,  moriuo  marito^  praegnantemseeuedtoat:  hisad 
guos  ea  res  perUnebit,  proourcHorive  eorum^  bis  in  mense  de- 
nunciandum  curet,  ut  mittant,  si  velini ,  quae  ventrem  inspi- 
ciani.  Mittantur  autem  mulieres  liberae  dumtaxat  quinque; 
haeque  simul  omnes  inspioiant  ;  dum.  ne  qua  earum  dum  in- 
sploit,  invita  muliere  ventrem  tangat.  Mulier  in  domo  hone» 
stissimae  foeminae  pariate  quam,  ego  cotuUJtuam.  MuUer  ante 
dica  iriginta  quam  parituram  se  putat^  denunciet  his^  ad  quos 
ea  res  pertinet^  procurato ribusoe  eorum,  ut  mittant^  si  velint, 
qui  ventrem  custodiant.  In  quo  conclavi  mulier  paritura  erit, 
ibi  ne  ptures  aditus  sint,  quam  unus;  si  erunt,  ex  utraque 
parte  tabulis  prae/lgantur.  Ante  ostium  eius  concìavts  liberi 
tres,  et  tres  Uberae  cum  binis  comitibus  custodiant.  Quotiescum-' 
que  ea  mulier  in  id  conclave^  aliudve  ffuod,  sive  in  iHiUneum 
0it^  custodes,  si  volente  id  anteaprospiciant;  et  eos  qui  introic- 
rint,  excutiant,  Custodes,  qui  ante  conciasse  positi  erunt^  si 
volente  omnes,  qui  conclcuoe  aut  domum  introierini,  excutiant, 
Mulier^  cum  partunre  indpiat^  Ms  ad  quos  ea  res  perunet, 
gtrocuratoribusve  eorum  denunciet,  ut  mittant  qtUbtts  praeser^ 
tSbìM  panai.  Mittantur  m,uìieres  liberae  dumtaxat  quinque  ;  ita 
ut,  praeter  obstetrioes  duas,  in  eo  conciavi,  neplures  muueres 
Uberae  situ  quam  deoem:  anotttae,  quam  m».  Hoc  quae  intus 


mina  del  curatore  in  oasi  di  figliazione  legittima,  nulla, 
osterebbe  a  che  il  curatore  stesso  venisse  deputato  in  caso 
di  figliazione  naturale.  Suppongasi,  ad  esempio,  che  un 
testatore  istituisca  erede  un  suo  figlio  naturale  semplice- 
mente concepito,  e  che  al  figlio  sostituisca  altra  persona;, 
a  nostro  avviso  il  sostituito  avrà  tutto  l'interesse  ed  ìì 
diritto  di  promuovere,  se  ne  reputi  il  caso,  la  nomina  d'un 
curatore  al  ventre. 

9.  Sotto  le  legislazioni,  quale  la  romana  ed  anche  quelle 
dei  Codici  anteriori  al  vigente  civile  italiano,  che  rifiu- 
tavano alla  madre  di  famiglia  la  prerogativa  e  le  attri- 
buzioni proprie  della  patria  potestà,  il  curatore  al  ventre 
aveva,  oltrechò  un  ufficio  di  cura  e  di  vigilanza  sulln 
madre,  importanti  diritti  relativi  al  possesso  ed  all'ammi» 
nistrazione  dei  beni  cui  il  concepito  era  chiamato  (5). 

Nel  sistema  del  Codice  nostro,  pel  quale,  mancando  il* 
padre,  la  patria  potestà  e  la  rappresenunza  dei  figli  cosi 
nati  come  nascituri  e  Tamministrazione  dei  relativi  beni 
compete  alla  madre,  riteniamo  fuori  dubbio  che  il  compito^ 
del  curatore  al  ventre  non  possa  per  nulla  disorbitare 
dalla  sfera  che  la  denominazione  del  suo  ufficio  gli  assegna. 

10.  Se,  per  una  parte,  a  render  capace  di  succedere  basta- 
l'essere  concepito  al  momento  dell'apertura  della  succes- 
sione, d'altra  parte  è  necessario  che  l'individuo  sia  por 
nato  vivo  e  vitale  (6). 

L'individuo  dev'esser  nato,  ossia  uscito  completamente- 
dall'alvo  materno,  non  avendo  prima,  in  fatto  come  in  di- 
ritto, una  entità  distinta,  e  considerandosi  quindi  quasi 
come  porzione  delle  viscere  materne. 

Nulla  del  resto  rileva  che  la  nascita  sia  avvenuta  na- 
turalmente 0  col  sussidio  di  operazioni  chirurgiche  (7). 

Senza  la  nascita,  non  avrebbe  importanza  che  l'infante 
fosse  sopravvissuto  alla  madre,  vale  a  dire  che  fosse  stato 
scoperto  vivo  nelle  viscere  materne  dopo  la  morte  delia- 
madre,  venendo  poi  a  morire  prima  di  esserne  separato. 
Perciocché,  da  un  lato,  sarà  questo  un  sopravvivere  pu- 
ramente fittizio,  momentaneo,  un  fugace  resto  della  esi* 
stenza  materna,  e  non  già  una  vita  vera,  appieno  auto- 
noma, distinta  e  indipendente.  D'altro  lato,  fosse  anche 
quella  una  vita  perfetta,  non  basterebbe  da  sola  ad  attri- 
buire giuridica  personalità  al  bambino,  giacché  la  legge, 
come  si  disse,  riconosce  capacità  di  succedere  al  nato  vivo^ 
mentre  qui  si  tratterebbe  di  vivo  non  nato^  o  nato  poi 
morto  (8). 


fUturae  erunt,  exeutiantur  omnes  in  eo  concitavi,  ne  qua  prao'- 
gnans  sii.  Tria  lumina,  ne  minus,  ibi  stnt;  soilicet  quia  tene- 
brae,  ad  subjiciendum  aptiores  sunt.  Quod  natum  erit.  his,  ad 
quos  ea  res  pertinet,  procuratoribusve  eorum,  si  inspicere  ve- 
leni, osundatur,  Apud  eum  educatur,  apud  quem  parensjus^ 
serit.  Si  autem  nihn  parens  Jusserit,  aut  is,  apud  quem  «o- 
luerlt  educari,  curam  non  reeipiet:  apud  quem  eduoelur^ 
causa  cognita,  eoftstituam.  Is,  apud  quem  educabitur,  quod 
natum  erit,  quoaA  trium,  mensium  sit,  bis  in  mense  ex  eo  tem^ 
pore;  quoad  sex  mensium  sit^  semel  in  mense;  a  sex  mensi- 
bus^  quoad  anniculus  fiat,  astemie  mensibus;  ab  annicuìo  quoad 
fari  possit,  semel  in  sex  mensibus,  ttbi  volet,  ostendat.  Si  ctU 
ventrem  inspici,  custodirive,  adesse  partui  Udtum  non  erit^ 
factumve  quid  erit  quominus  ea  ita  fianl,  uti  supra  compre- 
henswn  est;  ei,  quod  natum  erit  possessionem  causa  cognita 
non  dabo;  sive  quod  na^m  erit,  ut  supra  oautum,est,  inspid 
non  liouerit.  Quos  uttque  euttiones  me  daturum  poUiceor  his^ 
quibus  ex  edicto  meo  bonorum  possessio  data  sit;  eas  si  nWU. 
justa  causa  videbitur  esse,  ei  non  dalbo  (L,  1,  s  10,  Dig.  De  insp, 
ventre). 

(5)  V.  il  titolo  del  Digesto  De  ventre  in  possess.  miU.,  arti- 
colo 251  Cod.  alb.,  e  la  roonogr.  del  prot  Albini  negli  Amw 
di  6iur.  di  Torino,  VI,  p.  386. 

(6)  Paoli,  Succ.,  n.  140. 

C7)  Isnardi,  op.  e  paar.  cit.  nella  nota  seguente. 

(8)  Isnardi  dott.  P.,  Principio  e  termine  della  personaXtth  dét* 
Vtndividuo  secondo  U  Codice  civile^  p.  10,  e  la  sentenza  della 
Corta  di  Colonia,  M  marzo  1853,  ivi  oit.  Contro  :  Faloi«  op.  oit^ 
S  xn;  Bnnira,  Suoo.<t  p.  3S. 
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U.  Per  poter  suecedere,  non  basta  che  l'inlante  sia  nato,  ' 
occorre  altresì  che  sia  nato  vivo,  n  segno  caratteristico 
della  yita,  la  fnnsione  che  per  eccellenza  la  dimostra,  la 
cui  cessasione  ò  sinonimo  di  morte,  è  la  respirazione, 
essendo  appunto  un  postulato  della  scienza  medica  che 
per  la  respirazione  s^inizia  il  Yiyere  indipendente,  attiran- 
dosi per  essa  nei  polmoni  quella  circolazione  del  sangue 
ond!è  trasmessa  aL  corpo. intiero^ia.  corrente  della  vita  (1). 

Deve  però  trattarsi  di  respirazione  completa  e  perfetta, 
0  per  lo  meno  devono  la  più  parte  degli  aWeoli  polmo» 
nari  essere  visitati  e  distesi  dall'aria;  altrimenti  o  non  si 
avrebbe  vita  vera,  od  in  ogni  caso  si  riscontrerebbe  defi- 
cienza di  quella  vitalità  che,  come  vedremo  fra  un  istante, 
è  ulterìor  indispensabile  requisito  per  poter  succedere. 

La  vita  deve  appartenere  all'infante  nato,  perchò  la 
legge  non  riconosce  capacità  di  succedere  che  ai  nati  vivi. 

Quindi,  non  avrebbe  capacità  l'infante  che  fosse  bensì 
vivo  nascendo^  ma  che  avesse  già  cessato  d'esistere  prima 
che  la  nascita  fosse  compiata  (2). 

12.  Oltreché  nato  e  nato  vivo^  l'infante,  per  poter  suc- 
cedere, dev'esser  nato  vitale^  fornito,  cioè,  dell'attitudine 
a  continuare  a  vivere.  La  ragione  di  quest'ulteriore  re- 
quisito, che  non  appare  richiesto  dalle  leggi  romane,  e 
venuto  solo  prevalendo  nelle  epoche  posteriori  (8),  sembra 
consistere  in  ciò  che  la  persona  umana  in  tanto  può  es- 
sere soggetto  di  diritti  in  quanto  dei  diritti  stessi  possa 
valersi  a  proprio  vantaggio  e  perfezionamento.  Ma  se  la 
persona  umana,  appena  apparsa  alla  luce,  sia  destinata 
inesorabilmente  a  tosto  spegnersi,  non  potrebbe  giovarsi 
in  alcuna  guisa  dei  diritti  che  le  venissero  attribuiti,  non 
sarebbe  che  strumento  passivo  di  trasmissione  ad  altri  dei 
beni  che  le  si  devolvessero,  e  quindi,  agli  occhi  della  legge 
giurìdica,  non  può  essere  riconosciuta  meritevole  della  ca- 
pacità successoria  (4). 

13  La  vitalità,  giusta  il  senso  normale  della  parola  e 
lo  spirito  della  legge,  consistendo  nell'attitudine  a  conti- 
nuare a  vivere,  si  avrà  mancanza  di  vitalità  quando  ti 
riscontri  mancanza  di  tale  attitudine,  qualunque  sia  la 
cagione  da  cui  dipenda.  E  cosi,  tuttoché  la  causa  più  fre- 
quente di  deficienza  di  vitalità  sia  la  precocità  del  parto, 
se  questo,  per  quanto  maturo,  sia  affetto  da  vizio  letale, 
non  sarebbe  possibile  il  seriamente  contrastare  che  anche 
in  questo  caso  il  parto  abbia  a  dichiararsi  non  vitale  (5). 
Nò  giova  in  contrario  invocare  il  dÌ8|M)sto  dell'art.  161, 
n.  3  del  Cod.  civ..  e  le  discussioni  in  proposito  fattesi  in 
occasione  della  redazione  del  corrispondente  articolo  del 
Codice  francese.  Altro  ò  infatti  che«  a  tenore  di  detto  arti- 
colo, il  marito  non  possa  disconoscere  la  paternità  del  figlio 
sebbene  nato  prima  di  centottanta  giorni  dal  celebrato  ma- 
trimonio, quando  11  parto  fosse  dichiarato  non  vitale  ;  altro 
ò  che  a  far  accogliere  un  tale  disposto  abbia  esercitato 
grande  influenza  la  considerazione  che.  trattandosi,  nel 
caso  suaccennato,  secondo  ogni  probabilità,  di  parto  pre- 
maturo, la  precocità  della  nascita  era  possibile  a  conciliarsi 
colla  sua  legittimità;  ed  altra  cosa  è  che,  di  fronte  al  lesto 
chiaro  ed  indistinto  della  legge,  l'iinpni^nativa  della  pa 
ternità  abbia  a  dirsi  interdetta  nel  solo  caso  di  parto  non 
vitale  perchò  prematuro,  tanto  più  che  anche  nel  caso  di 
mancanza  di  vitalità  dipendente  da  altra  cagione  il  disposto 


(1)  Ricci,  n.  10;  Isnardi,  op.  cit.,  p.  13;  Paciflci-Mazzoni,  n  65. 

(2)  Isnardi,  op.  cit,  p.  12. 

(3)  V.  Albini,  Dei  parti  preooGt  e  tardivi  net  loro  rapporti  ool 
dtìHtto  eivtle,  negli  Ann.  di  Giur,  di  Torino,  VI.  p.  386e  seff.; 
Cavallaro-Freni,  op.  cit«,  p.  09;  Borsari,  s  1^^;  Unardi,  op. 
dt.,  p.  80  e  seg. 

(4)  Pulci,  op.  cit,  I  XIT;  Ricci,  ITI,  n.  17;  Pacinci-Mazionl, 
n.  SS;  Borsari,  s  1545;  Isnardi,  op.  cit.  p.  75.  I*«r  analoi^he  ra- 
gioni M  la  lopraTVOQiensa  della  prole  al  donante  autorizza 


della  legge  trova  congrua  giustificazione,  consistente  nel 
difetto  d'interesse  nel  marito  a  disconoscere  la  paternità 
d*un  figlio  cui  la  legge  nega  capacità  giuridica  (6)  ;  ragion» 
per  cui  noi  riterremmo  che  il  diritto  dell'impugnativa  si 
estenderebbe  pure  al  caso  di  prole  non  vitale  nata  in  co- 
stanza di  matrimonio,  ma  il  cui  concepimento  si  riferisse 
ad  epoca  in  cui  il  marito  fosse  nella  fisica  impossibilità 
di  coabitare  colla  moglie  ed  avesse  così  per  legge  il  diritta 
di  disconoscere  la  prole  da  essa  nata. 

14  Ma  se,  indipendentemente  dalla  precocità  del  parto^ 
può  darsi  mancanza  di  vitalità  nell'infante  a  motivo  dei 
vizi  dai  quali  si  trovi  affetto,  perchè  questi  vizi  possano 
costituire  effettiva  mancanza  di  vitalità  devono  rivestire  f 
seguenti  tre  caratteri: 

1*  Deve  trattarsi  di  vizi  originari^  vale  a  dire  con- 
geniti 0  per  lo  meno  acquisiti  prima  della  nascita.  Se  il 
bambino  sia  nato  con  costituzione  vitale,  nessun  pregiu- 
dizio giuridico  può  arrecargli  qualunque  accidente  soprav- 
venutogli, tuttoché  immediatamente  dopo  la  nascita,  che 
sia  stato  causa  della  sua  morte. 

2*  Deve  trattarsi  di  vizi  irrimediabili,  tali  cioè  che  uè 
la  natura  colle  sue  forze,  né  la  scienza  coi  suoi  presidii 
valgano  a  salvare  l'infante  dalla  loro  azione  fatalmente 
letale  ;  poiché  se  il  difetto  organico  sia  tale  di  sua  natura 
che  possa  in  qualche  guisa  correggersi,  si  avrà  tempre 
un  infante  capace  di  vivere,  tuttoché  di  fatto  sia  rimasto 
soccombente  neiroperazione  a  cui  lo  si  abbia  sottoposta 
per  eliminare  il  difetto  organico. 

8^  Deve  trattarsi  di  vizi  che  impediscano  in  modo 
assoluto  alVinfante  il  progresso  neUa  vita. 

In  altri  termini,  l'infante  deve  trovarsi  affetto  da  vizi 
tali  da  costituire  insuperabile  ostacolo  a  conservare  fuori 
del  seno  materno  la  vita  che  ha  ricevuto  dalla  madre. 
Tale  sarebbe  il  caso  in  cui  l'infante  avesse  all'esofago  un 
tumore  od  altro  malore  insanabile  che  gli  rendesse  impos- 
sibile la  deglutizione,  e  quindi  la  nutrizione. 

Ma  se  gli  organi  essenziali  della  vita,  tuttoché  gracili 
o  difettosi,  fossero  in  grado,  bene  o  male,  di  funzionare,, 
la  semplice  probabilità,  confermata  poscia  dal  fatto,  della 
brevità  della  vita  dell'infante,  non  potrà  qualificarsi  come 
mancanza  di  vitalità.  Difatti,  se  per  vitalità,  invece  di 
attitudine  ad  intraprendere  la  vita  extra-uterina,  si  volesse 
intendere  l'attitudine  a  continuarla  una  volta  intrapresa, 
ognun  vede  che  si  cadrebbe  nell'incerto  e  nell'arbitrario 
seuz*alcnn  criterio  fisso  e  sicuro  per  determinare  quando 
sussistesse  e  quando  mancasse  la  vitalità;  fatto  riflesso 
che  alla  vita  umana  non  è  precostituita  una  durata  de- 
terminata, che  ognuno  di  noi  nascendo  porta  germi  o 
predisposizioni,  più  o  meno  latenti,  a  speciali  morbi,  che 
posso  no,  favoriti  da  cause  occasionali,  trarlo  quandochessia 
alia  tomba;  che,  insomma,  ognuno  di  noi  è  vivo  d*un  viver 
ch'è  un  correre  alla  morte  (7). 

15.  Sempre  quando  il  bambino  sia  affetto  da  vizi  aventi 
il  triplice  carattere  suddesignato,  esso  dovrà  dichiararsi 
ntm  vitale.  In  ispecie,  non  rileverebbe  che  tali  vizi,  invece 
di  <li pendere  da  cause  intrinseche  al  feto  e  strettamente 
fisiologiche,  provenissero  da  cause  estrinseche  ed  a  lui 
CKtraneei  come  se  la  madre,  negli  ultimi  giorni  della  ge- 
stazione, fosse  stata  vittima  di  lesioni  traumatiche,  di 

costui  a  chiedere  la  rivocazione  della  f&tta  donazione  é  però 
necessario  che  la  prole  sopravvenuta  sia  nata  viva  e  vitale 
(articolo  1083  Cod.  civ.). 

(5i  In  questo  senso:  Isnardi.  op.  dt,  p.  71,  87  e  seg.;  Fulel» 
op.  cit..  I  XII;  Ricci,  n  17;  Oianturco,  Delle  successioni^  p.49. 
In  senso  oontr.:  Pacifici-Mazzoni,  Succ.,  I,  n.  SS;  Cavallaro» 
Freni,  op.  cit .  p.  7t. 

(6)  Albini,  Monografla  citata,  p.  3P5  e  sag. 

(7i  Dante,  Pur/;,,  XXXIII,  verso  55. 
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midata  o  di  qualche  altro  accidente  che  ayesse  pregiudi- 
cato il  feto,  per  $è  medenmo  robuélo  «  perfetto;  oppure  se, 
per  la  difficoltà  del  parto,  si  fosse  dovuto  procedere  al- 
Testrazione  del  feto  dall'alvo  materno  mediante  operazione 
chirurgica,  che  abbia  arrecato  lesioni  mortali  al  bambino  (1). 
Per  altra  parte,  non  sarà  inopportuno  il  ripeterlo  an- 
cora una  volta,  ove  non  si  riscontrino  nel  neonato  i  vizi 
fluddesignati,  non  gli  si  potrà  contestare  il  carattere  di 
Titale,  tuttoché  la  gracilità  della  sua  complessione,  il  suo 
Btato  malaticcio  facciano  presagire  brevissima  la  durata 
4clla  sua  esistenza,  ed  il  fatto  confermi  tale  pronostico. 
La  vitalità  è  attitudine  a  vivere  la  vita  extra-uterina, 
non  già  a  vivere  una  vita  più  o  meno  lunga  (2). 

16.  Ad  esaurimento  del  tema,  ci  rimane  a  dire  alcuna 
cosa  in  ordine  alla  prova  della  nascita,  della  vita  e  della 
vitalità,  ed  al  relativo  onere  secondo  le  circostanze. 

Chi  sostiene  che  un  determinato  infante  ha  raccolto  una 
successione,  deve  dar  la  prova  della  nascita  di  questo 
infante.  Questa  prova  egli  la  esibirà  agevolmente  mediante 
produzione  delPatto  di  nascita  rilasciato  dalPuffiziale  dello 
stato  civile  (3). 

Nei  casi  eccezionali  in  cui  non  si  fossero  tenuti  i  re- 
gistri dello  stato  civile  o  si  fossero  distrutti  o  smarriti, 
potrà  e  dovrà  da  lui  darsi  la  prova  della  nascita  o  per 
via  di  documenti  o  scritture,  o  per  via  di  testimoni  (4). 

17.  Di  regola  generale,  la  prova  della  nascita  mediante 
la  produzione  del  relativo  atto  implica  la  prova  che  il 
bambino  nacque  vivo;  perciocché,  qualora  al  momento 
•della  dichiarazione  di  nascita  il  bambino  non  fosse  vivo, 
imponendo  la  legge  airuffiziale  dello  stato  civile  di  espri- 
mere questa  circostanza  (5),  il  silenzio  dell'atto  al  riguardo 
dimostra  che  l'infante  era  vivo  al  momento  della  denuncia, 
e  che  quindi  naturalmente  era  nato  vivo. 

Ma  se  al  momento  della  dichiarazione  il  bambino  sia 
già  morto,  incomberà  forse  a  chi  sostiene  che  il  bambino 
nacque  vivo  il  darne  prova  specifica  (6),  oppure  questa 
circostanza  potrà  invece  presumersi,  e  spetterà  quindi  a 
chi  per  contro  pretenda  che  il  bambino  sia  nato  morto  (7) 
il  fornire  dimostrazione  di  questo  fatto? 

A  tutta  prima  parrebbe  che  dovrebbe  accogliersi  la  pre- 
sunzione di  nascita  in  vita,  e  dispensarsi  conseguentemente 
l'attore  da  una  prova  positiva  al  riguardo;  inquantochè, 
sulla  totalità  delie  nascite  che  avvengono,  è  lemUisima  la 
proporzione  dei  nati  morti. 

Senonchè,  meglio  esaminata  la  questione,  crediamo  che 
si  debba  rispondere  diversamente.  Invero,  nell'ipotesi  da 
noi  configurata,  noi  non  ci  troviamo  semplicemente  di 
fronte  ad  un  atto  di  nascita,  sibbene  di  fronte  ad  un  atto 
che,  insieme  alla  nascita,  fa  fede  che  al  momento  in  cui 

(1)  Borsari,  S  1546,  p.  63,  nota'l. 

(2)  Pulci,  op.  e  loc.  cit.;  Paoli,  n.  141;  Borsari,  g  1546.  V.  però 
Chironi,  Queat.  di  diritto  oivilCt  P-  310. 

(3)  V.  are.  371  e  seg.  Cod.  civ. 

(4)  Art.  364  Cod  civ.;  Isnardi,  op.  cit.,  p.  18. 

(5)  Art.  374,  capov,  3"  Cod.  civ, 

(6)  Stante  la  suprema  importanza  del  fatto  che  un  bambino 
«ia  nato  vivo  oppure  morto,  e  la  facilità  d^equivoci  ai  riguardo, 
che  possono  essere  fonti  di  conseguenze  rilevantissime,  la 
legge  opportunamente  vieta  all'ufficiale  di  stato  civile  che 
riceva  Tatto  di  nascita  di  un  bambino  di  tener  conto  della 
diciiiarazione  che  si  facesse  dai  comparenti  che  il  bambino 
aia  nato  vivo  oppure  morto  (art.  374,  capov.  ult.  Cod.  civ.), 

Cbe  se  al  momeuto  della  dichiarazione  di  nascita  il  bam- 
bino non  fosse  vivo,  l'ufficiale  dello  stato  civile,  come  già 
aopra  avvertimmo,  esprìmerà  questa  circostanza,  ma  nel  solo 
atto  di  nascita,  senza  redigere  apposito  atto  di  decesso.  In  ciò, 
«ome  ben  avverte  il  Borsari  {Comm,  ai  Cod,eiv.,  s  734),  si  ri- 
leva una  delicatezza  della  legge.  S'ignora,  sino  a  che  in  ap- 
posito processo  sia  stabilita  la  verità  del  fatto,  se  il  bambino 
aia  nato  vivo  o  morto.  Dichiarare  la  morte,  vale  il  dichiarare 


la  nascita  stessa  è  denunciata,  Tinfknte  è  privo  di  vita. 
Ora,  se  si  avverta,  per  una  parte,  che  la  dichiarazione  di 
nascita  all'ufficiale  dello  stato  civile  vuol  esser  faUa  nei 
cinque  giorni  euceeétivi  al  parto  (8),  e  che  l'esperienza^ 
attestata  dalle  statistiche,  dimostra  che  dei  bambini  nati 
vivi  pochissimi  sono  quelli  che  soccombono  nei  primi 
giorni  dalla  nascita,  cosicchò  il  numero  di  costoro  è  tenue 
in  confronto  dei  nati  morti  (9),  apparirà  manifesto  che, 
in  tali  contingenze  di  fatto,  l'onere  della  prova  della  vita 
debba  incombere  a  chi  l'invoca  (10). 

Del  resto,  la  questione  ci  pare  presso  di  noi  risolta  da 
un  testo  esplicito  di  legge,  mancante  nel  Codice  francese, 
introdotto  dapprima  nel  Codice  albertino,  da  cui  fece  pas- 
saggio nel  Codice  italiano  ;  testo  di  legge  dicente  che  nel 
dubbio,  $i  presumono  vitali  quelli  di  cui  consta  che  eono 
nati  vivi  (11).  Questo  disposto  dimostra  che  se,  come  meglio 
vedremo  fra  un  istante,  al  fatto  della  vita  è  concomitante 
la  presunzione  della  vitalità,  di  fronte  ad  un  bambino 
privo  di  esistenza  poco  dopo  la  sua  nascita,  la  legge  non 
annetta  la  presunzione  che  sia  nato  vivo,  ma  che  la 
prova  di  questa  circostanza  debba  essere  rigorosamente 
somministraU  da  chi  è  interessato  a  farla  valere. 

18.  Ma  chi  ha  provato  che  l'infanta  è  nato  vivo,  non 
ha  più  ulteriormente  da  stabilire  che  l'infante  fosse  vitale; 
questa  circostanza  si  presume,  siccome  conforme  alla  re- 
gola ordinaria  della  natura. 

Nò  può  dirsi  che  trattandosi  d'ipotesi,  in  cui  alla  na- 
scita sia  tosto  susseguita  la  morte  (inquantochè,  se  un 
notevole  intervallo  fosse  fra  l'una  e  l'altra  decorso,  non 
sarebbe  più  il  caso  di  presunzionCi  ma  di  prova  provata 
di  vitalità),  il  fatto  stesso  costituisca  dimostrazione  esclu* 
dente  la  vitalità;  perciocchò,  a  parte  l'ipotesi  in  cui  la 
morte  sia  ad  attribuirsi  ad  un'accidentalità  sopravvenuta, 
come  una  caduta,  un  incendio,  un'inondazione,  nei  quali 
casi  la  brevità  della  vita  vissuta  sarebbe  indipendente 
dalla  fisica  costituzione  dell'infante,  ben  può  eesere  che  la 
precocità  delia  morte  sia  dipesa  non  da  assoluta  inetti- 
tudine dell'organismo  dei  neonato  ad  iniziare  la  vita  extra- 
uterina, ma  da  semplice  inidoneità  a  protrarìa  a  lungo^ 
stante  la  sua  gracilità  od  altri  analoghi  difetti,  i  quali, 
come  vedemmo,  non  bastano  a  costituire  mancanza  di  vi* 
talità  nel  senso  strettamente  giuridico,  e  di  fronte  a  tale 
possibilità  ò  giusto  ed  equo  che  la  vitalità  sia  presunta 
e  venga  per  tal  guisa  fatta  salva  U  capacità  giurìdica 
del  neonato 

Spetterà  quindi  a  chi  ha  interesse  d'escludere  che  l'in- 
fante abbia  succeduto  il  dar  la  prova  ch*esso  venne  alla 
luce  destituito  di  vitalità  (12);  prova  che  nella  maggior 
parte  dei  casi  ed  essenzialmente  consisterà  nelle  attesta- 
la vita;  vale  determinare  un  intervallo,  sia  pure  di  un  attimo, 
fra  la  vita  e  la  morte.  B  giacché  il  non  dichiarare  la  morte 
sembra  avvalorare  ripotesi  che  non  vi  sia  mai  stato  principio 
di  vita,  in  sostanza  Tasiensione  non  mette  in  essere  veruna  cosa. 

(7)  L'espressione  nato  morto  ó  nella  legge  (art.  374  Cod.  civ.). 
Ma  propriamente  morto  è  soltanto  colui  che  ha  cessato  di  t^- 
vere,  non  già  colui  che  non  ebbe  mai  vita,  e  quindi  sarebbe 
più  esatto  chiamare  quest'ultimo  nato  sema  vita, 

(8)  Art  371  Cod.  civ. 

(9)  Nel  Belgio  durante  il  i890  naquero  151,546  bambini,  di 
cui  144,688  sopravvissuti  alla  redazione  dell'atto  di  nascita, 
4101  morti  nel  seno  materno,  1102  morti  durante  il  parto  e 
1575  morti  dopo  essere  nati,  prima  però  della  loro  presenta 
clone  alPufflciale  dello  stato  civile.  Quindi  il  numero  dei  nati 
morti  fU  di  5383  in  confronto  di  soli  1575  morti  nei  primi 
giorni  dalla  nascita.  Isnardi,  op.  cit.,  p.  118. 

(10)  Sui  modi  di  dar  prova  della  vita  avuta  dall' infante^  vedi 
Isnardi,  op.  cit,  p.  18  e  seg, 

(11)  Capov.  art.  724. 

(12)  Cavallaro-Freni,  op.  oit«  p.  75;  Paoli*  n.  14t. 
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zioni  delle  persone  pratfclie  le  qnalf  abbiano  assistito  al 
parto,  nascendo  il  più  spesso  impossibile  attingere  ancora 
elementi  attendibili  di  convinzione  da  un'autopsìa  cada- 
yerica. 

Ove  i  risultati  delle  fornite  prore  lascino  dubbiezza  sul 
punto  se  il  bambino  sia  o  non  sia  nato  vitale,  il  dubbio, 
come  esplicitamente  statuisce  la  legge,  dovrà  essere  ri- 
solto nel  senso  della  vitalità,  e  ciò  per  le  ragioni  già  in 
precedenza  svolto  (1). 

19.  n  Codice  albertino,  all'art.  705,  capov.  2^  dopo 
aver  dichiarato  che  nel  dubbio  si  prennneranno  vitali  qtielli 
che  §i  proverà  etaere  nati  vivi,  soggiungeva  :  salvo  nel  caso 
contemplato  al  n,  3^  deWart.  153  (2).  Il  n.  S"*  dell'art.  153 
corrispondente  sostanzialmente  al  n.  8^  dell'art.  161  del 
vigente  Codice  italiano,  stabiliva  non  poter  il  marito  ri- 
cusare di  riconoscere  il  figlio  nato  prima  del  centottan- 
tesimo  giorno  dal  matrimonio,  gtuxndo  il  parto  non  fosse 
dichiarato  vitale.  A  tale  formola  il  Codice  nostro  ba  so- 
stituito quest'altra  :  qtiando  il  parto  fosse  dichiarato  non 
vitale. 

E  noi  crediamo  che  l'apportata  modificazione  sia  da 
commendarsi. 

Di  vero,  per  il  Codice  civile  albertino,  ad  escludere  la 
vitalità,  agli  effetti  della  legittimità  del  bambino,  bastava 
una  circostanza  semplicemente  negativa,  vale  a  dire  che 
il  parto  non  fosse  stato  dichiarato  vitale.  Cosicché,  mentre, 
nei  casi  ordinari,  alla  nascita  in  vita  andava  congienta 
la  presunzione  di  vitalità,  nel  caso  d'infante  nato  entro 
i  centottanta  giorni  dal  celebrato  matrimonio,  la  vitalità 
non  si  presumeva,  ma  doveva  essere  positivamente  dichia- 
rata. E  mentre,  nei  casi  ordinari,  supposto  che  la  madre 
fosse  deceduta  nei  travagli  del  parto,  il  figlio  nato  vivo 
si  presumeva  vitale  e  rivestiva  quindi  capacità  di  racco- 
gliere il  retaggio  materno;  nel  caso  in  disamina,  per  contro, 
in  mancanza  d'esplicita  prova  di  vitalità,  questa  veniva 
esclusa  col  duplice  effetto  di  far  salva  la  sua  legittimità 
e  d'impedire  la  sua  capacità  successoria. 

Come  dicemmo,  noi  riteniamo  che  con  savio  consiglio  il 
Codice  nostro  abbia  richiesto  una  declaratoria  positiva  di 
non  vitalità  anche  all'effetto  d^interdire*  al  marito  razione 
in  disconoscimento  della  prole  nata  precocemente  dopo  il 
celebrato  matrimonio. 

Da  un  lato  infatti,  secondochè  già  avemmo  occasione 
di  osservare,  la  lettera  e  lo  spìrito  della  legge  negano 
l'azione  in  disconoscimento  anche  quando  la  mancanza  di 
vitalità  non  dipenda  da  precocità  di  parto,  e  sia  cosi  con- 
ciliabile colla  maturità  del  medesimo,  laonde,  oltre  all'of- 
fendere il  testo  della  legge,  mancherebbe  adeguata  ragione 
*■ — 

(1)  Veggansl  le  decisioni  riportate  aeWAppendice  al  presente 
paragrafo,  nn.  20  e  21. 

(Z)  L^art.  7(&  del  Cod.  civ.  albertino,  nel  suo  primitivo  pro- 
getto, era,  nel  2**  capoverso,  identico  al  capoverso  dell'art.  724 
del  Codice  vigente.  In  occasione  della  discussione  alla  Sezione 
grazia  e  giustìzia  del  Consiglio  di  Stato,  tre  membri  opinavano 
essere  opportuno  di  aggiungere,  in  line  di  tale  capoverso,  la 
espressione:  saìvo  ciò  che  è  disposto  aln.  3  dell'art.  iB8^  spie- 
gando il  motivo  di  quest^agffiunta  col  dire  che  non  sempre  il 
parto,  che  sia  nato  vivo,  riunisce  le  condizioni  necessarie  alla 
vita,  ciod  qon  é  sempre  vitale.  Il  fatto  della  vitalità  essendo 
spesso  dubbioso,  la  lej^ge  stabilisce  nel  presente  articolo  che, 
nel  dubbio,  si  presume  la  vitalità  quando  si  provi  che  il  parto 
sia  nato  vivo;  ma  questa  presunzione  legale  deve  aver  luogo 
soltanto  in  ciò  che  riguarda  alla  capacità  dì  ricevere  per  re- 
ttamento,  la  quale  forma  i*ogir®tto  deirarticolo,  e  non  per  altri 
casi  in  cui  divenisse  necessario  di  accertare  se  il  parto  sia 
nato  vitale. 

Uno  di  questi  oasi  si  presenta  nel  detto  art  153.  n.  S.  ove  é 
detto  che  il  marito  non  può  ricusare  di  ricrtnoxcerf*  il  flirlio 
Bato  prima  d«l  ISO**^  giorno  dal  matrimonio  quaiido  il  iiarto 


per  assumere  la  non  vitalità  di  cui  alPart.  161,  n.  8  del 
Codice  civile  quale  sinonimo  di  non  maturità  e  per  annet-^ 
tore  cosi  una  presunzione  di  non  vitalità  ad  ogni  parto 
che  avvenga  nei  centottanta  giorni  dal  matrimonio. 

D'altro  canto,  se  sta  vero  che  mantenendo  la  presun-* 
zione  di  vitalità  ai  parti  nati  entro  detto  termine,  ossia, 
il  che  equivale,  che  la  relativa  gestazione  abbia  avuto  la 
durata  normale,  si  viene  a  ledere  l'onore  della  madre^ 
inquantochè  si  viene  a  presupporre  che  questa  avrebbe 
mancato  alle  leggi  dell'onestà  prima  di  accedere  alle  nozze, 
vuoisi  per  altra  parte  osservare  che  siffatta  presunzionef 
potrà  agevolmente  venir  distrutta  dalla  prova  contraria 
qualora  si  tratti  di  parto  effettivamente  precoce;  e  che 
per  quanto  possa  apparir  lodevole  che  il  legislatore  abbia 
a  preoccuparsi  dell'onore  della  madre  di  famiglia,  questa 
preoccupazione  non  può  esser  tale  da  far  dimenticare  le 
leggi  della  natura  per  cui,  salvi  casi  eccezionali,  alla  vita 
va  annessa  la  vitalità  (8). 

Dal  momento  pertanto,  che  anche  per  i  parti  avvenuti 
nei  centottanta  giorni  dal  matrimonio,  la  legge  nostra 
richiede,  agli  effetti  della  legittimità,  che  ne  sia  formal- 
mente constatata  la  non  vitalità,  essa,  a  differenza  del 
Codice  albertino,  non  aveva  più  bisogno,  sotto  il  titolo 
delle  successioni,  dopo  aver  dichiarato  che  alla  vita  an- 
dava annessa  la  presunzione  di  vitalità,  di  richiamare,  in 
via  di  deroga,  disposizione  qualsiasi  che  fosse  inserta 
sott4)  il  titolo  della  paternità. 

20.  Appbndiob: 

a)  Sentenza  della  Corto  d'app.  di  Genova,  17  maggio  1886^ 
in  causa  Àicardi-Aragosta. 

'^Nell'aprile  1882,  Vittoria  Aragosta  sì  disposava  ad 
Emanuele  Aicardi  ;  e  rimasta  vedova  del  marito  nel  29  no- 
vembre dello  stesso  anno,  si  sgravava,  nel  20  gennaio 
del  1888,  di  una  bambina,  che  moriva  nel  28  dello  stesso 
mese. 

*^  Nell'aprile  susseguente,  l'Aragosta  citava  dinanzi  it 
Tribunale  civile  di  questa  città  i  suoceri,  coniugi  Aicardi, 
domandando  la  loro  condanna  solidale  a  restituire:  1*  una 
cartella  di  rendita  italiana  di  lire  500,  non  che  diversi 
oggetti  di  ornamento  muliebre,  del  valore  di  lire  2515,. 
ch'essa  diceva  di  sua  proprietà  ed  apportati  al  marito 
neiroecasione  del  matrimonio;  2*  altra  cartella  della  ren- 
dita di  lire  cento^  più  altri  oggetti  d'oro  e  d'argento,  ef- 
fetti e  danaro  per  una  somma  di  lire  2355,  che  diceva 
lasciati  dal  marito  stesso  e  spettanti  a  lei,  come  erede 
unica  legittima,  mediante  la  figlia  defunta;  le  quali  coso 
tutte  sarebbero  state,  alla  morte  del  marito,  da  lei  con- 
segnate ai  convenuti,  e  da   qaesti  non  più  volute  re-- 


non  fosse  dichiarato  vitale;  e  ciò  pel  motivo  che,  questo  parto 
potendo  essere  un  aborto,  non  deve  permettersi  al  marito  di 
intaccare  Tonore  della  moglie  col  sostenere  che  sia  flruttodi 
una  unione  illecita  prima  del  matrimonio.  —  Se  quel  parto 
nato  prima  del  180"**^  {giorno  avesse  dato  segni  di  vita,  potrebbe 
credersi  da  taluno  che,  in  forza  della  presunzione  legale  sta- 
bilita nel  presente  art.  705,  basti  il  provare  che  é  nato  vivo 
perché  dovesse  riputarsi  nato  vitale;  la  qual  cosa  sarebbe  af*- 
fatro  contraria  allo  scopo  della  legge  nel  succitato  art.  158» 
onde,  per  toflrliere  ogni  dubbio,  è  opportuno  di  spiegare  ne) 
presente  articolo  che  la  presunzione  della  vitalità  dei  parto 
non  si  applica  al  caso  indicato  in  quell'articolo. 

Nella  riunione  plenaria  del  Consiglio  di  Stato,  il  Guarda- 
sigilli, rispetto  a  tale  proposta,  dichiarava  di  ritenere  che» 
anche  senza  aggiungere  tale  spiegazione,  la  legge  sarebbo 
intesa  nel  senso  indicato  dai  preopinanti;  non  av«r  tuttavia 
difficoltà  ohe  fosse  ftitta  l'aggiunta  proposta. 

In  seguito  al  che,  l'aggiunta  vanno  adottata  (Y.  MoUiU  dei 
Codice  civile  aWertino,  II,  p.  81  e  seg.). 

(3)  V.  però  Isnardi,  op.  oit.,  p.  ito  e  seg. 
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Btitaire.  E  dedaceva  interrogatorii  svila  rerità  del  fatti 
«sposti 

*  Bìspondevano  1  convenati:  che  la  bambina  data  in  luce 
dall'attrice  non  era  nata  vitale^  e  chiedevano  di  provarlo 
con  testimoni  ;  non  avere  qaindi  essa  l'assanta  qnaUtà  di 
«rode;  essere  prematura  la  deduzione  degli  interrogatorii. 

*  Sull'incidente  elevatosi  circa  Tammissione  delle  prove 
kino  et  inde  dedotte,  il  Tribunale,  con  sentenza  del  2  no- 
Tembre  1888,  ammise  tanto  gl'interrogatorii  dell'attrice, 
quanto  la  prova  testimoniale  dei  convenuti  circa  la  non 
vitalità  djlla  neonata. 

'^Sull'appello  dell'Aragosta,  questa  Corte,  giudicando 
che  la  prova,  qual  era  stata  proposta  dai  convenuti,  do- 
vrebb'essere  materia  d'una  perìzia,  non  di  testimoniali, 
con  sentenza  del  25  aprile  1884,  riformando  quella  del 
Tribunale,  la  rigettò. 

*  Bipresasi  dopo  ciò  la  causa  in  prima  instanza,  fu  pro- 
ceduto all'interrogatorio  dei  convenuti.  Bispose  la  Santa 
Palma:  "Che  il  padre  della  attrice,  pochi  giorni  prima 
del  matrimonio,  aveva  consegnato  allo  sposo  la  cartella 
della  rendita  di  lire  500,  perchè  se  ne  valesse  ad  acqui- 
stare il  mobiglie  di  casa;  ciò  che  fece,  restituendo  la  metà 

1d.ell'importo  di  detto  titolo  all'Aragosta  stesso,  che  glie  lo 
aveva  dato.  Quanto  agli  oggetti  preziosi,  ammetteva  in 
genere  di  esseme  in  possesso,  senza  poter  dire  di  quali  e 
quanti,  perchè  rinchiusi  in  una  scatola,  essere  pronta  a 
restituire  quelli  di  spettanza  dell'attrice,  ed  apportati  da 
tei,  e  parecchi  ne  indicava.  Diceva  di  ritenere  anche  di- 
Tersi  oggetti  già  posseduti  dal  figlio;  ma  i  principali  di 
questi,  come  l'orologio  con  catena  d'oro,  essere  proprii  di 
essa  rispondente  ;  essersi  erogato  l'importo  della  cartella 
da  lire  cento  e  il  danaro  nelle  spese  d'ultima  infermità  e 
di  sepoltura  del  figlio,  col  consenso  dell'attrice  „. 

*  Bispose  poi  il  Giuseppe  Aicardi,  quanto  alla  cartella 
da  lire  100,  ciò  che  aveva  dichiarato  la  moglie;  e  quanto 
«1  resto,  nulla  conoscere  di  preciso;  saper  soltanto  che, 
poco  prima  della  morte  del  marito,  la  Aragosta  aveya 
asportato  dalla  casa  coniugale  un  pacco  suggellato,  ma 
dietro  sua  richiesta  lo  aveva  riportato  e  consegnato  alla 
suocera. 

'^  Sottopostasi  di  nuovo  la  causa  al  giudizio  del  Tribu- 
nale, l'attrice  Aragosta  concludeva  per  l'accoglimento  de- 
finitivo delle  sue  domande,  previo,  ove  d'uopo,  un  suo 
giuramento  suppletorio;  o  per  essere  almeno  ammessa  a 
provare  con  testimoni  i  fatti  che  già  erano  stati  oggetto 
dell'interrogatorio  dei  convenuti  e  ancor  meglio  specifi- 
cati ;  e  nel  caso  di  sentenza  non  definitiva,  chiedeva  una 
provvisionale.  Pei  convenuti  all'opposto  si  domandava  che 
fossero  respinte  le  istanze  dell'attrice  e  le  dedotte  prove, 
quelle  come  destituite  d'ogni  fondamento,  queste  come 
inammissibili  in  diritto;  chiedevano  invece  una  perizia 
sulla  non  vitalità  della  defunta  bambina,  col  mezzo  del 
prof.  De  Negri,  che  l'aveva  visitata,  e  di  cui  producevano 
un  certificato;  subordinatamente  chiedevano  a  loro  volta 
una  prova  testimoniale  circa  la  erogazione  parziale  della 
cartella  delle  lire  500,  e  totale  di  quella  da  lire  100  e  del 
denaro,  come  sopra  si  accennò;  che  il  defunto  marito  del- 
l'attrice non  aveva  mezzi  proprii,  e  che  tutto  quanto  di 
valore  aveva  lasciato  apparteneva  ai  suoi  genitori.  L'at- 
trice si  opponeva  a  queste  prove,  producendo  da  suo  canto 
un  certificato  in  senso  contrario  del  dottor  Boscìano,  che 
aveva  curata  ed  operata  la  stessa  bambina.  E  il  Tribu- 
nale, con  sentenza  del  25  aprile  1885  ^  reietta  ogni  istanza 

*  e  deduzione  in  contrario,  ed  in   specie  le  deduzioni  di 

*  prova  e  di  perizia  dai  convenuti  proposte,  ammise  i  ca- 

*  pitoli  di  prova  testimoniale  dedotti  dall'attrice,  dichia- 

*  laudo  la  sua  sentenza  provvisoriamente  esecutiva,  e 

*  condannando  i  convenuti  nelle  spese  dell'incidente  ,. 


^  Questa  sentenza  fti,  a  richiesta  deirattrice,  notìficatn 
nel  26  maggio,  e  nei  mesi  di  giugno  e  luglio  susseguenti 
si  procedette  agli  esami  dei  testimoni  dedotti  dall'una  e 
dall'altra  parte.  Ma  nel  giorno  22  dello  stesso  mese  di 
luglio,  i  coniugi  Aicardi  intimarono  all'Aragosta  citasione 
in  appello  dalla  detta  sentenza,  in  quanto  ammise  le  prove 
dedotte  dall'attrice  e  respinse  quelle  da  essi  richieste,  e 
specialmente  la  perizia,  e  ne  ha  pure  appellato  inciden- 
talmente l'attrice,  in  quanto  il  Tribunale  avrebbe  dovuto 
accogliere  senz'altro  le  sue  domande  in  merito,  ammet- 
tendo lei  a  giurare  suppletoriamente;  od  ammettendo  altre 
prove,  accordarle  una  provvisionale. 

*  In  seguito  alla  discussione  della  causa  e  alle  conclu- 
sioni prese  dalle  parti,  si  presentano  ora  a  decidere  dalla 
Corte  le  seguenti  questioni:  0tnia$Ì9, 

*  Considerato,  in  ordine  alla  prova  per  periti  dagli  ap- 
pellanti medesimi  richiesta  sulla  non  vitalità  della  bam- 
bina Emanuela  Santa  Aicardi,  che  i  convenuti  coniugi 
Aicardi,  allo  scopo  di  escludere  nell'attrice  l'assunta  qua- 
lità di  erede  unica  della  defunta  figlia,  e  pel  mezzo  di 
questa  del  fu  marito  suo,  avevano  in  prima  istanza  e  nel 
precedente  stadio  della  causa  dedotto  il  seguente  capitolo 
di  prova  testimoniale:  '^  essere  vero,  per  le  cause  di  8ci«'nza 
**  da  indicarsi  dai  testimoni,  come  la  Emanuela  Santa 
*  Aicardi,  nata  nel  20  e  morta  nel  28  gennaio  188S,  è 
"  nata  non  vitale  ^,  Ammise  il  Tribunale  questa  prova 
colla  interlocutoria  del  2  novembre  1888,  modificandone  ed 
ampliandone  il  tenore;  ma  sull'appello  dell'attrice,  questa 
Corte  colla  sentenza  del  29  aprile  1884  giudicò  che  il 
dedotto  capitolo  avrebbe  dovuto  formare  materia  di  una 
perizia,  non  di  una  prova  testimoniale,  e  lo  respinse.  In 
questa  nuova  sede  di  giudizio,  gli  appellanti  chiedono 
ancora  '^  che  sia  ordinata  una  perizia  medica,  nominando 
'^  a  perito  il  prof.  De  Negri  Giuseppe,  con  incarico  di  rife- 
'^  ri  re  se  la  suddetta  bambina  sia  nata  vitale  , .  E  so- 
stengonoi  non  solamente  che  questa  prova  non  si  potesse 
respingere,  come  fece  il  TribunalOi  ma  che  già  siavi  cosa 
giudicata  circa  la  sua  ammissibilità. 

'^  Ma  a  giudizio  della  Corte,  né  vi  ha  cosa  giudicata  su 
questo  punto,  né  la  prova  è  ammessibilo  nello  stato  at- 
tuale delle  cose,  né,  per  quanto  risulta  dagli  atti,  può  più 
revocarsi  in  dubbio  la  vitalità  di  quell'infante. 

'^Non  vi  ha  co$a  giudioata;  imperocché  la  Corte  nul- 
l'altro  giudicò  colla  precedente  sentenza,  se  non  che  il 
capitolo  di  prova,  qual  era  dedotto  dai  convenuti,  avrebbe 
dovuto  formare  oggetto  di  un  giudizio  di  periti,  non  di 
una  prova  per  testimoni,  i  quali  debbono  accertare  dei 
fatti,  non  pronunciare  dei  giudizi,  massime  su  una  ma- 
teria ove  occorrono  nozioni  tecniche  e  scientifiche.  Ciò  è 
si  vero,  che  il  Tribunale  di  prima  istanza,  colla  interlo- 
cutoria del  1888,  aveva  dovuto,  per  ammetterla,  e  con 
ingerenza  non  al  tutto  legale,  riformare  la  materia  capi- 
tolata, indicare  i  testimoni  che  avrebbero  dovuto  esami- 
narsi (la  levatrice  e  i  sanitari  che  visitarono  la  neonata) 
ed  estendere  la  prova  all'accertamento  dei  caratteri  propri 
della  non  vitalità,  cioè  a  dire,  che  la  bambina  era  nata 
'con  tali  imperfezioni  fisiche  ed  organiche  per  effetto 
*  delle  quali  esclusivamente,  ex  neeesse^  ell'era  nell'impos- 
'^  sibilità  di  continuare  a  vivere  „  ;  ed  ebbe,  nei  motivi,  a 
qualificare,  con  nuovo  termine,  questa  prova,  come  una 
prova-perizia. 

'  E  in  presenza  di  cosiffatta  pronunzia,  questa  Corte, 
ristabilendo  i  termini  proprii  e  legali  della  proposta  prova, 
disse  in  tesi  che  l'assunto  dei  convenuti  non  doveva  di* 
mostrarsi  col  mezzo  di  testimoni,  sibbene  con  periti,  ma 
lasciò  perfettamente  impregiudicata  la  questione,  che  ora 
si  agita,  e  che  allora  non  fu  discussa,  cioè  a  dire  se  nel* 
l'ipotesi,  ossia  allo  stato  attuale  delle  cose  e  di  fronte 
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alle  rìsttltanse  degli  atti  e  docnmeiiti  della  causa,  la  prova 
peritale  della  noa  vitalità  delia  fa  Emanuela  Alcaldi  fosse 
possibile  ed  ammissibile. 

'^  Intorno  a  che  il  Tribunale  colla  sentensa,  da  cui  ora 
è  appello,  rettamente  considerò,  che  non  essendo  più  pos- 
sibile il  basare  un  giadiaio  tecnico  sul  cadavere  della 
bambina,  morta  da  più  di  due  anni,  la  pretesa  perisia  si 
risolverebbe^  in  sostanza,  nella  testimoniansa  di  qaeli*anico 
perito,  il  prof.  De  Negri,  che  dai  convenuti  vorrebbesi 
nominato,  e  si  avrebbe  cosi,  sul  fatto  in  contestaaione, 
quella  prova  testimoniale  che  la  Cotte  ebbe  ad  escludere 
•coi  giudicato  precedente. 

"^  Avrebbe  inoltre  potato  e  dovuto  aggiungere  il  Tribù* 
naie,  che  non  solamente  non  ò  più  possibile  il  portare 
esame  sul  cadavere  deUa  bambina;  ma  che  all'infaori  dei 
^ae  certificati,  per  certo  da  sé  soli  insufficienti,  dei  due 
medici  che  la  visitarono,  e  prodotti  in  atti,  non  si  ha 
neppure  un  processo  verbale  di  autopsia  od  una  testimo- 
niale qualsiasi  dello  stato  e  delle  condizioni  fisiologiche 
<ii  quella  creatane  che  fornir  possa  il  materiale  e  la  base 
-di  un  giudizio  medico  legale.  Si  aggiunga  ancora  che  non 
potrebbe  dirsi  legalmente  una  perizia  quella  che  si  ordi* 
nasse  da  un  Tribunale  senza  avere  libera  la  scelta  dei 
periti,  giacché  nel  caso  si  dovrebbe  di  necessità  eleggere 
o  l'ano  o  Taltro  dei  due  sanitari  che  videro  la  bambina, 
i  quali,  per  quanto  rispettabili  entrambi,  già  emisero  il 
loro  avviso,  Tuno  alPaltio  contrario;  e  poichò  la  legge 
non  consente  la  nomina  di  due  soli  periti,  noa  basterebbe 
neppure  la  nomina  di  quei  dne,  ma  il  collegio  peritale 
•dovrebb*essere  completato  colla  nomina  di .  un  terzo,  il 
-qnale  non  potrebbe  prendere  a  base  del  proprio  giudizio 
nall^altro  che  1  dati  di  fatto  che  gli  potrebbero  essere 
fomiti  dagli  altri  dne  sulle  sole  reminiscenze  di  questi 
tre  anni  or  sono. 

*^  Si  arrogo  per  ultimo,  che  anche  cosi  formato  il  collegio 
-dei  periti,  e  supposto  puro  che  gli  eletti  accettassero  Tin- 
carico,  potrebb'essen  impedita  l'esecuzione  della  prova, 
se  dall'attrice  fosee  ricasato  il  prof.  De  Negri,  e  dai  con- 
venuti il  dott.  Bosciano,  come  ne  avrebbero  la  facoltà, 
per  aver  essi  già  manifestato  il  loro  avviso  sul  punto 
controverso  della  vitalità  della  bambina  Aicardi,  a  sensi 
degU  art.  254  ult.atin*  e  116,  n.  9  del  Cod.  di  proc.  civ. 

**£  poichò  manca,  nel  caso  concreto,  la  possibilità  di 
una  vera  perizia  giadiziale,  e  poiché  i  convenuti  non  hanno 
potuto  fornirne  gli  elementi,  è  da  vedersi  so  dalle  risul- 
tanze degli  atti  della  causa  si  abbiano  dati  bastevoli  per 
risolvero  la  controversia,  e  in  qual  senso  debba  essere 
risoluta. 

*^  Si  è  prodotto,  in  proposito,  dai  convenuti  un*attesta* 
zione  del  dott.  Giuseppe  De  Negri  in  data  7  marzo  1884, 
in  cui  si  legge  che  *  richiesto  dal  sig.  Giuseppe  Aicardi 

*  egli  9%  recò  nel  gennaio  1888  a  visitaro  una  bambina 

*  neonata,  figlia  di  Emanuela  Aicardi,  che  trovò  estre- 

*  mamente  gracile,  con  debolissimi  e  ranchi  vagiti,  e  tutto 

*  il  suo  grinzoso  corpicino  tinto  d'un  coloro  subitterico. 

*  Esaminata  in  tutta  la  superficie  del  corpo,  trovò  una 
^  completa  atresia  (imperforazione]  dell'ano.  Tale  oblite- 
**  razione  (prosegue  a  dire   qnel  medico)  non  consbteva 

*  in  una  semplice  e  sottile  membrana  (operctt&cm);  ma 
^  per  le  indagini  istituite  mi  persuasi  che  la  suddetta 

*  chiusura  u  protendeva  al  di  là  degli  sfinteri  anali  ;  di- 
^  modochò  tale  deformità  doveasi  piuttosto  attribuire  ad 
^  una  parziale  mancanza  nello  sviluppo  dell'intestino 
^  retto,  anziché  ad  una  semplice  obliterazione  anale,  /n- 

*  ierrogato  tulle  eondùf'oni  di  vitalità  di  coletta  neonata, 
^  non  esitai  un  istante  a  rispondere  negativamente  „• 

'^  Da  sua  parte  l'attrice  ha  prodotto  un'attestazione  del 
dottore  Gius^pe  Bosciano,  direttore  della  Matenità, 


in  data  28  marzo  1884,  espressa  nei  termini  seguenti t 
'^  Bisulta  dai  registri  della  nostra  Maternità,  ohe  nel* 

*  l'anno  1888,  ai  22  di  gennaio,  fu  presentata  a  questa 
'^  ambulanza  ginecologica  una  bambina  per  nome  Aicardi 

*  Emanuela,  di  giorni  due,  affetta  da  ano  vulvare  eonge- 

*  niio.  Tale  bambina  era  perfettamenle  wilujtpata  in  tutti 
'^  gii  altri  suoi  organi,  onde  se  ne  dedusne  ohe  era  nata  a 
^  termine.  Era  ben  nutrita,  e  solo  si  giudicava  sofferonte 

*  per  il  colorito  giallognolo  proprio  di  tali  malattie,  do* 

*  vuto  appunto  all'impedita  funzione  della  defecazione. 

*  Essa  fu  immediatamente  assoggettata  all'operazione, 

*  seguendo  il  metodo  del  Bizzoli,  e  dopo  questa  ebbe  su- 

*  bito  U  beneficio  delle  evacuanotti  alvine  f  beneficio  che 
*^  continuò  fin  che  visse.  Onde  si  può  oon  piena  seiensa  e 

*  cosoienM  dichiararo  che  la  suddetta  bambina  avrebbe 

*  potuto  vivero  perfettamente  in  seguito  all'operazione, 

*  essendo  Tane  vulvare  un  vizio  congenito  suscettibile  di 

*  ossero  corrotto,  e  non  appartenente  peroiò  a  quel  gè*- 

*  nere  d'imperfezioni  teratologiche  che  compromettono  la 

*  vitalità  del  neonato  „. 

*  Già  dal  confronto  di  queste  due  attestazioni  mediche 
non  si  può  disconoscere  la  provalenza  e  il  maggior  pese 
che  si  deve  attribuiro  alle  nozioni  fomite  e  al  giudizio 
emesso  dal  dott.  Bosciano,  su  quello  espresso  dal  dottor 
De  Negri;  giacché  il  giudizio  di  quest'ultimo  era  fondato 
unicamente  sulle  apparenze  esteriori  del  corpo  della  neo- 
nata, e  quindi  soltanto  congetturale;  il  giudizio  invece 
del  dott.  Bosciano,  che  ebbe  a  farne  un  esame  più  intimo 
e  ad  eseguiro  l'operazione,  potè  basarsi  sovra  dati  più 
certi;  e  il  risultato  che  potè  trarsi  dalla  operazione  per 
la  quale  le  impedite  funzioni  del  corpo  della  neonata  po- 
terono attivarsi  e  prolungarsene  la  vita  per  altri  sei 
giorni,  venne  a  confermare  il  suo  giudizio  circa  la  na- 
tara  riparabile  della  imperferione  ond'era  affetta,  com- 
patibile colia  vita  e  la  vitalità,  e  ad  escludere  cosi  od 
indubbiare  grandemente  Tincompleto  sviluppo  delle  vi* 
scere,  supposto  dal  primo  perito,  potendo  avere  la  breve 
vita  e  la  gracilità  della  bambina  la  sua  spiegazione  in 
tutt'altre  cause,  fra  le  quali  le  sofferenze  a  cui  dovette 
soggiacere  la  madre  alla  morte  immatura  dello  sposo, 
quand'essa  era  in  istato  di  quasi  matura  gestazione.  Se 
a  ciò  si  agfdunge,  che  giusta  i  rilieTi  fatti  da  amendue 
i  periti  dell'arte,  quella  bambina  era  perfettamente  svi- 
luppata in  tutto  il  resto  de'  suoi  organi,  come  frutto  dt 
una  gestazione  compiata  (dato  questo  che  dai  medico- 
legisti fa  sempro  ritenuto  come  una  delle  condizioni  più 
probabili  della  vitalità,  e  che  risponde,  nel  caso  concroto, 
al  raffronto  tra  l'epoca  del  matrimonio  dell'Aragosta  — 
aprile  1882  —  e  quella  del  parto  —  gennaio  1883);  se  si 
consideri  che  essa  ha  compiuto  per  otto  giorni  quelle  che 
dai  dottori  di  medicina  legale  diconsi  le  funzioni  essen- 
ziali della  vita  extrauterina  od  autonoma,  che  sono  IMn* 
nervazione,  la  ciroolazione,  la  respirazione  e  la  nutri- 
zione, od  assimilazione  organica,  non  si  potrobbe  esitare 
a  pronunciarsi  per  la  vitalità  deUa  bambina  AicardL 

*  D'altronde,  è  avviso  quasi  unanime  dei  professori 
della  scienza,  che  ad  escludere  la  vitalità  dell'essere 
umano  non  basti  un'imperfezione  accidentale  di  qualche 
organo,  o  viscere,  o  parte  qualsiasi  del  corpo,  purché  ri- 
mediabile coi  soccorsi  dell'atte,  ma  si  richieda  un  tale 
difetto  organico  e  congenito,  od  una  tale  anomalia  di 
condizioni  fisiologiche,  da  escludere  necessariamente  il 
protrarsi  della  sua  esistenza  fuori  dell'alvo  materno. 

*  Né  d'altra  parte  é  necessario  che  la  vita,  del  neonato 
si  prolunfirbi  per  un  certo  tempo,  perohé  lo  si  abbia  a  ri- 
tenere vitale  ;  bensì  del  tempo  in  cui  durò  a  vivere  deve 
tenersi  conto  per  giudicare  della  sua  vitùHA;  e  il  tempo 
vissuto  daUa  Emanuela  Aleardi  fa  più  che  suflldente  ad!^ 


Digesto  Italiaho,  Lett.  S-é 
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msBodarne  rattitudine  a  Tivere,  eioò  a  dire  quella  perfe- 
zione di  essere  che  basta  per  la  nostra  legge  civile  af- 
ibìchò  le  si  debba  attribuire  capacità,  e  quindi  quella  di 
xiceYere  e  trasmettere  un^eredità. 

*  Finalmente  è  pur  certo  per  espressa  disposisione  della 
legge  (art.  784  ult.  alinea)  e  per  comune  insegnamento 
della  dottrina  e  della  giurisprudenza  che  si  presumono 
vitali  coloro  di  cui  consta  che  sono  nati  vivi;  e  che  co- 
desta presunzione,  sebbene  juria  tantum,  non  deve  cedere 
ohe  alla  prova  contraria  completa,  e  rimane  in  tutta  la 
sua  efficacia  ilnchò  non  venga  distrutta  colla  di  mostra- 
none  della  verità  contraria  da  coloro  che  impugnano  la 
vitalità  e  la  capacità  di  succedere. 

*  E  se  un  dubbio  rimanesse  ancora  nel  caso  che  ci  oc- 
cupa, pel  difetto  di  prove  più  positive  di  quelle  che  si 
hanno,  questo  dubbio  dovrebbe  certamente  risolversi,  come 
vuole  la  legge,  per  la  vitalità,  perchè  nel  dubbio  va  fa- 
vorita la  capacità  che  ò  la  regola,  suirincapacità  che  ò 
la  eccezione,  e  perchè  la  prima  ipotesi  conserva  Tordine 
normale  delle  successioni  (dal  padre  alla  figlia  e  dalla 
figlia  alla  madre),  ma  Taltra  sovverte  Tordìne  naturale  e 
legittimo. 

*  Considerato,  che  stabilita  per  tal  modo  nell'attrice 
Aragosta  la  qualità  di  erede  unica  e  legittima  della  de- 
funta sua  figlia,  e  quindi  il  diritto  in  lei  sola  di  ripetere 
tutto  ciò  che  s^appartiene  alla  eredità  del  defunto  marito, 
sarà  poi  compito  dei  primi  giudici,  a  cui  la  cau^a  dovrà 
fkre  ritorno  per  la  discussione  del  merito,  il  decidere,  sui 
risultati  delle  prove  assunte  e  di  quelle  che  dovranno  an- 
eora  esperirsi,  quali  siano  le  cose  di  cui  i  convenuti  le 
dovranno  render  conto  come  spettanti  alla  detta  succes- 
sione, oltre  a  quegli  altri  valori  ed  oggetti  che  essa  re- 
dama  come  di  sua  personale  proprietà. 

*  Per  questi  motivi,  ecc.  „. 

21.  b)  Sentenza  della  Corte  drappello  di  Perugia,  18 
febbraio  1892,  in  causa  Filippi-Biancalana. 

*  La  Corte.  —  Innanzi  tutto  vuoisi  notare  che  qui  non 
ai  mette  in  questione  fra  le  parti  né  che  11  bambino  nac- 
que vivo,  né  che  sopravvisse  alla  madre.  —  Donde  l*ap- 
plicabilità,  nella  specie,  dell'ultimo  alinea  dell'art.  724 
Codice  civile,  ove  ò  stabilito,  all'effetto  della  capacità  a 

*  succedere,  che  *  nel  dubbio  si  presumono  vitali  quelli  che 
son  nati  vivi  „.  Incomberebbe  dunque  alle  Biancalana, 
che  allegano  la  non  vitalità,  di  fornir  prova  nitida  e  piena 
del  loro  assunto;  imperocché  qualunque  incertezza  rima- 
nesse in  proposito,  darebbe  libero  campo  alla  cennata  pre- 
sunzione jurM,  bastevole  a  far  decidere  la  causa  contro 
di  loro. 

*  Or,  nel  subietto  caso,  non  è  un  semplice  dubbio  contro 
il  loro  assunto,  quel  che  si  raccoglie  dalle  stringenti  os- 
servazioni che  il  Filippi  ha  fatte  sulle  risultanze  dell'e- 
same testimoniale  e  sul  documenti  della  causa,  ma  bensì 
la  prova  chiarissima  della  tesi  opposta,  ossia  della  vita- 
lità del  nato  suddetto. 

'^  E  su  ciò  è  altresì  opportuno  premettere  come  la  vi- 
talità, nel  concetto  della  legge  civile,  non  sia  altro. che 
Tattitudine  del  neonato  alla  vita  estrauterina.  —  Questo 
quindi  è  da  dir  vitale,  sempre  che  presenti  uno  sviluppo 
^  una  confomfazione  non  assolutamente  incompatibili 
colla  continuazione  della  vita.  —  Cosicché  la  vitalità  può 
ben  coesistere  collo  stato  di  debolezza  od  anche  di  ma- 
lattia del  neonato;  a  meno  che  ufia  prova  asaoluta,  come 
ben  dice  il  Filippi,  *  non  dimostri  perentoriamente  che 

*  quella  debolezza  e  quella  malattia  sono  collegate  con 

*  un  vizio  laorboso  organico,  invincibile  ed  irreparabile; 

*  in  mofla  che  né  la  natura  colie  sue  forze,  né  la  scienza 

*  con  le  sue  cure  e  limedii,  sarebbero  capaci  a  trionfare 
f  deHa  causa  fatale  e  piostima  della  morte  alla  quale 


*  deve  necessariamente  soccombere  il  nato  vivo  „.  Bpper^ 
nessuna  concludenza  hanno  nella  specie  le  osservazioni 
delle  appellanti  sull'essere  il  bambino  di  cui  trattasi  nat<y 
»f»  po'  awfitUoo  (come  depose  la  levatrice  Ginnaneschi,  Is. 
quale  del  resto  spiegò  anche  la  causa  del  fenomeno: 
^  perché  ì  dolori  del  parto  erano  durati  a  lungo  „  e  sul 
non  essere  stati  moUo  forti  %  vagiti  che  emiu:).  —  Tutto 
ciò  può  valere  a  dimoslrare  la  gracile  organizzazione  di 
quel  bambino,  non  ad  escludere  la  sua  vitalità. 

*  Ciò  che  importa,  a  riguardo  di  questa,  è  che  il  neo> 
nato,  come  risulta  abbondantemente  dallo  esame  testimo- 
niale, emise  veri  e  propri!  vagiti,  quantunque  non  molto 
forti;  da  prima,  sotto  gli  eccitamenti  delle  frizioni  e  spruzzi 
di  acqua  fattigli  dalla  levatrice  per  rianimarlo  appena 
nato,  ma  poscia  per  moto  spontaneo  e  naturale.  —  Vagì 
ripetute  volte  nella  stessa  stanza  del  parto;  poi  con  mag- 
gior frequenza  nella  cucina,  dove  fu  tenuto  per  lungo- 
tempo  dalla  domestica  Sabatini  (la  quale  riferi  l'alter- 
narsi in  lui  della  funzione  del  pianto  con  quella  del 
sonno):  '^  Lo  intesi  spesso  piangere  e  spesso  lo  vidi  ad- 
dormentato „  ;  poi  in  fine  (dopo  circa  sette  ore  dalla  na- 
scita) nella  chiesa,  dove  fa  battezzato  dal  parroco  Bruschi, 
il  quale  depose  inoltre  **  parergli  che  quando  gli  fu  posto 
il  sale  in  bocca  1  suoi  vagiti  fossero  più  animati  di  quando 
era  entrato  „.  —  La  quale  lunga  serie  di  spiccati  feno- 
meni fisiologici  dimostra  ben  altro  che  '^  respirazioni  im- 
perfette accompagnate  da  sospiri  (come  è  detto  nella  con- 
clasionale  delle  Biancalana)  e  deboli  moti,  quasi  mecca- 
nici, sintomi  menzogneri  di  una  vita  reale  „.  —  Dimostra 
invece  che  gli  organi  essenziali  della  vita  in  quel  fan- 
ciullo dovevano  essere  sufficientemente  sviluppati  e  beu 
conformati,  segnatamente  quelli  della  circolazione  e  della 
respirazione,  in  guisa  d'aver  potuto  trionfare  della  mo- 
mentanea asfissia,  cagionata,  come  disse  la  levatrice,  dal 
protratto  travaglio  del  parto  ;  dimostra  che  *  i  suoi  polmoni 
respirarono  pienamente  e  con  regolare  funzionamento  in- 
dipendente dai  rapporti  materni  „;  in  altri  termini,  che 
la  sua,  benché  di  poche  ore,  fu  vita  reale  e  paìe»^^  non 
eeUseata  o  latente,  fu  vita  propria  ed  autonoma,  dovuta 
alla  di  lui  funzionalità  organica;  cosicché  in  quelle  poche 
ore  quel  bambino  prese  il  suo  posto  nel  mondo,  ed  as- 
sunse agli  occhi  della  legge  la  sua  personalità  civile. 

'  Ciò  che  importa  altresì  è  che,  mentre  le  Biancalana 
non  hanno  potuto  provare  e  neanche  accennare  in  via  d'ipo- 
tesi alcun  **  vizio  organico  primigenio  ed  irrimediabile 
'^  che  abbia  potuto  esser  causa  della  morte  del  Pio  Mar- 
^  giotta  „  (ansi  nella  appendice  alla  loro  conclusionale 
escludono  anch'esse  un  tal  vizio),  d'altra  parte  codesta 
causa  della  morte  si  presenta  provatissima  da  tutto  l'esame 
testimoniale,  nell'azione  del  freddo  a  cui  quel  bambina 
(nella  perturbazione  e  scompiglio  che  lo  stato  disperata 
della  madre  produsse  in  tutti  coloro  che  l'assistevano) 
fu  tenuto  esposto  quasi  senz'alcuna  difesa. 

^  Per  questi  motivi,  ecc.  „. 

§  2.  DegU  ùioapaei  per  indegnilà. 

ti.  Ragione  dell'incapacità  per  Indegnità.  DifTerenie  al  ri- 
guardo fra  il  Codice  francese  e  Titaliano.  Oiustinca sione 
di  quest*ultimo.  —  t3.  Fatti  induttivi  dell'indegnità  di 
succedere.  Confronto  coi  fatti  inducenti  rivocailone  delle 
donazioni  per  ingratitudine.  Ragioni  della  dlflérenia. 
—  24.  Prima  cauta  di  indegnità.  V&Umtarta  uoctstone- 
del  de  CHfUf.  L'indegnità  ha  fondamento  nel  fatto  deU 
l*ucci8Ìone  e  non  nella  condanna.  Ragioni.  —  25.  Con- 
nessione e  subordinazione  deirazione  civile  per  pronun- 
cia dindegnità  alla  azione  penale  per  Tuceisione.  » 
80.  L'uccisione  dev*e8iere  volontaria.  Conseguenze.  — 
S7.  Ma  non  rileva  che  Tomicldio  sia  scusabile.  Quid  del- 
romieidlo  commesso  in  duello.  —  ts.  Nulla  importano- 
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le  modalità  deiromioidio.  ~  to.  Basta  il  teatatlTO  d*oml* 
«idio.  —  30.  Ma  sarebbe  insufficiente  Tattentato  all'inte- 
grità personale.  -  31.  Secondacausad*indegnità.  AoctMa 
calunniosa.  Significato  d^accusare.  Conseguente.  —  32.  Oo- 
eorre  accusa  di  reato  punilHle  con  pena  criminale.  Coor- 
dinamento di  questo  disposto  col  nuovo  Codice  penale. 
•  33.  Basta  la  punibilità  astratta.  —34.  L'accusa  dev^es- 
aere  calunniosa.  *-  35.  É  irrilevante  Tesito  del  processo 
a  carico  del  calunniato.  —  30.  Coordinamento  deU*azione 
civile  per  indegnità  coirazione  penale  per  la  calunnia. 
37.  Terza  causa  d'indegnità.  Attentato  Mia  libertà  te- 
stamentaria. In  quanti  modi  può  esplicarsi.  —  38.  Co- 
stringimento  a  far  testamento.  Modo  in  cui  può  esplicarsi 
e  cjiraitere  che  deve  avere.  —  39.  Utilità  di  questa  causa 
d'indegnità.  —  40.  S'incorre  nella  indegnirà  tuttoché  la 
violenza  sia  stata  esercitata  a  vantaggio  di  terzi.  — 

41.  Impedimento  a  far  testamento.  Quando  si  verifichi.  — 

42.  Occorre  impedimento  doloso.  —  43.  L'indegnità  deri- 
vante dal  frapposto  impedimento  non  vulnera  il  titolo 
«accessorio  rispetto  ai  tersi.  —  44.  L'autore  deirimpedi- 
xnento  é  ancora  tenuto  a  risarcire  i  danni  ai  fraudati 
deirai to  impedito.  —  45.  Applicazione  dei  precedenti 
principii  a  chi  costrinse  od  impedì  di  cangiare  il  testa- 
mento. -  46.  Attentati  al  testamento  già  fatto.  —  4*^.  Con- 
cetto di  sopprimere,  celare  ed  alterare.  -  48.  Testamento 
posteriore.  Ragione  di  tale  espressione  Interpretazione 
lata  della  legge.  —  49.  Utilità  pratica  di  questa  commi- 
natoria d'indegnità.  50.  La  soppressione  del  testamento 
<ie v'essere  dolosa.  —  51.  L'effettiva  soppressione  dolosa  é 
necessaria,  ma  sufficiente.   —  52.  L*art.  7S5  ò  tassativo. 

-  53.  Disposizioni  speciali  nei  rapporti  fra  coniugi.  — 
54.  Disposto  dell'art.  IfiS  Cod.  civ.  —  55.  Effetti  assoluti 
dell' indego ita.  ->  56.  Ma  non  impedisce  la  successione 
per  via  mediata  e  la  ritenzione  dei  beni  avuti  in  dona- 
zione. -  57.  Facoltà  d'abilitare  l'indegno  a  succedere. 
L'abilitazione  dev'essere  espressa.  —  58.  Deve  (àrsi  per 
teetamento  od  atto  autentico.  -  50.  In  qual  senso  l'abi- 
litazione debba  farsi  espressamente.  —  60.  Quid  in  caso 
^i  liberalità  tra  vivi  a  favore  di  chi  si  rese  indegno.  — 
^i.  L*abilitazione  è  Irrevocabile  ed  individua.  —  62.  Può 
«ssere  concessa  qualunque  sia  stata  la  causa  dell'inde- 
gnità. Eccezione  pel  n.  4  dell'art.  725.  —  63.  L'abilitazione 
è  facoltà  personale  al  de  ouji*s.  —  64.  Significato  di  può 
essere  ammesso  a  succedere^  nell'art.  726.  —  dò.  L'indegno 
può  essere  favorito  per  via  di  persona  interposta.  Conse- 
guenze. —  66.  L'indegno  é  erede  apparente.  Conseguenze. 

—  67.  Disposto  dell'articolo  727.  Osservazioni.  —68.  Azioni 
eom petenti  all'indegno.  —  69  Eccezioni  pel  caso  d'in- 
degnità a  seguito  di  soppressione  di  testamento.  —  7(k  Di- 

•  sposto  dell'art.  7S8. 

22.  Chi  ò  chiamato  a  saccedere  ad  una  persona  può 
rendersi  verso  di  lei  colpevole  di  fatti  cosi  niqaitosi  da 
riuscire  assolatamente  assardo  il  sapporre  che,  dopo  tali 
fatti,  possa  perseverare  a  sao  favore  la  volontà  espressa 
o  presanta  di  chi  fa  vittima  ;  ragione  e  giustizia  esigono 
che  il  colpevole  sia  considerato  come  indegru}  di  succe- 
dere (1). 

n  Codice  francese,  se  riconosce  e  sancisce  il  principio 
«he  la  grave  nequizia  del  successibile  nei  rapporti  col  suo 
aatore  valga  a  privarlo  dell'emolamento  saccessorio,  non 
fa  però  di  tale  nequizia  an  titolo  di  incapacità  vera  e 
propria,  operativa  ipso  iure.  Esso  distingue  a  questo  pro- 
posito fra  la  successione  legittima  e  le  disposizioni  testa^ 
mentarie. 

L'erede  legittimo,  che  si  siia  reso  colpevole  di  speciali 
reati,  dal  Codice  determinati,  verso  il  sao  prossimo  con- 
gionto,  è  bensì  dichiarato  indegno  di  saccedere;  ma  questa 
indegnità,  propriamente  parlando,  non  lo  priva  del  diritto 
di  saccedere,  ma  vale  soltanto  a  ritogliergli,  a  risolvere 
il  diritto  ereditario  che,  colla  morte  del  de  cuius,  si  è  in 
lai  trasfaso. 

<l>  cavallaro-Freni,  op.  eit,  p.  79. 
(S)  Art  lOtt  Cod.  civ. 


In  altri  termini,  l'indegnità  cestita isee  piuttosto  ana 
pena  accessoria  e  consequenziale  alla  condanna  deirerede 
pel  reato  commesso,  che  vera  e. propria  sanzione  della 
presunta  volontà  deirestinto. 

In  caso  poi  di  disposizione  testamentaria,  ove  il  lega- 
tario si  sia  reso  colpevole  verso  il  testatore  di  speciali 
demeriti,  il  Codice  francese  autorizza  gli  eredi  a  provo- 
care la  rivocazione  della  disposizione,  che  in  difetto  di 
tale  instanza  continua  a  sussistere,  ed  in  ogni  caso  non 
si  risolve  che  dal  giorno  della  domanda. 

Più  rettamente,  secondo  il  nostro  Codice,  Tindegpiità, 
si  tratti  di  successioni  legittime  o  testamentarie,  ò  titolo 
d'MioapootVà  di  succedere;  in  altri  termini,  il  fatto  che 
induce  indegnità  costituisce  presunzione  di  mutamento  — 
nell'autore  della  successione  ^  della  volontà,  prima,  per 
presunzione  di  legge  o  per  espressa  dichiarazione,  favore* 
vele  a  colui  che  di  tal  fatto  si  è  reso  colpevole.  E  vera- 
mente se,  in  tema  di  successioni  legittime,  criterio  fonda- 
mentale delia  devoluzione  ereditaria  è  la  presanta  volontà 
dell'estinto,  questa  presanzione  di  volontà  non  può  più 
sussistere  a  favore  di  chi  si  rese  colpevole  di  gravi  tra- 
scorsi contro  il  defunto;  laonde  è  più  logico  e  ragionevole 
che  la  privazione  dell'emolumento  saccessorio  avvenga  a 
titolo  d'incapacità  che  a  titolo  di  pena  accessoria  della 
condanna  del  successibile  pel  commesso  reato. 

£  che  questo  sistema  meglio  risponda  ai  postulati  della 
coscienza  morale  si  fa  evidente  nell'ipotesi  in  cui  il  sue* 
cessibile  deceda  nelle  more  del  gìadizio  penale  contro  di 
lui  istituito  ;  perocché,  l'azione  penale  estinguendosi  colla 
morte  del  reo,  col  sistema  da  noi  combattuto  il  reo  ver- 
rebbe a  sfuggire  alla  declaratoria  d'indegnità,  e  quindi 
conserverebbe  e  trasmetterebbe,  insieme  al  restante  suo 
patrimonio,  quelle  sostanze  di  cai  si  era  reso  immeritevole. 

Per  quello  poi  che  ha  tratto  alle  successioni  testamene 
tarie,  dal  momento  che,  come  senza  contrastò  si  riconosce,, 
la  facoltà  di  chiedere  la  rivocazione  delle  disposizioni  te-' 
staraentarìe  ordi&ate  a  vantaggio  di  chi  ne  divenne  poscia 
indegno,  poggia  sulla  presunta  intenzione  del  testatore, 
meglio  vale  colpire  senz'altro  di  caducità  la  disposizione, 
che  subordinarla  all'instanza  che  all'uopo  venga  proposta  * 
da  chi  vi  ha  interesse. 

Si  comprende  che,  in  tema  di  rivocazione  di  donazioni 
per  ingratitadtae  del  donatario,  la  legge  statuisca  che 
alla  rivocazione  non  possa  farsi  luogo  che  su  espressa 
instanza  del  donante  ed  entro  breve  termine  dal  fatto  che 
ne  fu  causa  (2). 

Da  un  lato,  invero,  la  rivocazione  d'una  donazione  im-, 
porta  attentato  e  sovversione  di  diritti  già  acquisiti,. e 
quindi  è  naturale  che  la  legge  si  mostri  riguardosa  e  sol- 
lecita verso  di  essi;  d'altro  lato  la  rivocazione,  ana  volta 
ottenuta,  profitta  allo  stesso  donante,  e  deve  di  conse-* 
guenza  esser  lasciato  al  costui  arbitrio  la  scelta  fra  l'uso 
del  proprio  diritto  od  una  generosa  rinunzia  al  medesimo^ 
ispirata  alla  nobiltà  del  perdono. 

Invece,  nell'ipotesi  di  successore  testamentario  divesnto 
indegno,  non  si  tratta  di  spogliarlo  di  diritti  già  acqui-, 
siti,  ma  semplicemente  d'impedire  che  Li  acquisti;  non  si 
tratta  di  coartare  le  possibili  intenzioni  di  clemenia  del 
dispositore,  perchè  se  questi  le  avesse  avute,  poteva  e 
doveva  estrinsecarle  si  e  come  la  legge  glie  lo  permet- 
teva; non  avendolo  fatto,  vuoisi  ritenere  che  la  sua  vo- 
lontà abbia  definitivamente  rivocato  le  disposizioni  che 
aveva  dettato  a  vantaggio  dell'ofTensore,  e  faindi  nulla 
osta,  anzi  tutto  consiglia,  a  considerare  le  disposizioni 
stesse  rivocate  di  diritto,  od  in  altri  termini  l'indegno 
colpito  di  vera  e  propria  incapacità  di  saccedere  (8). 

(3)  L'influenza  delle  dottrine  francesi  ha  indotto  molti  oom-  ' 
mentatori  del  Codice  patrio  a  professare  che,  anco  appo  noU  j 
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28.  I  fatti  che,  per  la  legge  nostra,  indacono  indegnità 
di  succedere,  sono  qnesti  tre  soltanto: 
1*  L'attentato  alia  yita  del  testatore; 
2^  L'attentato  al  suo  onore; 
8*  L'attentato  alla  sna  libertà  testamentaria. 

Confrontando  i  fatti  induttivi  dell'indegnità  di  succe- 
dere con  quelli  che  autorizzano  la  rlYocazione  delle  do* 
nazioni  per  ingratitadine  del  donatario»  appare  che  questi 
ultimi  sono  assai  più  numerosi,  inquantochè  tale  rivoca^ 
zione  può  proporsi  non  solo  nel  caso  in  coi  il  donatario 
abbia  attentato  alla  vita  del  donante,  ma  altresì  quando 
siasi  reso  colpevole  verso  di  lui  di  altro  crimine,  sevizie 
od  ingiarie  gravi,  o  se  gli  neghi  indebitamente  gli  ali- 
menti (1).  Qoesto  maggior  rigore  nei  rapporti  coi  donatani 
non  potrà  apparire  incongruo,  qualora  si  consideri  che  il 
donatario  è  persona  che  ha  già  rtceouto  un  benffino,  e 
quinci  qualsiasi  offesa  alquanto  grave  di  cui  si  renda  col- 
pevole verso  il  suo  benefattore  vale  ad  imprimergli  l'odioso 
marchio  dell'ingratitudine,  ed  a  costituirlo  immeritevole 
di  conservare  l'ottenuta  liberalità;  mentre  il  successibile  è 
semplicemente  chiamato  ad  nn  emolumento /u^nroy  sempre 
ancora  revocabile,  ed  il  più  spesso  da  lui  ignorato;  onde 
è  ragione  che  non  si  pronunzi  la  sua  decadenza  dai  diritti 
successorìi  se  non  di  fronte  a  fatti  d'una  gravità  ecce- 
zionale. 

Esaminiamo  ora  partitamente  i  fatti  che  inducono  in- 
degnità di  succedere. 

24.  1*^  Volontaria  uccisione  o  ienfaiivo  cTuoeitione  della 
persona  d^Ua  cui  successione  si  tratta. 

Come  appare,  e  come  già  avemmo  occasione  di  rilevare 


l'indegno  succede  bensì,  ma  incorre  poi  nella  perdita  della 
qualità  ereditaria  per  «ffetto  della  pronunziata  indegnità! 
V.  Qiantnroo,  op.  cìt.,  p.  60;  Paoli,  p.  186;  Cavallaro-Freni, 
p.  10;  rnlci,  8  XVIII  ;  Buniva,  Suee.,  p.  48;  Borsari,  S 1560  e  t^eg. 
Questo  inesatto  concetto  si  trora  espresso  ancbe  dal  Pisanelli 
nella  sua  reiasione  al  Senato  sul  progetto  di  Codice  civile, 
ov*é  detto  che  :  «  L'incapacità  generale  impedisce  che  nasca  il 
diritto  di  succedere,  mentre  quella  derivante  dalla  indegnità 
ha  per  effetto  dUropedirne  la  conservazione  ».  Vedi  nel  nostro 
senso:  Ricci,  III,  n.  18  e  Vitali,  n.  Ii6i  e  seg. 

(1)  Art  1081  Cod.  civ. 

{%)  Oianturco,  op.  cìt.,  p.  5S  e  seg  ;  Paoli,  p  174;  Cavallaro- 
Freni,  p.  05  e  seg.;  Pulci,  Suoo.,  |  XIII;  Ricci,  III,  n.  SO;  Bu- 
tti va,  Suco.,  p.  85  e  seg.;  Borsari.  1 1S58;  Vitali,  n.  1071  e  seg., 
1070;  Paciflci-Maizoni,  n.  85  e  seg. 

Per  analoghe  ragioni  l'indegnità  non  cesserebbe  quantun- 
que al  reo  la  pena  venisse  condonata  per  grazia  sovrana  o 
per  indulto.  Buniva,  loc.  cit.,  p.  30;  Borsari,  8  1!^M. 

(3)  Nel  primitivo  progetto  di  Codice  albertino  era  dichiarato 
incapace,  come  indegno: 

1^  n  condannato  per  avere  volontariamente  ucciso  o  tentato 
di  uecidere  il  testatore. 

fi  Senato  di  Piemonte  opinava  dovesse  V  incapacità  aver 
luogo  sempreché  si  provasse  aver  lui  volontariamente  ucoUo 
o  Untato  di  uccidere  il  testatore,  ancorché  per  la  morte  del  reo, 
o  per  altra  causa,  non  abbia  potuto  seguire  la  condanna  di 
lui.  Sarebbe  infatti  (soggiungeva  il  Senato)  troppo  dura  ed 
enorme  cosa  che  colui  ti  quale  non  ebbe  ribrezzo  di  lordarsi 
le  mani  con  si  esecrando  misfatto  conseguisse  ciò  nullameno 
"e  sostanza  della  vittima  sciagurata,  cut  egli  immolò  o  tentò 
Immolare  alla  sua  rabbia  o  cupidigia,  solo  perché  la  morte 
troncò  il  Alo  de'  suoi  giorni,  prima  che  la  giustizia  potesse 
sottoporlo  alla  meritata  condanna. 

Il  Senato  perciò  proponeva  che,  ad  esempio  eziandio  del 
Codice  di  Parma,  art.  627,  si  dicesse  :  chi  a^orà  ucciso  o  tentato 
^uccidere^  eco. 

Rispondeva  la  Commissione  di  legislazione  : 

«81  é  usata  respreesione:  il  condannato  per  aver  t»loneaf*la» 
-nenie  ucciso  eco.,  onde  meglio  determinare  i  casi  nei  quali 
rincorre  la  speciale  Incapacità  della  quale  si  tratta  o  per  ti- 
jnore  ohe  ammettendosi  inoolpaxioni  di  natura  si  atroci  fuori 


precedentemente,  canea  dMndegnità  per  la  legge  nostra  è» 
U  fatto  della  volontaria  uccisione,  o  il  tentativo  d*nccÌ8Ìone^ 
e  non  già  la  condanna  i>er  tale  reato.  Qnindi  limportan- 
tissima  conseguenza  che,  secondo  la  legge  nostra,  Tinde- 
gnità  si  incorre  e  paò  essere  dichiarata  anche  quando 
non  potesse  più  aver  laogo  condanna  penale  contro  Tomi- 
cida  0  per  morte  di  questo,  o  per  prescrizione  deWasione 
penale,  o  per  amnistia  (2). 

Non  può  disconoscersi  che  questo  sistema  del  nostro 
Codice  può  dar  luogo  a  qualche  inconveniente.  Perciocché, 
se  il  fatto  per  sé  solo  d*un  omicidio  consumato,  od  anche 
semplicemente  tentato,  è  titolo  d'indegnità,  indipenden-- 
temente  da  successiva  condanna  penale,  potrà  talora 
un  interessato  trovarsi  indotto,  all'aprirsi  d'una  succes- 
sione, a  propalare  qualche  orribile  eccesso  ordito  da  tempo 
fra  le  domestiche  pareti,  e  che  la  pietà  dei  congiunti 
aveva  tenuto  gelosamente  sepolto  nel  mistero  e  nel  segreto. 
Ma  se  ciò  prova  che  i'impeifezlone  è  compagna  insepara» 
bile  d'ogni  cosa  umana,  non  è  ancor  ragione  per  condan- 
nare il  sistema  inaugurato  dal  nostro  Codice.  Da  un  lato, 
infatti,  l'inconveniente  sovraccennato  si  verificherà  ben  di 
raro;  perchè  se  chi  fu  vittima  d'un  occulto  attentato  de* 
littuoso  s'induce  al  silenzio;  se  lungo  lasso  di  tempo  tra- 
scorre pacifico  fra  l'attentato  e  la  morte  dell'aggredito, 
sarà  difficile  che  l'offeso  non  abbia  corrisposto  al  delitto^ 
col  perdono  in  quelle  forme  che,  come  vedremo  più  in-^ 
nanzi,  valgono  a  cancellare  l'indegnità. 

D'altro  lato,  gli  inconvenienti,  già  in  precedenza  segna-- 
lati,  del  sistema  avversario  sono  di  gran  lunga  maggiori 
e  più  gravi  del  nostro  (3). 


del  caso  di  seguita  condannarsi  destassero  nelle  famiglie  odife 
e  dissensioni  funeste.  Sono  queste  le  considerazioni  che  detta- 
rono pure  la  conforme  locuzione  del  primo  alinea  delPart.  72r 
Codice  francese.  D'altronde  questi  casi  non  sono,  per  buona 
sorte,  si  frequenti  onde  si  debba  prevedere  anche  il  caso  cer- 
tamente assai  più  raro,  a  cui  allude  l'osservazione  del  Senato 
di  Piemonte,  dacché  ciò  non  potrebbesi  fare  senza  dare  alPar- 
ticolo  un'estensione  che  riuscirebbe,  per  gli  accennati  riflessir 
troppo  pericolosa  > 

In  occasione  della  discussione  al  Consiglio  di  Stato,  si 
opinava  da  alcuni  membri  che  dovesse  mutarsi  la  parola  tt 
condannato  con  sostituirvi  :  cM  avrà  volontariamenU  ucciso ^cc. 
siccome  già  aveva  proposto  il  Senato  di  Piemonte.  Osservavasi 
in  proposito  che  l'esclusione  per  causa  d'indegnità  deve  aver 
luogo  non  solamente  nel  caso  in  cui  Terede  sia  stato  condannato» 
ma  anche  quando,  non  avendo  potuto  seguire  la  condunna,  o- 
per  la  morte  d'e«so,  o  per  altra  causa,  fosse  data  la  prova  che 
egli  ha  volontariamente  ucciso,  o  tentalo  di  uccidere  il  testa- 
tore. —  lA  Commissione  rispose  al  Senato  di  Piemonte  che* 
l'ammettere  incolpazioni  di  natura  cosi  atroce  fuori  del  caso- 
di  seguita  condanna  potrebbe  destare  odii  e  dissensioni  funeste- 
nelle  famiglie;  ma  si  crede  che  debba  prevalere  su  tale  con- 
siderazione quella  della  pubblica  moralità,  che  sarebbe  gra- 
vemente offesa  a  veder  passare  Teredità  dell'ucciso  nelle  mani 
deir uccisore.  Si  aggiunge,  che  taluno  sapendo  di  essere  isti-^ 
tutto  erede  in  un  testamento  e  venendo  a  sua  notizia  che  il 
testatore  abbia  intenzione  di  rivocarlo,  potrebbe  essere  spinto 
dall'interesse  a  dargli  la  morte,  sperando  di  tener  ceUto  il 
delitto,  e,  vedendosi  poi  scoperto,  commettesse  ancora  un  sui- 
cidio, nel  qual  caso  non  potendo  più  aver  luogo  la  condanna, 
il  suicidio  dell'uccisore  avrebbe  l'effetto  legale  di  far  passare 
ai  suoi  eredi  rei*edilà  dell'ucciso,  che,  senza  questo  suicidio, 
non  avrebbe  potuto  esser  trasmessa.  —  E,  senza  rioorrere  al 
caso  più  raro  del  suicidio,  potrebbe  succedere  che  l'uccisore 
morisse  naturalmente,  prima  d'essere  condannato,  passando 
anche  allora  l'eredità  dell'ucciso  agli  eredi  deiruccisore.  Ia 
legge  avrebbe  cosi  Teffeito  di  creare  un  interesse  per  gli  eredi 
dell'uccisore  nella  pronta  morte  di  costui. 

11  Relatore  riconosceva  la  gravità  delle  considerazioni  espo- 
ste, ma  osservava  che,  fino  a  tanto  ohe  taluno  non  é  dicJkiarato 
colpevole  con  una  sentenza,  deve  presumersi  Innooenle;  né  si 
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26.  Se  fllft  in  cono  Tadane  penale  per  il  commesso 
omicidio,  ciediamo  che  l'instanaa  per  la  declaratoria  d^in- 
depiità  possa  proporsi  congiuntamente,  cioè  innanzi  allo 
stesso  giudice  e  nel  tempo  stesso  delPesercizio  dell'asione 
penale. 

CIÒ  permette  la  legge  in  termini  esplidti,  per  Pipotesi 
in  coi  si  Toglia  esercitare  l'adone  civile  pel  rifacimento 
dei  danni  derìyati  dal  reato  (1).  Nel  caso  nostro,  benché 
il  reato  commesso  sia  inyocato  non  come  titolo  ad  nn  ri- 
sanamento di  danni,  ma  come  causa  di  decadenza  da  spe- 
dali diritti  per  parto  di  chi  se  ne  rese  colpeyole,  crediamo 
che  il  connato  disposto  sia  pur  sempre  applicabile,  ricor- 
rendo anche  qni  la  ragione  della  legge,  ispirata  all'eco- 
nomia dei  giudizi,  ed  intesa  a  procarare  che  con  una  sola 
e  stessa  sentenza  possa  essere  statuito,  come  sulle  conse- 
guenie  penali,  cosi  sugli  effetti  ciyili  del  commesso  reato  (2). 

Analogamento,  a  quella  guisa  che  l'azione  ciyile,  pro- 
priamente detta,  deriyante  da  reato,  non  può  esercitarsi 
davanti  al  giudice  civile  finché  non  siasi  pronunziato  de- 
ftaitìvamente  sull'azione  penale  intentata  prima  dell'azione 
civile  o  durante  l'esercizio  di  essa  (8);  e  che  se  la  causa 
civile  sia  previamente  iniziata,  il  magistrato  che  ne  è  in- 
vestito deve  informarne  il  pubblico  ministoro,  il  quale 
promuoverà,  ove  occorra,  l'azione  penale,  rimanendo  in- 
tanto sospesa  la  causa  civile  (4);  alle  stesse  norme  dovrà 
assoggettarsi  l'azione  che  si  volesse  proporre  per  la  de- 
pilò derogare  al  principio  di  non  pronunziare  una  condanna 
contro  chi  non  é  più  in  Yita.  TemeTa  inoltre  che  non  fosse 
prudente  di  dare  luogo  ad  un'azione,  in  cui  si  dovrebbero  pro- 
vare fatti  rimasti  segreti,  e  che  verrebbero  a  compromettere 
Tonore  e  la  quiete  delle  famiglie.  Esponeva  poi  che  nella  Sezione 
(di  Grazia  e  Giustizia)  si  era  anche  eccitato  iL  dubbio  che  si 
collegherebbe  in  parte  colla  questione  attuale,  che  cioè,  nel 
caso  in  cui  Tuccisore  fosse  condannato  in  contumacia  e  ve- 
nisse a  morire  nei  cinque  anni  dalla  pubblicazione  della  sen- 
tenza, egli  trasmetta  o  non,  a'  suoi  eredi  l'eredità  dell'ucciso, 
attesa  la  disposizione  contenuta  nel  titolo:  Dei  diritti  eivtti,  per 
cui  si  dichiara  che  il  condannato  in  contumacia,  morto  nel 
suddetto  intervallo,  conserva  l'integrità  de*  suoi  diritti.  Soff- 
ffiunge  poi  che  tale  questione  consistendo  nel  punto,  se  l' inde- 
gnità possa  essere  opposta  ai  successori  dell'  indegno,  vi  sarà 
luogo  a  discuterla  neiresame  d*uno  degli  articoli  susseguenti. 

Il  Guardasigilli  disse  che  quando  Tuccìsore  è  morto  senza 
che  sia  seguita  la  condanna,  sarebbe  giusto  per  sé  di  ammettere 
gli  eredi  legittimi  deiruociso  a  provare  il  delitto  commesso, 
ma  vi  osta  la  considerazione  di  non  procedere  criminalmente 
contro  chi  é  deceduto. 

Credettesi  da  nn  membro,  che  anche  dopo  la  morte  dell*  in- 
quisito, debba  ammettersi  razione  per  danni  ed  interessi  in 
via  civile,  e,  se  é  ammessa  per  danni,  non  vedo  perché  non 
possa  ammettersi  razione,  parimentiin  via  civile,  per  provare 
che  Terede  istituito  nel  testamento  ha  ucciso,  o  tentato  d*ucci- 
dere  il  testatore,  e  si  é  quindi  reso  indegno  dell'eredità. 

Venne  poi  osservato  che  nel  titolo:  Dei  diritti  civUi,  si  é 
sLabilito  pel  caso  in  cui  il  condannato  in  contumacia  muoia 
liei  cinque  anni  dalla  pubblicazione  della  sentenza,  che  la  sen- 
tenza contumaciale  si  avrà  bensì  per  annullata  quanto  alle 
condanne  penali,  ma,  in  ciò  che  riguarda  il  risarcimento  dei 
danni  ed  interessi  verso  la  parte  offesa,  si  osserverà  il  disposto 
delle  leggi  sulla  procedura  criminale.  Fu  con  ciò  ammesso  im- 
plicitamente il  principio  ohe,  anche  dopo  la  morte  di  questo 
condannato  In  contumacia,  si  può  agire  per  danni  ed  interessi 
dovuti  alla  parte  lesa.  Conseguentemente,  nel  modo  stesso  in 
cui  per  questa  contestazione  sui  danni  derivanti  dal  delitto  si 
faranno  prove  in  via  civile  ed  i  Tribunali  aggiudicheranno  i 
danni  quando  il  deUlto  sia  provato,  si  potrà  parimenti  provare 
in  via  civile  che  l'erede  istituito  nel  testamento  ha  ucciso  il 
testatore  e  deve  perciò  essere  escluso  daireredità. 

Il  Guardasigilli  disse  che  se,  dopo  la  morte  di  clii  ha  com- 
messo il  delitto  si  ammette  l'azione  pei  danni  ed  interessi,  deve 
anche  essere anunessa  l'azione  degli  eredi  legittimi  dell'ucciso  | 
per  flur  dichiarare  l'indegnità  e  per  conseguenza  l'incapacità  ì 


claratoria  d'indegnità  a  seguito  di  commesso  omieidle^  ' 
ricorrendo  anche  qui  la  ragione  della  legge,  che  mira  ad 
impedire  un  eventuale  conflitto  tra  il  giudicato  civile  ed 
il  penale,  e  vuole  assicurate  la  prevalenza  di  quest'ultimo.  < 
Per  queste  ragioni  istosse,  l'azione  per  declaratoria  din-  • 
degnità  non  sarebbe  più  proponibile  quando  con  sentenza 
penale  divenuto  irrevocabile  fosse  steto  dichiarato  «oii  ' 
farsi  luogo  a  procedimento,  inquantochè  constasse  «m 
essere  avvenuto  l'omicidio  od  il  successibile  fosse  stetor 
assolto,  perchè  risultasse  non  aver  egli  commesso  il  reatoy 
né  avervi  avuto  parto  (5). 

26.  La  legge  colpisce  d'indegnità  chi  avesse  volontà^ 
riamente  ucciso  la  persona  che  lo  chiamava  a  suceedeii^lL 
Quindi  la  volontarietà  dell'uccisione  è  requisito  necessario, 
ma  ba$tevole  per  indurre  Pindegnità.  Di  conseguenza,  hob 
incorrerà  nell'indegnità  chi  abbia  ucciso  tele  persona  !• 
caso  d'incolpevole  difesa,  o  in  obbedienza  alla  legge  a 
alla  legittima  autorità  (6). 

Lo  stesso  sarà  a  dirsi  se  la  iporte  sia  steta  inferte  per. 
mero  accidente,  od  anche  per  negligenza  od  imprndeaaa^ 
0  se  siasi  agito  senza  discernimento  per  difetto  di  etài^ 
per  alienazione  di  mente  (7).  Cosi  pure  non  sarà  indi^ga» 
il  reo  d'omicidio  fn^terùUenmonaU^  di  quell'omicidio,  cioè,, 
che  non  fu  preveduto^  sebbene  prevedibile,  da  chi  aveviL 
solo  intenzione  di  ferire  o  percuotere  (8). 

27.  Ma  per  altra  parte  sarà  causa  d'indegnità  anste 

dell'uccisore  a  ricevere  per  testamento,  poiché,  se  razione  noik 
é  lìerenta  pei  danni,  non  deve  essere  perenta  neppure  per  l'in- 
degnità. 

Si  osservò  da  un  membro  che  nel  delitto  di  fslso  si  pn6 
certamente  provare  la  falsità  della  scrittura  anche  dopo  la. 
morte  dell'autore  della  falsità  e  no»- vedersi  qufndi  che  vfeia 
ostacolo  a  provare  il  delitto  commesso  dairerede  anche  dopo 
ch'egli  é  deceduto,  per  effetto  di  farlo  dichiarare  indegno  di 
succedere  al  testatore;  d'altronde  non  potersi  ammettere  che 
Teredità  dell'ucciso  abbia  a  passare  agli  eredi  dell'  uccisore,, 
ripugnando  ciò  evidentemente  alia  pubblica  morale. 

▲  seguito  di  queste  osservazioni  la  locuzione  dell'artieoky 
fU  modificata  nel  senso  di  dichiarare  indegno  c/k<  avrà  laokmr 
tortamente  uootto  o  tentato  d'uccidere  ecc.  (art.  700,  n.  t,  Cod. 
civ.  albert.),  locuzione  che  fu  poi  trasfusa  nel  vigerne  Codice 
italiano  (V.  MoWol  del  Codice  ci%>ilea\berUno,  voi.  II,  p.  34  e  seg.)* 
y.  anche  verbale  n.  SS.  s  v,  della  Comro.  coord.  del  Cod.  civ.  itaU 

(i;  Art  4  Cod.  proc.  pen. 

(2)  Glanturco,  op.  cit.,  p.  53;  Pacifici-Mazzoni,  n.  86. 

(3)  Art.  4  capov.  Cod.  proc.  pen. 

(4)  Art.  31  Cod.  cit.  Quattrofrati,  monogr.  nell'Arca.  (Hur^ 
y,  p.  fiiS;  Pulci,  s  Xni;  Ricci,  HI,  n.  80;  Borsari,  8  i&^. 

(5)  Arg.  art  6  Cod.  proc.  pen.  vitali,  n.  iOTT. 

(6)  Vitali,  op.  cit,  n.  1052,  1053. 

(7)  Qianturco,  op.  cit,  p.  58;  Paoli,  p.  173;  Cavallaro-Freni,, 
p.  WO;  Pulci,  Suoe,^  %  XIII;  Ricci,  n,  10;  Buniva,  op.  cit,  p.  36; 
Borsari,  S  1551;  Vitali,  Sugo,  test,,  H,  n.  1050,  1057;  Pacifici^ 
Mazzoni,  n.  Si. 

Basta  che  l'alienazione  di  mente  fosse  anche  temperarla. 
Nessun  dubbio  se  si  tratti  di  ubbriachezza  accidentale,  poiché 
il  Codice  penale  in  tal  caso  esclude  assolutamente  Timput»» 
bilità  (art.  48).  Che  se  si  tratti  di  ubbriachezza  volontaria,  se 
é  vero  che  in  tal  caso  il  Codice  penale  diminuisce  semplice» 
mente  Timputabiiità  (cit.  art.  4S),  ciò,  a  nostro  avviso,  deriva 
da  ohe  l'ubbriachessa  volontaria  in  cui  si  trovasse  ehi  oommiae' 
un  fatto  riprovevole,  non  esclude,  ansi  implica  una  colpa;  e^ 
questa  basta  sopratutto  in  tema  d'omicidio,  agii  effetti  della 
imputabilità  penale;  ma  non  agli  effetti  dell'indegnità,  eke. 
richiede  vokmtarietà  del  fatto,  v.  però  vitali,  op.  cit.,  p.  isai» 

(8)  La  questione  si  presentava  più  discutibile  di  fronte  al 
cessato  Codice  pen  ole  sardo,  ohe  all'art.  541  pareggiava,  Ift- 
ordine  alla  pena,  r««nnicidie  preterintenaionaie  al  voiontaiéo»- 
quando  la  morte  sej^uisse  entro  i  quaranta  giorni.  V.  in  vari» 
senso:  Sorrentino,  Se  VomteiJUo  tclCra-/lM<m  oosutuieeo  emum^ 
d'ifÈdetmità  pel  Codioe  oMbe  itauano ,  Messina  1873;  Fulei, 
.9uoe.,  8  XIII;  Borsari,  s  1550.  Il  dubbio  non  é  più  possMU. 
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l'amkidio  $cu$abile^  come  qaello  commesso  dal  coniage 
svUa  persona  dell'altro  coniog^e  sorpreso  in  flagrante  adal- 
terio  (1);  perciocché  Tessere  scusabile  non  gli  toglie  il 
«aratierè  di  volontario  (2).  Dicasi  lo  stesso  deiromicidio 
eommesso  in  duello,  quando  l'intensione  dei  daellanti  fosse 
Teaimente  quella  di  battersi  airultimo  sangue.  Sia  pure 
che  il  duello,  anziché  delitto  contro  la  persona,  sia  dalla 
legge  raTTisato  quale  delitto  contro  T  amministrazione 
óella  giustizia,  inquantochò  cotale  barbara  ed  assurda 
«sansa  abbia  di  mira  la  riparazione,  mediante  privato 
combattimento,  dell'onore  individuale  offeso.  Sarà  sempre 
vero  clie  quando  sia  stato  espressamente  convenuto,  o  ri- 
sulti dalla  specie  del  duello,  o  dalla  distanza  fra  i  com- 
battenti, o  dalle  altre  condizioni  stabilite,  che  uno  dei 
daellanti  dovesse  rimanere  ucciso,  l'autore  della  morte  ò 
reo  di  volontaria  uccisione,  tant'è  che  il  Codice  penale 
pareggia  questo  caso  a  quello  dell'ordinario  omicidio  (8). 

28.  Nulla  importa  poi  che  l'omicidio  sia  stato  commesso 
con  mezzi  negativi  (come  isarebbe  la  privazione  degli  ali- 
menti) anziché  con  messi  positivi,  o  per  mezzo  di  man- 
diiario  anziché  direttamente,  od  in  qualità  di  com^fice 
anziché  di  autore  principale  (4). 

29.  Ad  indurre  l'indegnità  non  occorre  che  l'omicidio 
sia  stato  consumato;  basta  che  sia  stato  tentato,  vale  a 
dire  che  se  ne  sia  cominciata  con  mezzi  idonei  l'esecu- 
zione, ma  per  circostanse  indipendenti  dalla  volontà  del 
reo  non  si  sia  potuto  giungere  alla  completa  perpetra- 
zione del  fflisliatto  (5). 

SO.  n  solo  attentato  alla  vita  é  dalla  legge  ritenuto 
causa  d'indegnità;  quindi  tale  non  sarebbe  il  semplice 
attentato  sWmtegrità  perBonaìe^  per  via  di  ferite,  percosse 
e  simili,  quand'anche,  secondoché  già  vedemmo,  queste 
avessero  per  conseguenza  la  morte  del  leso. 

81.  2*  Aeoìua  oalunniota  di  reato  punibile  con  pena  ori' 
mimale. 

Dopo  l'attentato  alla  vita,  la  legge  contempla  l'atten- 
tato alVanore  della  persona  della  cui  successione  si  tratta, 
quale  causa  produttiva  d'indegnità.  È  incapace  come  in- 
degno, dice  l'art.  725,  n.  2  del  Cod.  civ.,  cÀt  avetée  aecu' 
saia  la  per$ona  della  cui  tueceasùme  si  tratta,  di  reato 
punìbile  con  pena  eriminale,  quando  Vaecusa  sia  stata  di' 
chiarata  calunniosa  in  giudizio. 

La  parola  accusare  é  qui  assunta  in  senso  improprio, 
dappoiché  essa  non  é  presa  nel  senso  strettamente  legale 
di  sostenere  in  giudizio  Vuffizio  di  accusatore^  perciocché, 
presso  di  noi,  accusatori  in  questo  senso  sono  soltanto 
gli  uiBeiali  del  Ministero  Pubblico;  non  é  presa  neppure 
nell'ampio  senso  volgare  àHmputare  a  taluno  un  reato  o 
a  voce  o  m  iscritta;  ma  é  presa  nel  senso  improprio  di 
pfomuovere  la  condanna  penale  d^una  persona  per  un  de- 
terminata reata  (6). 

sotto  l'impero  del  Godioe  penale  rigente  ohe  punisce  con  pena 
minore  di  quella  per  romicidio  cM,  con  am  diretti  a  commet- 
tere wna  testane  personale,  cagiona  la  morte  di  aXouno  (art.  368). 
Vitali,  op.  cit.,  n.  1063.  V.  però  Oianturco,  op.  e  loco  eit 

<1)  Art.  877  Cod.  pen. 

(t)  Paoli,  toc.  cit.  ;  Cavai laro-Freni,  pag.  01  e  seg.;  Pulci,  loo. 
clt;  Ricci,  loc.  cit.;  Buniva,  loc.  cit.;  Borsari,  s  1549;  Vitali, 
op.  cit,  n.  1065  e  seg.,  1066;  Paciflci-Maszoni,  n.  51. 

(8)  Art.  213,  n.  4  Ood.  pen.;  Oianturco,  loc.  cit  ;  Bnniva,  p.  38; 
Borsari,  loe.  oit.;  Vitali,  n.  1067;  Pacifici-Massoni,  n.  83. 

(4)  Ricci,  loo.  cit;  Vitali,  n.  1068, 1060;  Paoifici-Mazzoni  n.  80. 

<ft)  Arg.  art.  61  Cod.  pen.;  Paoli,  p.  174;  Buniva,  p.  38;  Vi- 
tali, op.  cit,  n.  1068,  1061.  Se  il  colpevole  avesse  compiuto 
tutto  ciò  che  é  necessario  alta  consumazione  deiromicidio  e 
questo  non  fosse  accaduto  per  circostanze  indipendenti  dalla 
flua  volontà,  si  avrebbe  la  figura  deiromioidio  manoato,  in- 
dnttiva,  a  più  forte  ragione  deiromioidio  tentato,  della  inca- 
pacità per  indegnità.  V.  art.  6S  Cod.  penale  e  Vitali,  n.  1050. 


Di  conseguenza,  noi  crediamo  ohe  a^^  effetti  deU'artie<^ 

che  esaminiamo,  dovrebbe  dirsi  reo  d'accusa  calunniosa: 

1^  Chi  avesse  presentato  all'autorità  giudisiaria,  o  ad 

un  competente  ufficiale  pubblico,  denunzia  o  querela  di 

reato,  a  carico  di  persona  che  egli  sa  essere  innocente. 

Su  questo  punto  non  v'ha  contrasto  di  sorta  fra  gli 
scrittori;  si  sostiene  però  da  parecchi  di  essi  che  questo 
caso  sia  l'unico  contemplato  dalla  disposizione  in  disa- 
mina. Non  dimentichiamo  certamente  che  versiamo  in 
tema  di  diritto  singolare,  che  rifugge  da  ogni  interpre- 
tazione estensiva;  ma  non  possiamo  altresì  dimenticare 
che  ci  troviamo  di  fronte  ad  una  locuzione  impropria  della 
legge,  stante  la  quale  é  necessità  adottare  una  interpre- 
tazione, che  senza  dare  al  testo  della  legge  una  portata 
m^giore  di  quella  che  la  sua  formola  consenta,  non  at- 
tribuisca ai  legislatore  concetti  incompleti  od  incongruL 
Ciò  posto,  noi  riteniamo  che  cada  altresì  sotto  il  disposto 
in  disamina  : 

V*  Chi  si  fosse  reso  colpevole  di  calunnia  reale,  vale  a 
dire  avesse  simulato,  a  carico  dell'autore  della  succes- 
sione, le  tracce  o  gli  indizi  materiali  di  un  reato  di  cui 
sapeva  esser  egli  innocente  Di  vero,  la  legge  pone  sulla 
stessa  linea  e  contempla  come  i  due  modi  nei  quali  può 
prodursi  e  commettersi  la  calunnia,  la  denunzia  o  querela, 
e  la  simulazione  materiale  ;  non  vi  sarebbe  quindi  motivo 
di  distinguere  tra  l'uno  e  l'altro  agli  effetti  dell'indegnità; 
tanto  più  che,  come  fu  rettamente  osservato,  *  se  é  mag- 
giore Vaudada  nel  calunniatore,  che  a  fronte  scoperta  si 
presenta  al  giudice  per  incolpare  un  innocente,  é  mag- 
giore la  perfidia  in  chi,  fingendo  nelle  tenebre  le  tracce 
della  reità,  intende  allo  stesso  scopo,  avendo  però  mag- 
giore probabilità  di  rimanere  impunito  «  (7). 

8^  Chi  nel  giudizio  penale  a  carico  dell'autore  della 
successione  abbia  scientemente  deposto  il  falso  a  suo  danno. 
E  di  vero,  il  fatto  di  chi  con  calunniosa  denunzia,  verbale 
0  reale,  imputi  altrui  un  reato  del  quale  é  innocente,  é 
bensì  altamente  riprovevole  e  meritamente  punito;  ma 
esso  al  postutto  non  fa  che  dare  un  falso  indirizzo  al  corso 
della  giustizia,  ed  ove  Topera  del  magistrato  inquirente 
sia  oculata  e  sagace,  bene  spesso  può  riuscire  non  malage- 
vole il  riconoscere  l'errore,  ricondurre  l'istruttoria  sul 
retto  sentiero  e  proclamare  l'incolpevolezza  di  chi  fu  per- 
fidamente accusato.  Ma  chi  attribuisce  altrui  calunniosa- 
mente un  misfatto  in  veste  di  testimonio,  abusa  della 
santità  del  giuramento  sotto  il  cui  vincolo  fu  chiamato 
a  deporre,  inquina  le  fonti  dirette  ed  esclusive  a  cui  la 
religione  del  giudicante  deve  attingere  la  propria  con- 
vinzione e  procura  quindi  in  modo  pii\  immediato  od  efficace 
ancora  la  condanna  di  un  innocente  (8). 

32.  Non  però  qualunque  accusa  calunniosa  in  una  delle 
forme  testé  enunciate  é  bastevole  a  far  incorrere  nell'in- 


(6)  Oianturco,  op.  cit,  p.  54;  Paoli,  p.  177;  Cavallaro-Freni, 
p.  100;  Buniva  op.  cit ,  p.  39;  Borsari.  8  1553;  Vitali,  n.  1084. 

La  Commissione  coordinatrice  del  Codice  civile,  in  sua  se- 
duta delli  11  maggio  1865  esplicitamente  avvertiva  che  «  alle 
parole  --  chi  ta  avesse  accusata,  ecc.  —  che  si  leggono  nel 
n.  8  deirart.  725  non  si  deve  dare  il  senso  strettamente  legale 
secondo  il  quale  lo  stato  d*aoou8a  non  é  altro  che  quello  del- 
rimputato  rinviato  davanti  alla  Corte  d'assise  in  esecuzione 
d^una  sentenza  della  sezione  d*accusa,  ma  vi  si  debba  invece 
attribuire  il  senso  che  ha  quella  parola  nel  linguaggio  co- 
mune, di  guisaché  il  suddetto  n.  2  debba  intendersi  come  se 
dicesse  —  ahi  a^^esse  fatta  dsmunzia  o  data  ounsLA  contro 
ìa  persona,  eoe.  ». 

(7)  Paoli,  Succ.,  n.  165.  Y.  pure  Oianturco,  op.  eit.,  p.54  •  seg.i 
Vitali,  n.  1085. 

(8)  Oianturco,  op.  cit,  p.  56;  Cavallaro-Freni,  p.  105;  PaeifleI-  : 
Mazzoni,  n.  03.  In  senso  oontr.  :  Rioci,  n.  81  ;  Borsari*  8  1853 1 
ViUli,  n.  1088.  > 
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degiiiU;  oeoorre  che  il  reato  imputato  sia  punibile  con 
pena  criminale.  Qaesta  lociusioiie  del  Codice  cirile  si  ri- 
ferisce al  sistema  del  Codice  penale  vigente  al  tempo  della 
sua  promulgazione,  che  distingneva  le  pene  in  criminali, 
corremonali  e  di  polisia.  Adottatasi  dal  nuovo  Codice  pe- 
nale un'altra  claraificazione  delle  pene,  la  relativa  legge 
transitoria  1  dicembre  1889  ha  statuito  (art.  20)  che  in 
tutti  i  casi  e  per  gli  effetti  per  i  quali  le  leggi  parlano 
di  pene  criminali,  devono  considerarsi  come  corrispondenti 
alle  medesime  le  pene  deWergastolo,  delVinterdisiane  per* 
peina  dai  ptMlici  uffici  e  quelle  della  reelueione  e  della 
ddenmone  per  un  tempo  non  inferiore  nel  minimo  ai  tre  anni. 
Quindi,  sotto  Timpero  del  vigente  Codice  penale,  ad  in- 
durre indegnità  a  succedere,  occorrerà  Paccusa  calunniosa 
di  reato  punibile  con  una  delle  pene  testò  indicate  (1). 

33.  La  punibilità,  di  cui  qui  si  parla^  è  la  punUnUlà 
aetratta;  cosicché  il  falso  accusatore  ha  da  reputarsi  in- 
degno, quand'anco  il  delitto,  ch'egli  denunciò  in  pregiu- 
dizio dell'innocente,  non  potesse  in  concreto  essere  colpito 
di  pena^  o  per  amnistia,  o  per  prescrizione,  o  per  qual- 
sivoglia altra  cagione,  per  la  quale  l'azione  penale  fosse 
abolita  ;  e  cosi  pure  qnand'anco,  avuto  riguardo  a  spe- 
ciali circostanze  di  fatto,  l'imputato  venisse  condannato 
a  pena  minore  di  quella  a  cui  il  titolo  astratto  del  reato 
lo  avrebbe  esposto  (2). 

34.  L'accusa,  a  produrre  l'indegnità,  dev'essere  calun" 
nioBOf  cioè  mossa  colla  consapevolezza  dell'innocenza  del- 
l'imputato; non  sarà  quindi  causa  d'indegnità  l'accusa 
f)era.  Certo  potrà  l'accusa,  per  quanto  vera  (specialmente 
laddove  l'accusatore  e  l'accusato  siano  congiunti)  solle- 
vare il  disgusto  nell'animo  degli  onesti  ed  essere  con- 
traria alla  carità  del  sangue  ed  alla,  pietà  dei  domestici 
affetti  ;  ma  un  supremo  interesse  di  sicurezza  sociale  im- 
pediva alla  legge  di  punire  colla  esclusione  dalla  eredità 
del  colpevole  chi,  denunziandolo  alla  giustizia  penale,  gli 
abbia  fatto  applicare  il  meriuto  castigo  (8). 

85.  Del  resto,  se  ò  necessaria  l'accusa  calunniosa  della 
gravità  sovra  indicata  per  costituire  indegnità  a  succe- 
dere, essa  ò  pure  bastevole  (4);  in  ispecie,  a  nulla  rileva  che 
il  processo  a  carico  del  calunniato  termini  colla  costui 
condanna  od  invece  coll'assolutoria,  oppure  che  l'azione 
penale  rimanga  troncata  per  decesso  dell'imputato  o  per 
costui  ritrattazione  (5). 

36.  Se  all'aprirsi  della  successione  del  calunniato  abbia 
pure  già  avuto  luogo  il  processo  di  calunnia  colla  con- 
danna dell'accusatore,  la  costui  indegnità  risulterà  sen- 
z'altro pienamente  provata.  In  caso  contrario,  l'interessato 
alla  declaratoria  d'indegnità  dovrà  anzitutto  promuovere 
la  relativa  azione  penale,  per  la  già  avvertita  prevalenza 
dell'azione  penale  sulla  civile.  Ed  ove  l'azione  penale,  o 
per  prescrizione,  o  per  essere  nel  frattempo  il  calunniatore 
venuto  a  morte,  o  per  altra  causa,  non  possa  giungere  a 
compimento,  la  constatazione  della  calunnia,  agli  effetti 
dell'indegnità,  potrà  congruamente  esser   fatta  in  sede 


(1)  Oianturco,  op.  cit,  p.  65;  Vitali,  n.  1092. 

(2)  Giantupco,  op.  cit.;  Paoli,  p.  179;  Borsari.  8  1555. 

(3)  Gianturco,  op.  cit.,  p.  55;  Paoli,  p.  178;  Pacifici-Mazzoni, 
n.  90.  • 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  n.  88. 

(5)  Difàttì  la  ritrattazione  importa  soltanto  diminuzione  di 
pena  pel  calunniatore.  V.  Cod.  pen.,  art.  213.  V.  però  in  senso 
contr.  Camllaro-Freni,  p.  104;  Gianturco,  p.  96.  Diversamente 
però  sarebbe  a  dirsi  trattandosi  di  falsa  testimonianza  in 
giudizio ,  che,  se  tempestivamente  ritrattata,  esime  da  pena. 
Art.  2ie  Cod.  pen. 

(6)  In  questo  senso:  Paoli,  p.  187;  CaTallaro-Freni.  p.  102  e 
seg.;  Fnlei,  S  XIV;  Borsari,  S  1555;  Vitali,  n.  1007;  Pacifici- 


civile.  Per  vero,  analogamente  a  quanto  avvertimmo  fai 
tema  d'omicidio,  titolo  d'indegnità  non  è  la  condanna  pe^ 
naie  per  calunnia,  ma  U  fatto  d'aver  mosso  una  accusa 
calunniosa,  laonde  sempre  quando  il  fatto  venga  debitar 
mente  accertato,  il  colpevole  non  può  sfuggire  all'inde- 
gnità. Se  la  legge,  a  che  s'incorra  Tindegnità,  richiede 
che  Vaccuea  eia  etata  dichiarata  calunniosa  in  giudÌBÌo^  con 
ciò  ha  inteso  significare  unicamente  ch&  la.  cilnnniai  àx^ 
veva  constare  per  solenne  ed  esplicita  dichiarazione  giu- 
diziale, e  non  mai  per  via  di  semplici  argomentazioni  e 
congetture,  ma  accennando  a  giuditio  in  modo  generico 
ha  inteso  riferirsi  a  quello  penale  od  a  quello  civile,  se- 
condo la  varietà  delle  contingenze,  né  avrebbe  potuto  ri- 
ferirsi esclusivamente  a. quello  penale  senza  alterare  le 
basi  e  l'organismo  dell'istituto  dell'indegnità  quale  fu  dal 
nostro  legislatore  inteso  attuare  (6). 

87.  8^  Attentato  alla  Ubertòi  testamentaria  di  colui  deUa 
cui  eucceeeione  »i  tratta. 

La  terza  causa  produttiva  dell'indegnità  di  succedere  ò 
l'attentato  alla  libertà  di  disporre  per  testamento  dei 
proprii  beni  ;  attentato  che  può  esercitarsi  in  quattro  forme 
diverse: 

a)  Costringendo  a  fare  testamento  chi  non  avrebbe 
intenzione  di  farlo; 

ò)  Impedendo  di  far  testamento  chi  vorrebbe  farlo; 

e)  Costringendo  a  cangiare  od  impedendo  di  reicocore 
il  testamento  già  fatto  ; 

d)  Sopprimendo,  celando  od  alterando  l'altrui  testa- 
mento. 

88.  Costringere  a  fare  testamento  è  ottenerne  l'attua- 
zione contro  la  libera  volontà  di  colui  che  vi  addiviene. 
Ciò  accade  indubbiamente  quando  si  usa  violenza  mate- 
riale; ma  ciò  accade  altresì  quando  a  raggiungere  l'in- 
tento si  adoperi  dolo  o  frode,  poichò  chi  si  avvale  di 
questo  mezzo  di  coazione  rivela  una  malvagità  pia  con- 
sumata ancora  e  deve  quindi  esser  dichiarato  incapace, 
come  indegno,  a  maggior  titolo  che  non  colui  il  quale 
adoperi  la  sola  violenza  (7). 

Ma  la  violenza  od  il  dolo  adoperato  per  indurre  inde- 
gnità a  succedere  debbono  avere  la  gravità  che  ò  neces- 
saria per  render  nulli  gli  atti  giuridici  (8). 

89.  Si  potrebbe  però  qui  osservare:  il  testamento  fatto 
sotto  l'impero  della  violenza  o  del  dolo  è  già  di  sua  na^ 
tura  nullo,  e  come  tale  non  può  profittarne  chi  lo  ha 
estorto;  qual  bisogno  oravi  quindi  ancora  di  dichiarare 
costui  indegno  di  succedere? 

La  risposta  ò  pronta:  se  non  esistesse  questo  titolo  di 
indegnità,  il  violentatore  che  fosse  già  stato  contemplato 
in  un  precedente  testamento  valido  o  che  fosse  fra  i  suc- 
cessibili legittimi  della  persona  violentata,  conserverebbe 
i  diritti  derivantigli  dal  testamento  anteriore  o  dalla 
legge.  Invece  l'indegnità  incorsa  lo  esclude  tu  modo  as- 
soluto dal  succedere  (9). 

È  poi  superfluo  l'avvertire  essere  indifferente  che  la 


Mazzoni,  n.  92.  In  senso  contr.:  Qianturco,  op.  cit.,  p.  55  e  seg.; 
Ricci,  n.  21  :  Buoi  va,  p.  40. 

(7)  Il  Codice  albertino  all'art.  709,  n.  5  pareggiava  in  termini 
espliciti,  aireffetto  dell'indegnità,  chi  avesse  costretto  e  chi 
avesse  indotto  alcuno  con  dolo  a  far  testamento.  In  questo 
senso:  Torino,  24  gennaio  1883,  Oallone-Oallone  (Giur,  Torino 
1883,  p.  430);  Ricci,  n.  23;  Buniva,  p.  41;  Borsari,  9  1556;  Vitali, 
n.  1103.  Vedi  però  stessa  Corte,  li  giugno  1892,  Oggero-PoIUnl 
{Oiur,  Torino,  1S92,  p.  709)  e  Cassazione  Roma,  25  marzo  1887, 
Bracetti-Zeppilli  {Legge,  1888,  I,  364).  V.  pure  in  senso  eontr. 
Gianturco,  op.  cit.,  p.  50  e  seg. 

(8)  V.  App.  Cagliari,  22  aprile  1872,  Atseni-Dessi  (OHir.  H., 
XXIV,  2,  249).  Vedi  però  Ricci,  n.  22  e  Paciflci-Mauoni,  n.  1^ 

(9)  Gianturco,  op.  cit.,  p.  57;  Paoli,  p.  182,  nota  1  ;  Rioel,  n.  SI. 
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-'violansa  Tenga  esercitata  direttamente  o  per  mezso  di 
mandatario  (1). 

•  40.  Del  resto  l'indegnità  s'incorrerebbe  anche  nel  caso 
in  cni  la  coazione  fosse  stata  adoperata  allo  scopo  di  van- 
taggiare una  terza  persona. 

41.  Se  grave  è  il  misfatto  di  colui  che  oò$tringe  ta- 
luno a  porre  in  essere  un  testamento  che  non  costituisce 
l^espressione  spontanea  e  genuina  della  sua  volontà,  non 
HMao  riprovevole  è  l'operato  di  colui  che  impedùee  ad 
siltri  di  esternare  nelle  debite  forme  le  estreme  disposi* 
zioni  che  avrebbe  in  animo. 

Occorre  per6  si  tratti  d*un  vero  e  proprio  impedimento 
irapposto  ;  laonde  per  incorrere  sotto  questo  rispetto  nel- 
l'indegnità non  basterebbe  l'aver  distolto  taluno  con  per- 
suasioni o  blandizie  dal  fare  testamento;  bisogna  avergli 
opposto  un  ostacolo  tale  da  rendere  impossibile  ad  una 
persona  l'attuazione  della  di  lei  decisa  volontà  di  addi- 
yenire  al  testamento  (2). 

È  per  altra  patte  indifferente  che  l'impedimento  si  sia 
frapposto  mediante  atti  positivi  —  come  sarebbe  il  rin- 
Tiare  il  notaio  venuto  per  ricevere  il  testamento  —  o  me- 
■diante  una  resistenza  meramente  passiva,  come  sarebbe 
41  non  ottemperare  agli  ordini  del  testatore  di  chiamare 
un  notaio  (3). 

42.  Però  l'avere  frapposto  un  reale  impedimento  alla 
manifestazione  delle  estremo  volontà  non  basta  ancora  a 
far  incorrere  nell'indegnità;  lo  spirito  della  legge  esige 
evidentemente  che  si  tratti  di  un  impedimento  doloso; 
«e  giusto  e  ragionevole,  l'indegnità  non  avrebbe  luogo  (4). 

49.  L'indegnità  derivante  dal  frapposto  impedimento 
non  colpisce  se  non  colui  che  ne  fu  l'autore;  il  titolo 
«nccessorìo  che  venne  mantenuto  in  vigore  nonostante  il 
Teiere  della  persona  della  cui  successione  si  tratta,  con- 
fferva  efficacia  a  favore  delle  altre  persone  da  esso  con- 
temphfcte  e  che  rimasero  estranee  all'impedimento.  Per- 
^iocchò  quantunque  costoro  vengano  in  definitiva  a  risentire 
vantaggio  dal  fatto  delittuoso  di  colui  che  impedi  si  to- 
gliesse forza  a  quel  titolo  successorio,  sta  pur  sempre  vero 
•ch'essi  non  furono  partecipi  di  tal  fatto  e  che  una  volontà 
non  manifestata  nelle  forme  legali  non  può  civilmente  in- 
yalidare  un  titolo  successorio  legalmente  esistente  (5). 

44.  Per  altra  parte,  l'autore  dell'impedimento,  oltre  all'in- 
correre nella  indegnità,  è  tenuto  a  risarcire  il  danno  a  co- 
loro che  avrebbero  risentito  vantaggio  dall'atto  impedito. 

46.  Le  osservazioni  svolte  a  proposito  di  chi  abbia 
oostretto  od  impedito  taluno  di  far  teàtamento  sono  appli- 
oabili  a  chi  lo  abbia  costretto  od  impedito  di  cangiarlo, 

46.  Oltreché  mediante  attentato  contro  la  persona  del 
testatore,  la  libertà  testamentaria  può  offendersi  mediante 
attentato  contro  il  testamento  già  fatto.  Laonde  la  legge 


(1)  Fabro,  Cod.  VI,  15,  2. 

rf>  casale,  8  marzo  1860,  Scovazzi- Brema  [Otur.  ir,  XIT,  S, 
<42);  Buniva,  p.  41;  Paciflci-Mazzoni,  n.  W;  Vitali,  n.  iliG  e 
deg  Cosi  già  il  diritto  romano:  «  Virum,  qui  non  per  vini, 
«lec  do^um,  quominus  uzor  oontra  eam,  mutata  voluntate,  oo- 
dicillos  faceret,  intercesserat,  sed,  ut  Aeri  adsolet,  offensam 
negrae  mulieria  maritali  sermone  placa verat,  in  crimen  non 
ineidisse  respondl,  neo  ei,  quod  testamento  fueratdatnm,  au- 
Cfereodum  »(L.3,  Dig.  stiiuls  aliq.).  La  incapacità  che  deriva  da 
impedita  revoca  del  testamento  non  si  verifica  nel  caso  di 
aemplice  rifluto  di  restituire  la  scheda  testamentaria  avuta 
in  deposito.  App.  Firenze,  16  luglio  1877,  Kennedy  I^wri»>Papl 
<tUur.  ff.,  XXIX,  S,  958). 

(9F  Suppongasi,  ad  es.,  che  un  Inibrmo  abbia  mandato  pel  no- 
taio onde  fare  il  suo  testamento,  e  ehe  la  consorte  od  il  flfflio 
diirammalato ,  per  oUempsrare  agli  onUni  del  medico,  che  ab- 


ilia  prescritto  assoluta  quiete  e  siieoslo,  si  riflutino  di  lasetar 
entrare  il  notaio.  V.  Pastore,  Oomm,  al  Cod,  aitfeìimo,  v,  p.  172 


: 


dichiara  pure  indegno  di  succedere  chi  abbia  eopprese», 
celato  od  alterato  il  testamento  della  persona  della  cui 
successione  si  tratta. 

47.  Sopprimere  è  distruggere;  celare  è  sottrarre  alle 
ricerche  di  chi  tì  ha  interesse;  alterare  è  arrecare  qualche 
modificaaione,  sia  di  poca  che  di  molta  importanza,  al 
testo  genuino  delle  ultime  volontà. 

Che  se  anche  una  semplice  parziale  alterazione  basta 
a  far  incorrere  neirindegnità,  a  f&rtiori  dere  dirsi  in- 
degno chi  ayesse  foggiato  un  testamento  integralmente 
apocrifo  e  tentato  in  base  al  medesimo  d'immettersi  al 
possesso  dell'eredità  (6). 

49.  Il  testo  della  legge  dichiara  indegno  chi  avesse 
soppresso,  celato  od  alterato  il  testamento  posteriore,  B 
siccome  un  testamento  posteriore  ne  suppone  necessaria- 
mente uno  anteriore,  cosi,  stando  rigorosamente  alla  let- 
tera della  legge,  ne  verrebbe  che  l'erede  legittimo  il  quale 
celasse,  alterasse  o  sopprimesse  l'untoo  testamento  dettato 
dal  suo  parente,  non  incorrerebbe  nell'indegnità.  Ora  ciò 
evidentemente  non  volle  la  legge;  l'inesattezza  dell'espres- 
sione deriva  dall'essersi  riprodotto  l'art.  709  del  Codice 
albertino,  il  quale  si  trovava  sotto  il  titolo  delle  succes- 
sioni testamentarie,  ed  evidentemente  un  successore  testa" 
mentario  non  può  incorrere  nell'indegnità  per  attentato 
a  testamento,  fuorché  relativamente  ad  un  testamento 
posteriore  a  quello  in  cui  è  stato  istituito:  mentre  nel 
nostro  Codice  si  tratta  cumulativamente  dell'indegnità  a 
succedere  che  s'incorra  tanto  da  chi  è  chiamato  per  legge, 
che  da  chi  è  chiamato  per  testamento  (7). 

D'altra  parte,  quando  la  legge  colpisce  d'indegnità  chi 
attenta  al  testamento  posteriore^  suppone  quello  che  /re- 
gue9ttius  ccntingit^  vale  a  dire  che  il  testamento  poste- 
riore abbia  abrogato  l'anteriore,  ma  se,  come  non  ò  diffi- 
cile ad  avvenire,  taluno  morisse  con  due  o  più  testamenti 
tutti  validi  in  quanto  coll'uno  avesse  disposto  di  una  parte 
e  coU'altro  del  restante  della  sua  sostanza,  non  v'ha  dubbio 
che  s'incorrerebbe  nella  indegnità  non  solo  attentando  al- 
l'ultimo in  data,  ma  anche  all'an^mor^. 

49.  Senonchè,  potrebbe  osservarsi,  la  comminatoria  del- 
Pindegnità  per  questo  titolo,  non  è  forse  superflua?  Pro- 
vato il  contenuto  del  testamento  soppresso,  messo  in  luce 
il  testamento  celato,  corretto  il  testamento  alterato,  l'au- 
tore  dell'attentato  non  rimane  forse  per  la  natura  stessa 
delle  cose  escluso  dalla  successione,  inquantochè  il  testa- 
mento, che  chiama  altri  in  sua  vece,  viene  a  sortire  la 
sua  piena  efficacia  P 

No,  rispondiamo;  il  n.  4  dell'art.  725  non  rimano  per 
questo  lettera  morta;  dappoiché  potrebbe  darsi  che  nel 
testamento  stesso  soppresso,  celato  od  alterato,  si  conte- 
nesse qualche  liberalità  a  favore  del  distruttore;  potrebbe 


(4)  Vitali,  n.  1105.  Cass.  Torino,  Caprile  1837,  Manero- Manero 
{Giur,  il,,  IX,  1,  436).  Cons.  pure  Torino,  4  aprile  1870,  Bario  e. 
Bottero-Naviszano  (Oiur,  N.,  XXI,  2,  Sòl)  e  Cagliari,  ZS  aprile 
1872,  AUeni-Dessi  (G<ur.  U.,  XXIV,  %,  249). 

(5)  In  senso  cootr.  vedi  una  dotta  scrittura  negli  Annali  di 
Oiur,  di  Torino,  III,  p.  500. 

•  (6)  Pacifici-Mazzoni,  n.  06.  Avvertasi  però  che  altro  é  àttera- 
sione  ed  altro  ineseeusione  del  testamento.  Crediamo  pertanto 
die  a  buon  diritto  la  Corte  Suprema  di  Palermo,  in  sua  de- 
cisione del  2S  marzo  1885,  Polltini-Re/ergiato  (Foro  il.,  XX,  I, 
;2S)  abbia  ritenuto  non  potersi  ritenere  escluso  dall'eredità 
intestata,  quasi  avesse  alterato  il  testamento  del  suo  autore, 
il  sneceeeibile  leflrittimo  elw  non  si  fosse  curato  d'adempire 
la  condizione  sotto  la  quale  11  suo  prossimo  congiunto  lochia* 
mava  erede. 
(7)  Gian  turco,  op.  olt.,  p.  57;  Ricci,  n.  SS.       .  .     >    . 
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pare  darsi  che  il  testamento  in  questione  non  abrogasse 
intieramente  l'anteriore  titolo  successorio  favorevole  al 
distruttore;  potrebbe  darsi  infine,  che  i  chiamati  col  te- 
stamento rinunciassero  all*eredit&  od  al  legato.  In  tutti 
qaesti  casi  si  fa  manifesta  Tutilità  e  la  convenienza  della 
comminatoria  d'indegnità  che  esclude  in  modo  assolato  il 
violatore  del  testamento  dal  succedere. 

50.  Ma  benché  la  legge  espressamente  noi  dica,  noi 
«rediamo  presupposto  evidentemente  dal  suo  spirito  che 
acciò  l'attentato  al  testamento  induca  indegnità  occorre 
ch'esso  sia  stato  determinato  da  doloso  proposito  per  parte 
4i  chi  vi  è  addivenuto.  Se  nell'intendimento  nulla  vi  fosse 
ili  niquitoso^  e  tanto  più  poi,  se  s'inspirasse  a  generosità, 
sarebbe  assurdo  pareggiare  il  fatto,  nel  suo  carattere  e 
Tiei  suoi  effetti,  a  quello  che  avesse  per  mira  un  fraudo- 
Jento  lucro.  Pongasi  che  il  primogenito  di  tre  fratelli, 
aprendo,  alla  morte  del  padre,  l'olografo  di  cui  questi 
t'avesse  fatto  confidenziale  depositario,  vi  si  trovi  istituito 
iiell' intiera  disponibile  e  che  per  evitare  i  dissapori  in 
famiglia  od  anche  per  uno  spirito  di  nobile  disinteresse 
4ecida  di  tenere  occulto  il  testamento  paterno  e  lasci  cosi 
<:he  l'eredità  si  devolva  a  tenor  di  legge,  come  se  il  geni- 
tore fosse  deceduto  intestato.  Forsechò,  venendo  un  giorno 
4illa  luce  il  testamento,  il  fratello  che  lo  nascose,  in  pre- 
mio della  sua  abnegazione,  potrà  correre  pericolo  di  ve- 
-dersi  dichiarato  indegno  di  succedere,  e  privato  cosi  anche 
di  quella  quota  che  quale  erede  legittimo  venne  a  con- 
seguire? Sarebbe  assurdo  il  solo  pensarlo.  Con  ciò  noi  non 
intendiamo  approvare  il  sistema  di  soppressione  od  occul- 
tazione delle  estreme  volontà  dei  defunti  per  quanto  possa 
^sere  plausibile  il  movente  che  abbia  presieduto  al  fatto. 
La  pubblicazione  delle  tavole  testamentarie  ò  stretto  ob- 
bligo e  dovere  di  chi  le  detiene,  perchè  tale  pubblicazione 
ha  tratto  non  solo  al  privato,  ma  anche  al  generale  inte- 
resse, né  può  esser  in  facoltà  dei  superstiti  di  soppri- 
merle, quando  pure  ciò  venga  fatto  all'infqori  d'ogni  pro- 
'posito  disonesto  ed  anche  eoo  generosità  d'intenti  Lecito 
^  chi  è  favorito  dal  testamento  di  rinunziare  al  devolu- 
togli emolumento;  ma  non  lecito,  per  raggiungere  questo 
scopo,  di  togliere  senz'altro,  di  mezzo,  le  tavole  testamen- 

(1)  Cons.  Cass.  Roma,  4  settembre  1889,  Rossi-Bajocco  {Annotta 
XXIV,  1,  188). 

(2)  Vitali,  n.  1070. 

(3)  aianturco,  op.  cit.,  p.  58;  Paoli,  p.  183.  I  fatti  induttivi 
-d'indegnità  erano  molto  più  numerosi  in  diritto  romano,  e  si 
trovano  diligentemente  esposti  dal  Cavallaro-Freni,  op.  cit., 
p.  80  e  seg.  V.  pure  Borsari,  Cod.  civ,^  8  1547. 

Sulle  tracce  del  Codice  francese  (art.  727)  il  Codice  albertino 
<art.  700,  n.  2)  comprendeva  fra  gli  indegni  anche  «  Terede  in 
-età  maggiore,  che  essendo  consapevole  della  sua  qualità  di 
erede,  ed  informato  della  uccisione  del  testatore,  non  Tavrà 
denunziata  alla  giustizia  entro  sei  mesi  dal  giorno  della  scienza, 
eccetto  quando  il  pubblico  ministero  abbia  d'ufflcio  proceduto. 
La  mancanza  della  denuncia  non  può  essere  opposta  al  coniuge, 
agli  ascendenti,  o  discendenti  dell'uccisore,  né  a'  di  lui  Hra- 
telli,  o  sorelle,  zii,  zie  e  nipoti,  né  a*  di  lui  affini  negli  stessi 
gradi  >. 

Il  Guardasigilli  Pisanelli,  nella  sua  relazione  al  Senato,  cosi 
giustiflcava  l'esclusione  di  tal  causa  d'indegnità  dal  progetto 
-di  nuovo  Codice: 

«  Questa  causa  d'indegnità  apri  Tadito  a  molte  quistioni.  Ma 
preseindendo  da  esse,  giova  avvertire  che  i  vigenti  Codici  non 
Tammisero  in  modo  assoluto;  le  fattevi  eccezioni  provano  la 
poca  stabilità  del  principio,  ed  importano  anzi  una  contrad- 
dizione pratica.  I  congiunti  e  gli  affini  dell'autore  deiromicidio 
non  possono  valersi  della  dispensa  della  denunzia,  se  non  di- 
mostrando che  ttovansi  nel  caso  eccettuato  dalla  legge,  indi- 
cando oioó  nominativamente  il  congiunto,  l'affine  colpevole; 
tale  condizione  é  ben  peggiore  del  dover  fare  una  denunzia  in 
genere  del  commesso  reato. 


tarie,  d'impedire  che  riesca  nota  la  volontà  dal  morente 
manifestata.  Altro  è  però,  che  questo  modo  di  procedere 
possa  dirsi  meno  corretto  ed  altro  è  ch^esso  possa  far 
incorrere  nell'indegnità,  la  quale,  evidentemente,  richiede 
una  soppressione  di  volontà  testamentarie  che  costituisca 
offesa  ai  diritti  altrui,  anziché  rinunzia  ai  diritti  proprii  (1). 

51.  Come  risulta  dal  tenore  della  legge,  per  incorrere 
nell'indegnità  occorre  il  fatto  della  positiva  soppressione, 
occultazione  od  alterazione  del  testamento;  il  semplice 
tentativo  non  basterebbe,  né  una  legge  di  diritto  singo- 
lare, quale  è  quella  in  esame,  tollererebbe  interpretazione 
estensiva. 

Per  altra  parte,  consumato  il  fatto,  a  nulla  rileva  che 
le  volontà  testamentarie  vengano  ugualmente  ad  emergere. 

Che  anzi,  questo  titolo  d'indegnità,  per  essere  congrua- 
mente  stabilito,  richiede  appunto  la  constatazione  delle 
volontà  testamentarie,  le  quali,  del  resto,  basta  vengano 
dolosamente  oeeuUate,  ancorché  non  materialmente  annien- 
tate^ per  indurre  l'indegnità,  giusto  essendo  che  questa 
s'incorra  sempre  quando  il  colpevole  ha  fatto  tutto  quanta 
stava  in  suo  potere  per  impedire  che  gli  estremi  voleri  del 
defunto  sortissero  effetto. 

52.  1  fatti  specificati  dall'art.  725,  e  che  abbiamo  fin 
qui  esaminati,  sono  i  soli  che  possano  dar  luogo  all'inde* 
gnità:  nessun  altro  fatto  avrebbe  simile  effetto.  Quindi, 
ad  cs.,  nò  l'attentato  alla  vita  o  l'offesa  all'onore  di  persone 
per  quanto  strettamente  congiunte  coU'autore  della  suc- 
cessione (2),  né  le  inimicizie,  per  quanto  gravi,  che  fossero 
insorte  fra  il  testatore  e  le  persone  da  lui  favorite,  né 
la  mancata  denunzia,  per  parte  dell'erede,  dell'uccisione 
dei  suo  autore  (8),  sarebbero  causa  d'indegnità  (4). 

53.  Nei  rapporti  però  tra  coniugi,  la  legge  ha  stabilito 
speciali  cagioni  di  indegnità  e  di  decadenza  dai  relativi 
diritti  successorii. 

E  cosi,  il  coniuge  per  colpa  del  quale  sia  stata  pronun*> 
ziata  sentenza  di  separazione  personale  passata  in  giudi- 
cato, perde  i  diritti  successorii  verso  l'eredità  dell'altro 
coniuge,  se  si  tratti  di  successione  legittima  (5)  o  di  suc^ 
cessione  testamentaria  in  cui  fqsse  stato  ridotto  alla  mera 
legittima  (6). 

«  Ad  ogni  modo  sarà  pur  sempre  vero  che  l'accennata  causa 
di  indegnità  ha  perduto  ogni  importanza,  dopo  Tistitusione 
del  pubblico  ministero  specialmente  incaricato  di  promuovere 
l'azione  penale,  e  di  vegliare  perché  i  reati  non  rimangano 
impuniti  >. 

(4)  Paciflci-Mazzoni,  5t«cc.,  I,  n.  78  e  08. 

Questi  principi!  erano  sanzionati  dalla  Corte  suprema  d| 
Roma  in  una  fattispecie  in  cui  pretendevasi  escludere  come 
indegna  una  erede  per  illecite  relazioni  che  si  asserivano  da 
lei  avute  col  testatore,  sacerdote  cattolico.  «  La  legge  italiana 
(cosi  la  Corte)  non  riconosce  altri  motivi  d'indegnità  a  suc- 
cedere, tranne  quelli  specificati  con  testo  espresso  neirart.  7S& 
Cod.  civ.,  e  fuor  di  luogo  il  ricorse,  cita  Tar^  1  dello  Statuto, 
per  dedurne  conseguenze  di  diritto  privato  che  la  ragione  non 
vi  trova  e  che  il  legislatore  non  vi  ha  visto.  Se  il  Mocci,  co- 
munque prete  cattolico,  ebbe  relazioni  illecite  con  la  donna 
che  poscia  istituì  sua  erede,  la  legge  non  ha  creduto  dover 
aggiungere  alla  censura  religiosa  la  sanzione  della  nullità  del 
testamento;  nò  provocando  la  pubblicità  di  giudizi  scandalosi, 
avrebbe  meglio  provveduto  alla  tutela  della  morale. 

«  Ben  altro  sarebbe  il  caso,  e^  non  mancherebbe  il  soccorso 
del  diritto  comune,  se  quelle  relazioni  avessero  dato  luogo  a 
lusinghe  e  suggestioni  tali  da  vincolare  nelPatto  del  testare  la 
libera  determinazione  della  volontà  del  disponente;  ma  non 
fu  questo  l'assunto  del  ricorrente,  né  a  questo  scopo  avevano 
relazione  i  fatti  da  lui  articolati  ».  Decis.  30  aprile  1880,  Meoo^ 
Rossi  {Poro  ìl,  V,  1, 330).  V.  pure  Casa.  Palermo,  28  mano  iSOft» 
già  citata. 

(5)  Art.  757  Cod.  civ. 

(6)  Art.  8iS  Cod.  civ. 
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Ti»  Plndegnità  ordintrla  e  quella  di  cni  d  stiamo  oc- 
cupando sono  a  notami  le  segnenti  diffetenze: 

1®  Titolo  airincapacità  Bnccessoria  del  coniuge  è  la 
sqniraMiame  permmale  giudizialmente  pronunziata  per  sua 
colpa  e  non  già  i  tatti  che  a  tale  separazione  diedero 
luogo:  laonde  se  il  coniuge  innocente  venga  a  decedere 
prima  che  sia  emanata  sentenza  definitiva  di  separazione, 
i  suoi  eredi  non.  potranno  pretendere  di  istituire  o  con- 
tinuare giudizio  contro  l'altro  coniuge  aireffetto  di  pro- 
vare la  sussistenza  dei  fatti  che  avrebbero  dato  luogo  a 
separazione  per  sua  colpa,  onde  escluderlo  cosi  dall'ere- 
dità (1). 

2*  Non  tutti  i  fatti  per  cui  può  chiedersi  la  separa- 
zione personale  costituiscono  causa  d'indegnità  a  succe- 
dere; onde  potrebbe  avvenire,  nel  caso  d'un  matrimonio 
fra  congiunti,  che  uno  dei  coniugi,  separato  per  propria 
colpa  dall'altro,  mentre  nulla  potrebbe  conseguire  sulla 
eostui  eredità  eome  coniuge,  gli  succedesse  come  parenle 
proséimo. 

8*  L'indegnità  ordinaria  è  causa  d'esclusione  radioaìe 
ed  a9$oluta  dalla  successione  della  persona  offesa;  invece 
la  separazione  personale  (qualora  non  sia  stata  provocata 
da  uno  dei  fatti  induttivi  dell'ordinaria  indegnità)  impe- 
disce al  coniuge  colpevole  unicamente  di  concorrere  alla 
successione  intestata  o  di  reclamare  la  quota  riservata 

5er  legge  in  caso  di  successione  testamentaria  dell'altro, 
inindi  se  il  coniuge  innocente  avesse  nel  suo  testamento 
favorito  il  proprio  compagno,  il  lascito,  se  il  testamento 
non  venga  revocato,  permarrà  in  vigore  nonostante  la  so- 
pravvenuta sentenza  di  separazione,  amenochò  il  testatore 
si  fosse  limitato  a  lasciare  la  mera  quota  di  riserva  e  per 
dichiarato  puro  ossequio  alla  legge. 

4*  L'indegnità  incorsa  non  pu6  esser  tolta  che  me- 
diante abilitazione  concessa  all'indegno  con  atto  autentico 
o  con  testamento  dalla  persona  offesa  (2),  ma  per  far  ces- 
sare gli  effetti  della  sentenza  di  separazione,  e  quindi  la 
speciale  indegnità  da  essa  nascente,  basta  una  dichiara- 
zione espressa  dei  coniugi  o  il  fatto  della  loro  coabita- 
zione (8). 
64.  Altra  speciale  causa  d'indegnità  ha  luogo  a  carico 


(1)  Casa.  Napoli,  t3  febbr.  i875,  Scoppa-Brancia  (Ann.,  T,  203). 
Ecco  il  ragioDamer.to  della  sentenza: 

«  Considerando  che  il  nuoYo  Codice  italiano,  ammettendo  per 
nn  grande  principio  di  moralità  nel  novero  dei  successibili 
anche  il  coniuge  superstite,  lo  ha  privato  di  codesti  diritti  cosi 
nelle  successioni  testate  che  nelle  intestate,  qualora  il  defunto 
avesse  ottenuto  sentenza  di  separazione  personale  passata  in 
giudicato  (art.  757  e  8i2).  La  legge  m  questo  caso  ha  creduto 
che  quando  sonosi  rotti  i  vincoli  dell'amore,  onde  il  sistema 
successorio  é  regolato,  e  quando  la  base  della  famiglia  é  scrol- 
lata per  colpe  gravissime  di  uno  dei  coniugi,  costui  non  può 
ventre,  alla  morte  dell'altro,  a  raccogliere  il  frutto  delle  sue 
turpitudini  e  concorrere  alla  successione  con  tutti  gli  altri  eredi 
legittimi.  Ma  la  legge  medesima  ha  voluto  dare  questa  pena 
gravissima  quando  la  prova  della  colpa  era  evidente  ed  incon- 
trastabile; e  però  non  si  é  contentata  di  una  semplice  domanda 
proposta  innanzi  al  magistrato,  o  di  una  sentenza  che  potesse 
essere  annullata  dal  giudice  superiore,  ma  ha  disposto  che  vi 
debba  essere  necessariamente  la  verità  della  cosa  giudicata; 

«  Considerando  che,  ritenuto  questo  principio  indiscutibile, 
viene  di  per  se  stessa  a  cadere  quella  parte  del  ricorso  della 
signora  Enrichetta  Scoppa,  principessa  di  Carpino,  la  quale  si 
duole  che  la  Corte  d'appello  non  rabbia  ammessa  a  provare 
f  fl&tti  d'indegnità  ch'ella  attribuiva  al  marchese  Tommaso 
Branda  coniuge  superstite  della  sua  sorella  Raffaella  Scoppa. 
Imperocché  se  la  legge  per  escludere  dalla  successione  il  coniuge 
superstite  vuole  la  sentenza  di  separazione  passata  in  giudicato, 
é  strano  il  supporre  ch*e<sa  aprisse  l'adito  ad  una  prova  per 
testimoni  dopo  la  morte  dell'altro  ooniuge  sopra  f&tti  che  solo 
a  eostui  potevano  interessare.  Oltre  a  ciò,  stabilitosi  nell'art  158 


delia  donna  che  passi  a  nuove  nozze  prima  dei  dieci  mesi 
dallo  scioglimento  od  annullamento  del  matrimonio.  La- 
legge  ne  pronunzia  la  decadenza  da  ogni  tueceuione  che 
provenga  dal  primo  marito  (4). 

66.  Per  altra  parte  l'indegnità  è  causa  d'incapacità  dr 
succedere  cosi  per  legge  che  per  testamento;  ed  in  caso 
di  successione  testamentaria,  cosi  a  titolo  universale  che 
particolare,  cosi  in  qualità  d'erede  della  porzione  dispo- 
nibile che  della  legittima  (5);  cosi  in  caso  di  vocazione 
pura  e  semplice  che  condizionale  od  a  termine;  e  qua» 
lunque  sia  la  causale  del  lascito,  fosse  quindi*  anche  ali- 
mentario, rimunerativo  od  altro  simile. 

66.  L'indegnità  incorsa  rende  però  incapace  soltanto  di 
succedere  immediatamenie  ad  una  persona,  non  già  di  sac- 
cederle mediatamente. 

Quindi  un  iiglio  divenuto  indegno  di  succedere  ai  padre, 
potrà,  succedendo  al  proprio  fratello,  rimasto  erede  unico^ 
del  padre,  succedere  mediatamente  al  padre  stesso  (6). 

Parimente  l'indegnità  incorsa  se  rende  incapace  di  sue* 
cedere  mortiè  tauta,  non  obbliga  per  sé  sola  a  dismettere  i 
beni  che  il  successibile  avesse  ricevuto  dal  defunto  a  titolo 
di  donazione  tra  vivi;  salva  la  speciale  azione  in  rivoca- 
zione della  donazione  all'appoggio  dei  medesimi  fatti  cbo 
causarono  l'indegnità.  E  ciò  sarebbe  a  dirsi  anche  quando 
la  donazione  fosse  stata  fatta  in  via  d'anticipazione  d'e- 
redità, perchè  questa  clausola  non  infirma  la  donazione, 
tuttoché  il  donatario  non  venga  poi  a  succedere.  Beninteso 
però  ch'egli  non  potrebbe  ritenere  la  donazione,  o  parte  di 
essa,  che  eccedesse  la  porzione  disponibile  (7). 

É  superfluo  ripetere  che  l'indeg^io  ha  la  piena  capacità 
di  succedere  a  qualsiasi  persona,  tranne  quella  verso  cui 
si  è  reso  indegno. 

67.  Fondamento  dell'incapacità  per  indegnità  essendo, 
secondochè  vedemmo,  la  presunta  volontà  della  persona 
oifesa,  anziché,  come  in  diritto  firancese,  una  considera- 
zione d'ordine  pubblico,  ragion  voleva  che  fosse  rimesso 
alla  potestà  di  questa  persona  di  rimuovere  Tinsorto  im- 
pedimento abilitando  l'indegno  a  succedere.  E  cosi  difatti' 
testualmente  dispone  la  legge  nostra  (6). 

Stante  però  la  gravità  dei  bxtì  necessarii  a  costituire 


Codice  medesimo,  che  la  riconciliazione  estingue  il  diritto  di- 
chiedére  la  separazione  ed  induce  pure  l'abbandono  delU  do- 
manda che  fosse  stata  proposta,  non  é  possibile  immagi  naie- 
che  lo  stesso  Codice  autorizzasse  la  prova  di  quei  fatti  di  separa* 
zione,  che  il  coniuge  defunto  poteva  distruggere  con  un  sincero^ 
ed  amorevole  amplesso; 

«Considerando  che  una  contraria  teorica  non  servirebbe  ad 
altro  che  a  sollevare  le  ire  e  forse  T  ingordigia  di  tutti  gli  alti-i 
eredi  legittimi,  e  consacrerebbe  lo  scandalo  che  laddove  uu^ 
dei  coniugi  ha  voluto  scendere  nel  sepolcro  facendo  rimanere 
nelle  pareti  domestiche  le  ingiurie  ricevute  e  rispondendo  al- 
PotTesa  col  perdono,  un  altro  erede  estraneo,  irridendo  ni  sa- 
crosanti vincoli  creati  dal  matrimonio,  venisse  a  denunciare 
fatti  che  il  suo  cuore  non  d  capace  di  valutare.  Però  la  Corte 
drappello  fece  cosa  savia  e  legale  quando  negò  alla  signora 
Enrichetta  Scoppa  di  provare,  la/nercé  dei  testimoni,  i  diversi 
fatti  che  allegava  intorno  ai  mali  trattamenti  ed  alle  ingiurie 
che  il  marchese  Brancia  aveva  fatto  alla  giovine  moglie,  dond€ 
ne  era  seguita  la  morte,  ed  una  contraria  disposizione  sarebbe 
stata  una  manifesta  violazione  della  legge  *. 

(8.  Art.  726  Cod.  civ, 

(3)  Art.  157  Cod.  civ. 

(4)  Art.  iSS  capov.  Cod.  civ* 

(5)  Paoli,  pag.  187. 

(6)  L.  5,  S7. 1  7,  Dig.  De  hU  9uae  ut  ind.;  1.  42,  Dig.  Dejure- 
patr.;  Cavallaro-Freni,  p.  117;  Vitali,  n.  11<J3. 

f7)  Arg.  art.  1003.  Vitali,  n.  1171. 

(8)  Art.  7Z6  Cod.  civ.  v.  Pulci,  8  ZVI  ;  Rioci,  n.  25  Olà  il  Pi- 
sanelli  nella  sua  relazione  al  Senato  in  proposito  scrìveva  r 
«  Sicoome  tale  inoapaoità  (quella  derivante  da  indegnità)  pog- 
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l'indegDÌt&^  la  presatuione  di  mutata  volontà  nei  rapporti 
^coU'offensore  è  cosi  naturale  e  gagliarda  da  richiedersi 
«peciaii  condizioni  perchò  tale  pieannzione  possa  dirsi 
<se8sata. 

E  cosi,  in  primo  laogo,  l*abilitazione  dev'essere  uprena. 
Quindi,  ad  esempio,  la  semplice  circostansa  che  Toffoso 
non  addivenga  a  testamento  contrario  al  successibile  per 
legge,  divenuto  indegno,  o  che  non  revochi  formalmente 
il  testamento  in  cui  era  contemplato  un  successore  incorso 
poi  nell'indegnità,  non  basterebbe  a  ritorgli  l'incapacità 
^  succedere  (1). 

Un'eccezione  ò  però  a  farsi  nei  rapporti  fra  coniugi, 
inquantochè  se  fosse  intervenuta  sentenza  di  separazione 
personale  per  colpa  d'uno  di  essi,  sentenza  che,  come  ve- 
demmo, costituisce  causa  d'incapacità  di  succedere  pei 
^Ipevole,  basta  il  semplice  fatto  della  nuova  loro  coabi- 
tazione ad  indurre  la  cessazione  degli  effetti  della  pro- 
nunziata separazione  (2). 

68.  Senonchè,  nei  oasi  ordinarli,  neanco  una  dichiara* 
zione  espressa  qualsiasi  per  parte  dell'offeso  non  è  ancor 
sufficiente  a  cancellare  l'indegnità;  occorre  che  questa  sia 
fatta  per  iscritto  ed  in  un  testamento  od  in  un  atto  au- 
tentico. 

Per  teMlammio  intendiamo  un  aito  rivetUto  delle  forme 
UsUoMntarie^  senza  che  occorra  che  vi  si  contenga  pure 
specifica  disposizione  di  beni  ;  e  ciò  per  ragioni  analoghe 
a  quelle  per  cui  il  vocabolo  ie»iamienU>  è  assunto  in  ugual 
significato  dall'art.  917,  ove  statuisce  che  i  testamenti 
possono  essere  rivocati  con  un  testamento  posteriore  (3). 

L'atto  in  forma  testamentaria  non  è  assolutamente  in- 
dispensabile per  l'abilitazione  dell'indegno;  questa  può 
esser  concessa  anche  con  un  atto  autentico,  cioè  ricevuto 
da  pubblico  ufficiale  autorizzato  ad  attribuirgli  pubblica 


l^a  sulla  volontà  presunta  del  defunto,  cessa  quando  questi 
abbia  espressa  una  volontà  contraria,  riabilitando  Tindegno 
-eon  atto  pubblico  o  con  testamento  ». 

Nel  primitivo  progetto  di  Codice  albertlno  la  tentata  ucci- 
sione del  tastatore  era  dichiarata  quale  causa  d*  indegnità  a 
succedere  anooròhi  tt  testameruo  sia  potUriare  al  delitto.  Lo 
stesso  non  era  ripetuto  riguardo  alia  causa  dHodegnità  dipen- 
dente da  accusa  calunniosa. 

La  Camera  del  Conti  rilevando  tale  anomalia  osservava:  «  Non 
ben  seppe  restar  capace  il  Magistrato  del  motivo  per  cui  nel- 
Talinea  4*  era  stabilito  che  non  dovrebbe  aver  effètto  la  dispo- 
sizione testamentaria  anche  fatta  dopo  la  notizia,  che  avesse 
avuto  il  testatore,  dell'attentato  alla  propria  vita,  quando  che 
neir  alinea  3*  non  si  era  escluso  dalla  successione  11  calun- 
niatore che  il  testatore  avesse  chiamato  erede  dopo  che  a  questo 
era  nota  la  ordita  calunnia. 

«  Né  scorgevasi  nella  diversità  dei  delitti  una  giusta  ragione 
per  cui  il  perdono,  che  il  testatore  si  fosse  disposto  a  concedere 
al  colpevole  della  di  lui  attentata  uccisioue,  fosse  da  ritenersi 
più  immeritevole  di  riguardo  che  non  il  di  lui  condono  a  favore 
^li  chi  fu  suo  calunniatore;  che  ansi,  considerando  quanto  fos- 
sero perniciosi  gli  effetti  della  calunnia  e  quanta  viltà  d*animo 
<ì  volesse  in  cosi  reo  delitto,  si  conchiudeva  che  il  calunniatore, 
oeno  assai  del  colpevole  indicato  nel  primo  alinea,  potrebbe 
trovarsi  meritevole  di  perdono.  Quindi  il  Magistrato  opinava 
the  il  legislatore,  se  voleva  essere  a  se  stesso  conseguente, 
uveva  Palternativa  o  di  estendere  al  caso  del  primo  alinea  il 
l'avere  del  terso,  o  di  negarlo  a  questo,  se  a  quello  non  si  at- 
tribuiva. 

«  Siccome  poi.  In  materia  di  suocessioni  testamentarie,  fonda- 
niental  principio  ritenevasi  il  rispetto  della  volontà  delPuomo, 
in  ciò  tutto  ohe  non  fosse  alla  morale  ed  al  ben  pubblico  con- 
trario, perciò  pareva  il  primo  partito  alPaltro  da  preferirsi. 

«D'altronde  si  rioonosoeva  che  lo  scopo  della  legge  civile, 
nello  stabilire  alcune  oauae  d'indegnità  per  ragione  di  delitti, 
non  doveva  essere  quello  propriamente  di  cautelare  con  una 
•nuova  sanzione  penale  l'interesse  sociale  a  cui  già  provvede- 
vano le  leggi  criminali,  ma  quello  bensì  d*  ioterprstare  la  vor 


fede.  Per  verità,  Tatto  abilitativo  non  costituisce,  propria* 
mente  parlando,  disposizione  di  beni,  ma  soltanto  rìmo« 
sione  d'ostacolo  a  che  Tindegno  possa  raccogliere  la  suc- 
eessione  a  cui  era  chiamato  da  titolo  preesistente  in  suo' 
fkvore;  certamente  è  questo  un  atto  di  grave  importanza, 
tale  che  dissuase  il  legislatore  dal  permettere  che  potesse 
ikisi  con  privata  scrittura  qualunque;  ma  per  altra  parte, 
non  trattandosi  di  disposizione  mortU  oausa,  basta  sia 
rivestito  delle  ordinarie  forme  notarili  per  gli  atti  tra 
vivi. 

69.  L*abilitasioBe  dev'essere  accordata  eapresmmente; 
locuzione  questa,  che  non  implica,  in  chi  la  rilascia,  oh* 
bligo  di  dichiarare,  apertù  verbis^  che  intende  di  far  ces- 
sare l'incapacità  per  indegnità;  ma  significa  soltanto  che 
l'atto  abilitativo  deve  esser  tale  da  indurre  non  la  sem« 
plico  probabilità  e  verosimiglianza,  ma  la  eerteua  piena^ 
che  chi  vi  addiviene  intenda  ridonare  capacità  di  succe- 
dere a  chi  se  ne  era  reso  immeritevole,  per  quanto  tale 
certezza  derivi  soltanto  per  neeeseario  implicito  dall'indole 
delie  disposizioni  contenute  nell'atto. 

Di  vero  tale  è  il  significato  che  alla  parola  eepresea* 
mente  ò  concordemente  riconosciuto  in  altri  casi  in  cui  è 
adoperata  dalla  legge  (4). 

D'altronde,  con  una  contraria  interpretazione,  qualora 
si  trattasse  di  fatti  che  si  fossero  compiuti  entro  le  do- 
mestiche pareti,  si  porrebbe  molte  volte  il  testatore  nel- 
l'alternativa dolorosa  o  di  dar  campo,  tacendo,  a  remoti 
successibili  di  rivelar  fatti  disonorevoli  od  anche  crimi- 
nosi a  danno  forse  d'un  suo  stretto  parente,  onde  esclu- 
derlo, come  indegno,  dall'eredità;  o  di  additare  appunto 
col  suo  perdono  la  via  alla  punitiva  giustizia  di  ricercare 
e  trovare  un  reato. 

Basterà  adunque  che  l'atto  a  cui  l'offeso  addiviene  di- 


lontà  deiruomo,  negando  ogni  effetto  al  testamento  nei  cast 
in  cui  era  a  supporsi  che  il  commesso  delitto  sarebbe  stato  pel 
testatore  un  argomento  di  ommettere  o  di  rivocare  le  da  lui 
fatte  disposizioni. 

«  Eppertanto,  se  la  persona,  alla  cui  vita  si  fosse  attentato  e 
che  ne  avesse  notizia,  spiegava  cionondimeno  in  cosi  chiaro 
modo  la  sua  intenzione  di  concedere  all'offensore  un  intiero 
condono,  non  si  vedeva  il  motivo  per  cui  la  legge  civile  dimo- 
strerebbesi  piU  severa  deiroffeso  stesso,  il  quale  era  più  in 
grado  di  qualunque  altro  di  apprezzare  le  particolarità  atte- 
nuanti del  commesso  delitto. 

«  Pelle  quali  considerazioni  pertanto  il  Magistrato  portò  opi- 
nione che  la  stessa  regola,  che  nell'alinea  terzo  si  era  stabilita 
pel  caso  di  calunnia,  si  applicasse  al  testamento  condito  po- 
steriormente alla  notizia  avuta  dal  testatore  della  tentata  uc- 
cisione ». 

La  Commissione  di  legislazione  rispondeva  che  cladlsposl- 
sione,  per  quanto  si  riferisce  ai  testamenti,  essendo  per  sua 
natura  subordinata  alla  volontà  del  testatore,  non  si  scorge 
inconveniente  ad  adottare  l'addizione  da  farsi  al  auro,  i  che 
toglie  l'effetto  dell'indegnità,  essendo  il  testamento  posteriore 
alla  condanna  conosciuta  dal  testatore,  perché  ciò  d  stato  am- 
messo per  l'incapacità  inflitta  all'autore  di  un'accusa  capitale 
dichiarata  calunniosa». 

La  redazione  deanitiva  del  Codice  albertlno  su  questo  punto 
(art.  709)  quale  conseguenza  delle  esposte  premesse  portava: 

Sono  incapaci  come  indegni: 
i^  Chi  avrà  volontariamente  ucciso  o  tentato  d'uccidere  It 
testatore,  eooetto  afte  il  testamento  sta  s>ostertOì^  al  OeUito  ed  U 
testatoè^  oonosoesse  U  colpevole; 

....3*  Colui  che  ha  intentato  contro  il  testatore  un'accusa  ecc., 
eccetto  che  it  testamento  sta  posteriore  cUraocìssa  ed  alla  dUshUk* 
razione  di  calunnia^  non  ignorate  dal  testatore  aU'atto  del  te* 
stamento  (V.  Motivi  del  Codice  ctvtle  alàerttno^  n,  p.  33  e  seg.)* 

<1)  Paoli,  p.  185;  Ricci,  n.  S5. 

it)  Art  157  Cod.  oiv. 

{%)  Vitali,  n.  itsi.  y.  però  miei,  s  XVI. 

(4)  V.  ail  es.  art.  lOW  cod.  oiv. 
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mostri  neoeflMriameiite,  aneordiè  implicitamente,  Tinten- 
ilone  BOA  di  abilitare  l'indegno  a  tnceedere. 

Tale  abilitasione  è  natnralmente  insita  nella  liberalità 
testamentaria  che  la  persona  offesa,  neUa  piena  consape- 
Y^lesza  dell'autore  del  fatto  delittuoso,  disponga  a  costai 
fSrore.  Per  effetto  dell'ordinata  liberalità,  chi  era  incorso 
nell'indegnità  non  solo  pnò  ricevere  il  lascito  disposto  in 
suo  vantaggio,  il  che  è  evidente,  ma  la  saa  incapacità 
rimane,  sotto  ogni  rispetto,  cancellata  (1).  Cosi,  poniamo, 
un  padre  che  ebbe  ad  essere  oggetto  d'un  attentato  alla 
sua  vita  per  parte  delVunico  ^lio^  fa  in  seguito  testa- 
mento, con  cui  istituisce  il  figlio  nella  legittima,  lasciando 
la  disponibile  ad  un  estraneo.  L'estraneo  rinuncia  aU'ere- 
dità  la  quale  pertanto  si  devolve  ab  mtettato.  Diremo  noi 
che  il  figlio  non  possa  raccoglierla  inquantochè  il  padre, 
col  suo  testamento,  lungi  dal  confermare  la  portata  del 
titolo  successorio  (legge)  che  esisteva  a  favore  del  figlio 
anteriormente  all'indegnità  da  lui  incorsa,  abbia  ridotto  i 
diritti  del  figlio  alla  metà?  No  certamente.  La  legge  lascia 
in  facoltà  della  persona  offesa  d'accordare  o  no  il  suo  per« 
dono  all'offensore  riammettendolo  a  succedere;  ma  non 
lascia  in  arbitrio  del  privato  di  circoscrìvere  gli  effetti 
giuridici  dell'accordata  abilitazione.  In  altri  termini,  o  si 
ha  incapacità  di  succedere  per  incorsa  indegnità,  o  si  ha 
rimessione  di  tale  incapacità;  ma  una  abilitazione  parziale, 
circoscritta  alla  consecuzione  d'una  determinata  quota, 
d'un  determinato  lascito,  è  inammessibile  ;  non  potendo 
concepirsi  che  il  perdono  possa  concedersi  soltanto  in  parte. 

Con  ciò  non  vuol  già  dirsi  che  l'abilitazione  non  possa 
accordarsi  fuorché  a  patto  di  restaurare  integralmente  chi 
è  incorso  nell'indegnità  nella  pienezza  dei  diritti  successorii 
che  gli  competevano  prima  del  fatto  delittuoso  da  lui  com- 
messo; nulla  osta  che  il  testatore  circoscriva  in  più  ristretti 
limiti  la  sua  vocazione  successoria;  quello  che  diciamo  si  è 
che  l'abilitazione  a  succedere,  insita  nel  lascito  disposto  a 
favore  di  chi  è  incorso  nell'indegnità,  toglie  di  mezzo,  in 
via  assolata,  la  sopraggiunta  incapacità,  cosicchò  il  chia- 
mato si  troverà  in  grado  di  raccogliere  non  solamente  il 
lascito  a  suo  vantaggio  ordinato  col  testamento  abilita- 
tivo,  ma  anche  quei  maggiori  emolumenti  che,  per  legge 
o  per  effetto  di  caducità  di  altre  disposizioni  del  testa- 
tore, egli,  in  qualità  di  successibile,  si  trovasse  normal- 
mente destinato  a  raccogliere.  Cosi,  se  il  padre  disponga 
un  tenne  legato  a  favore  del  figlio  incorso  nell*indegnità, 
noi  crediamo  che,  in  forza  deirimpUcita  abilitazione  suc- 
cessoria contenuta  in  detto  legato,  il  figlio  sia  in  ragiono 
di  reclamare  la  legittima  integrale.  Cosi  pure,  ritornando 
all'esempio  sovr'addotto,  se  l'estraneo  istituito  erede  della 
disponibile  nel  testamento  implicitamente  abilitativo  ri- 
nunzi  all'eredità,  il  figlio,  per  quanto  abilitato  mediante 
semplice  chiamata  alla  legittima,  si  troverà  reintegrato 
nella  capacità  successoria  all'effetto  di  reclamare  quale 
prossimiore  successibile  ab  intestato  la  quota  ereditaria  che 
per  effetto  della  rinunzia  dell'erede  testamentario  viene  a 
devolversi  in  virtù  di  legge. 

60.  Grave  dubbio  può  invece  sorgere  in  caso  di  libo- 


(i)  y.  Cavallaro-Freni,  p.  130;  Borsari,  s  i558.  V.  però  Gian- 
turco,  op.  cit.,  p.  59  e  seg.;  Fulci,  s  XVI;  Vitali,  n.  1815;  Pacifici- 
Mazzoni,  n.  101.  Il  Ricci,  n.  S&,  richiederebbe  che  dal  testamento 
•tesso  risultasse  la  consapevolezza  nel  testatore  della  causa 
d'indegnità. 

Noi  non  lo  crediamo.  Quando  la  legge,  per  la  validità  di  certe 
disposizioni  testamentarie,  richiede  nel  testatore  la  consape- 
volezza di  determinati  fatti,  basta,  di  regola,  ad  attribuir  forza 
alla  disposizione,  il  poter  provare,  in  guatunQite  modo^  che  il 
testatore,  dettandola,  era  consapevole  di  quel  dato  fatto.  Cosi, 
ad  es.,  la  legge  pronunzia  rinefflcaoia  delle  disposizioni  a  fi»* 
vore  di  terzi  fatte  da  chi,  al  tempo  del  testamento,  ignorava 


ralità  tra  vivi  disposta  a  favore  di  chi  ebbe  a  rendersi 
indegno.  Non  parliamo  del  caso  in  cui  nell'atto  sia  espres* 
samente  presupposta  la  capacità  successoria  del  donatario, 
perchè  allora  Pabilitasione  sarebbe  evidentemente  aeeor- 
data.  Tale  sarebbe  il  caso  in  cui  il  genitore,  intervenendo 
al  contratto  nuziale  dei  figlio,  incorso  verso  di  lui  nel- 
l'indegnità, gli  facesse  una  donazione  od  assegno  a  Utolo^ 
d'anticipazione  d'eredità.  Ma,  esclusa  quest'ipotesi,  la  que- 
stione, come  dicevamo,  si  presenta  indubbiamente  assai- 
grave.  Si  dirà  che  un  atto  di  liberalità  implica  necessa- 
riamente benevolenza  di  colui  che  vi  addiviene  verso  cM 
ne  è  oggetto.  Rispondiamo  che  l'art  726,  per  la  reinte- 
grazione della  capacità  di  chi  è  incorso  nell'indegnità, 
richiede  un  atto  di  etpreua  abilitazione,  mentre,  nella, 
specie  configurata,  l'abilitazione  non  potrebbe  desumersi 
che  da  semplici  ipotesi  o  congetture;  ipotesi  o  congetture 
che  potrebbero  anche  essere  fallaci.  Di  vero,  se  l'elargi- 
zione fosse  esigua,  se  fatta  a  favore  d'un  prossimo  con- 
giunto, se  rivestisse  il  carattere  d'una  pensione  vitalizia, 
essa  potrebbe  esser  fatta  miterationU  eauaa,  quale  com- 
penso alla  perdita  dei  diritti  successorii  incorsa  dal  be- 
neficato.  Ed  anche  in  caso  di  donazione  cospicua,  ben 
potrebb'essere  che,  di  fronte  all'offesa  ricevuta,  chi  ne  fu 
vittima,  pur  essendo  disposto  a  perdonar  l'offensore  ed 
anche  a  procurargli  vantaggio,  non  intendesse  però  che  il 
medesimo  dovesse  conseguir  l'onore  di  diventar  il  suo 
erede,  di  continuarne  la  personalità.  Riteniamo  pertanto 
che  una  pura  e  semplice  donazione,  negli  aggiunti  di  fatto> 
sovra  configurati,  non  possa  costituire  atto  d'implicita, 
abilitazione  a  succedere. 

61.  L'abilitazione  accordata  ò  irrevocabile  ed  individua» 
Irrevocabile,  imperocché  è  assurdo  che  il  perdono,  una 
volta  concesso,  si  possa  ritrattare  (2)  ;  il  che,  ben  inteso,, 
per  nulla  pregiudica  l'assoluta  revocabilità  tugue  ad  #ii* 
premum  vitae  exitum,  come  d'ogni  altra  disposizione  testa-^ 
mentaria,  cosi  di  quelle  ordinate  a  favore  del  già  indegno; 
individua,  imperocché  è  parimente  assurdo  che  il  perdono 
si  possa  concedere  soltanto  in  parte  (8).  Quindi,  benché 
venisse  revocato  il  testamento  in  cui  l'abilitazione  fosse 
stata  concessa,  questa  conserverebbe  la  sua  giuridica  ef- 
ficacia (4)  ;  e  per  altra  parte  non  sarebbe  ammessibile  la 
pretesa  del  testatore  che,  abilitando  l'indegno,  volesse  cir- 
coscrivere gli  effetti  deirabilitazione. 

Certo,  come  già  avemmo  superiormente  ad  osservare,, 
non  può  esser  conteso  al  testatore  che.  pur  riammettendo- 
l'indegno  a  succedergli,  voglia  restringere  la  liberalità,  che 
gli  aveva  fatta  in  precedenza,  di  disporre  in  tal  guisa; 
ma  l'abilitazione,  in  se  stessa  considerata,  come  restau- 
ratrice della  capacità  di  succedere,  non  è  suscettiva  di 
limitazioni  né  di  frazionamento. 

Crediamo  però  che  nulla  osterebbe  a  che  l'abilitazione, 
invece  d'essere  concessa  in  modo  puro  e  semplice,  venga 
accordala  sotto  condizione  (5). 

62.  L'abilitazione  può  essere  conceduta  qualunque  sia 
stata  la  causa  che  abbia  fatto  incorrere  il  successibile 
nell'indegnità. 


d'aver  figli  viventi.  Or  bene,  per  mantener  efficacia  ad  un  la- 
scito a  fkvore  d'estranei  disposto  da  chi  aveva  figli,  hasierà  il 
dimostrare,  oon  qualsiasi  genere  di  prova,  che  il  testatore,  nel- 
Pordinare  il  legato,  era  conscio  d'aver  figli.  Quando  la  legg^ 
volle  che  della  consapevolezza  d'un  determinato  fatto  avesse 
a  risultare  dal  testamento,  lo  richiese  esplicitamente,  come  nel 
caso  di  legato  di  cosa  altrui.  V.  art.  837  Cod.  civ. 

(S)  Ricci,  n.  2&  quatuor  ;  Mattei  nel  Oiomaie  delie  Leggi,  VIT^ 
p.  i37;  Vitali,  n.  1228;  Pacifici-Mazzoni,  n.  108. 

(3)  Vitali,  n.  18i3.  V.  però  Ricci,  n.  85. 

(4)  Fulci,  9  XVI. 

(5)  Borsari,  9  1550;  Vitali,  n.  1884* 
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Quindi  può  concedersi  se  il  snceessibile  avesse  attentato 
alla  vita  del  de  eujvu 

Può  parimente  concedersi  a  favore  del  snceessibile  che 
si  fosse  reso  colpevole  d'accusa  calunniosa.  A  questo  pro- 
posito ò  da  osservarsi  che  se  per  la  sussistensa  di  questo 
titolo  d'indegnità  occorre  che  l'accusa  sia  stata  gindisial- 
mente  riconosciuta  calunniosa,  sta  pur  sempre  che  la  eausa 
vera  ed  unica  dell'indegnità  consiste  nell'accusa  calun- 
niosa e  non  nella  relativa  constatazione  ;  laonde,  a  nostro 
avviso,  sarebbe  senza  sontrasto  valida  ed  efficace  l'abili- 
tazione concessa  dalla  vittima  dell'accusa,  tuttoché  non 
avesse  per  anco  avuto  luogo  il  giudizio  di  calunnia.  Al- 
trimenti si  priverebbe  l'offeso  della  nobile  facoltà  del  per- 
dono, almeno  quanto  alle  sue  conseguenze  giuridiche,  qua- 
lora esso  venisse  a  morte  prima  che  il  giudizio  di  calunnia 
venisse  istituito  o  fosse  condotto  a  termine. 

L'abilitazione  può  pure  concedersi  a  chi  avesse  costretto 
a  fare  od  a  cangiar 3  il  testamento.  In  questo  caso  l'abi- 
litazione non  varrà  a  dar  vita  ai  testamenti  fatti  sotto 
l'impero  della  violenza,  ma  restituirà  efficacia  ai  titoli  suc- 
cessori! che,  indipendentemente  da  tali  testamenti,  esistes* 
sero  a  favore  dell'autore  della  violenza;  amenochè  Ta- 
bilitazione  venga  concessa  in  modo  implicito,  sotto  forma 
di  nuovo  testamento,  nel  qual  caso,  ben  inteso,  l'indegno 
profitterà  delle  disposizioni  a  suo  favore  in  questo  contenute. 

Cosi  ancora  l'abiiitazione  potrà  concedersi  a  chi  avesse 
impedito  di  fare  testamento  o  di  rivocare  il  già  fatto. 
Anche  qui,  so  si  tratti  d'un  puro  e  semplice  atto  d'abi- 
litazione, questo  avrà  per  effetto  di  restituir  efficacia  ai 
titoli  successorii  che  esistevano  a  favore  dell'indegno  al 
tempo  della  colpevole  violenza  da  lui  esercitata;  altri- 
menti l'abilitazione  gli  permetterà  di  conseguire  le  libe- 
ralità mediante  le  quali  l'abilitazione  venga  appunto  im- 
plioitamente  accordata. 

Per  quello  che  riguarda  l'ultima  causa  produttiva  d'in- 
degnità di  succedere,  vale  a  dire  la  soppressione,  il  cela- 
mento  o  l'alterazione  d'un  testamento  valido  d'una  persona, 
è  manifesto  trattarsi  di  fatti  che,  per  loro  natura,  almeno 
nella  massima  parte  dei  casi,  non  vengono  perpetrati  fuorché 
dopo  la  morte  del  testatore,  cosicché  mancherebbe  in  questo 
la  possibilità  d'accordare  all'indegno  rabilitazione. 

63.  L'abilitazione  è  facoltà  strettamente  personale  al- 
l'autore della  successione,  perchè  costituisce  perdono  che 
non  pnò  partire  se  non  da  un  offeso.  Potrà  il  successibile 
che  sottentrerebbe  nell'eredità  in  luogo  dell'indegno  aste- 
nersi dall'esercizio  dell'azione  che  gli  compete  e  permet- 
tere cosi  che  l'indegno  si  ponga  e  si  mantenga  nel  possesso 
dell'eredità.  Ma  con  ciò  egli  non  gli  conferisce  una  capacità 
che  non  ha,  ma  lo  pone  soltanto  in  grado  di  acquistare, 
mediante  la  prescrizione  trentennaria,  se  non  venga  tur- 
bato nel  corso  della  medesima,  l'eredità  per  detto  titolo  (1). 

64.  L'abilitazione  validamente  conceduta  reintegra  sem- 
pre e  senz'altro  l'indegno  nel  suo  diritto  successorio. 

L'art.  726,  dicendo  che  chi  fosse  incorso  nell'indegnità 
può  essere  ammesso  a  succedere,  allude  all'arbitrio  che  ha 
l'offeso  d'accordare  o  non  il  perdono  all'offensore;  ma  non 
potrebbe  significare  facoltà  nel  magistrato  d'ammettere  o 
respingere  il  successibile  dall'eredità  dopoché  l'offeso  l'a- 
vesse espressamente  reintegrato  nella  capacità  di  succe- 
dere (2). 

66.  L'incapacità  dell'indegno  potendo  venir  rimossa  dalla 
Volontà  della  persona  offesa  e  non  potendo  esser  vietato 
di  fare  per  via  indiretta  ciò  che  può  compiersi  per  via 
diretta,  ne  viene  che  l'autore  della  successione  ha  piena 
facoltà  di  favorire  il  suo  successibile  incorso  nell'indegnità 
per  mezzo  d'interposta  persona. 

(1)  Vitali,  n.  iVft.  Y.  però  Paciflci-Mazzoni,  n.  108. 


Indi  la  doppia  conseguenza; 
1*  Che  sarebbe  inammessibile,  siccome  irrilevante,  la* 
prova  che  si  volesse  dare  che  una  determinata  liberalità 
è  stata  fatta,  per  via  d'interposta  persona,  ad  un  inea» 
pace  per  indegnità; 

2<*  Che  la  presunzione  d'interposizione  di  persone  san- 
cita dal  capoverso  dell'art.  778  non  ha  luogo  nei  rapporti 
coll'incapace  per  indegnità. 

In  altri  termini,  trattandosi  delle  incapacità  a  ricevere 
per  testamento  sancite  dagli  art.  767  e  seguenti  del  Co- 
dice civile,  incapacità  introdotte  per  considerazioni  di  ge- 
nerale interesse  e  quindi  superiori  alla  volontà  del  dispo- 
nente, l'art.  778  statuisce  che  la  disposizione  testamentaria 
a  favore  d'alcuno  di  tali  incapaci  é  nulla  ancorché  fatta, 
sotto  nome  d'interposta  persona  e  soggiunge  che  sono  ri- 
putate persone  interposte  il  padre,  la  madre,  i  discendenti 
e  il  coniuge  della  persona  incapace.  Or  bene,  se  si  trat- 
tasse di  disposizione  a  favore  del  padre,  della  madre,  dei 
discendenti  o  del  coniuge  della  persona  incorsa  nell'inde- 
gnità, oale  disposizione  s'intenderà  fatta  a  vantaggio  di 
quelli»  persone  stesse  e  non  già  dell'indegno,  il  quale,  man- 
cando la  ragione  a  presumere  l'interposizione,  continuerà  a» 
rimanere  incapace. 

66.  Se  chi  incorse  nell'indegnità  e  non  fu  abilitato  » 
succedere  si  ponga  al  possesso  dell'eredità,  é  viva  disputa 
fra  i  commentatori  sulla  efficacia  degli  atti  ch'egli  abbia» 
compiuti  in  ordine  ai  beni  ereditarli  nell'intervallo  fra  l'a- 
pertura della  successione  e  la  sentenza  che  pronunzi  la. 
sua  indegnità. 

Ma  questa  disputa  nel  nostro  diritto  non  ha  alcuna  ra- 
gion d'essere  e  non  sarebbe  stata  possibile  se  si  fosse  av- 
vertita la  caratteristica  differenza  che  intercede  fra  la  no- 
stra e  le  altre  legislazioni,  specialmente  la  francese,  ri- 
guardo all'intima  natura  dell'indegnità.  Di  vero,  sotto  le 
legislazioni,  quali  la  francese,  per  le  quali  l'indegnità  è 
una  dipendenza,  una  conseguenza  della  condanna  pronun- 
ziata contro  il  successibile  per  il  fatto  di  cui  si  rese  col- 
pevole; quando,  in  altri  termini,  l'indegnità  ha  carattere 
di  vera  e  propria  pena,  ben  si  comprende  che  possa  sol- 
levarsi controversia  sugli  effetti  giuridici  della  condanna^ 
se  cioè  essa  possa  spiegare  effetto  retroattivo  od  agisca, 
soltanto  ex  nunc.  In  quelle  legislazioni,  invero,  l'aver  com- 
messo un  fatto  che  esponga  a  declaratoria  d'indegnità  non 
é  un  ostacolo  che  impedisca  per  intanto  al  successibile  di 
acquistare,  coll'accettazione,  l'eredità  a  lui  devoluta;  sarà 
la  sentenza  di  condanna  che  rùolverà  o  rescind^à  il  sua 
diritto  successorio  e  si  tratterà  di  vedere  se  la  risoluzione 
0  rescissione  operi  con  effetto  retroattivo,  oppure  no. 

Ha  secondo  il  Codice  italiano  l'Indegnità  è  una  causa. 
àUneapacUà  a  succedere,  ed  in  essa  s'incorre  di  diritto, 
ape  legii,  tostoché  si  é  commesso  uno  dei  fatti  specificati 
dall'art.  725.  Quindi  l'indegno  non  succede  e  non  può  suc- 
ceder mai,  non  diventa  mai  erede  o  legatario,  neppure  per 
un  solo  istante,  come  non  succede  mai  qualunque  altre 
incapace. 

Certamente,  se  l'indegno,  messosi  al  possesso  dell'ere- 
dità, si  rifiuti  di  dismetterla,  sarà  indispensabile  all'erede 
vero,  per  farnelo  espellere,  d'istituire  un  giudizio  nel  quale, 
provati  i  fatti  produttivi  dell'indegnità  commessi  dal  pos- 
sessore della  eredità,  ne  chieda  la  declaratoria  d'incapacità 
a  succedere  come  indegno.  Ma  evidentemente  la  sentenza 
che  pronuncierà  l'indegnità  non  rescinderà  alcun  diritte 
successorio  dell'indegno,  come  li  rescinderebbe  se  l'inde» 
gnità  costituisse  soltanto  una  pena  ;  il  suo  effetto  sarà  me- 
ramente dichiarativo,  constaterà  cioè  che  il  possessore  del- 
l'eredità avendo  effettivamente  commosso  alcuno  dei  fatti , 


(S)  Ricci,  n.  SO;  Vitali,  n.  1210;  Paciflcl-Maitoni,  n.  106. 
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indecenti  indegnità  è  incorso  nell'incapacità  di  succedere 
al  df.  eujat  e  si  è  quindi  indebitamente  immesso  nel  pos- 
sesso della  costui  eredità.  Ma,  com*ò  palese,  la  necessità 
d'un  somigliante  giudizio  non  è  speciale  al  caso  dell'in- 
degnità; esso  ò  indispensabile  sempre  quando  occorra  ri- 
vendicare un'eredità  contro  chi  abbia  un  titolo  successorio 
inefficace.  Chi  dubiterebbe  che  colui  il  quale,  munito  d'un 
testamento  valido  in  origine,  ma  poi  rivooato,  si  mettesse 
al  possesso  d'un'eredità,  non  sarebbe  un  yero  crede,  non 
iLTrebbe  la  proprietà  delle  cose  ereditarie  e  che  la  sentenza 
«he  poi  yeniase  a  dichiarare  la  inefficacia  del  suo  titolo 
«accessorio  non  ritolverebbe  nessun  diritto  da  lui  acquistato 
«  non  farebbe  se  non  dichiarare  ch'esso  fu  erede  solo  in  ap- 
parenza? Ebbene,  l'indegno  ò  anch'esso  una  persona  la  cui 
vocazione  a  succedere,  valida  e  sussistente  dapprincipio, 
fu  poi,  a  motivo  del  fatto  da  lui  commesso,  e  neWùtante 
tfi  euifu  oommÉgio,  rivooata  per  virtù  di  legge. 

Se  quindi  egli  s'immette  nell'eredità,  avrà  l'apparenza, 
ma  l'apparenza  sola,  d'erede,  epperciò  gli  atti  da  lui  com- 
piuti andranno  soggetti  al  disposto  dell'art.  983,  che  di- 
sciplina gli  effetti  degli  atti  compiuti  dall'erede  apparente, 
iiacendo  salvi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  per  effetto  di 
convenzioni  a  titolo  oneroso  fatte  di  buona  fede  coll'erede 
apparente  (1). 

67.  Per  quello  che  riguarda  i  frutti  dei  beni  ereditarli, 
dall'indegno  raccolti  pendente  il  suo  possesso,  l'art.  727 
statuisce  in  termini  espliciti  che  '^  chi  fu  escluso  come  in- 
degno è  obbligato  a  restituire  tutti  i  frutti  e  proventi, 
dei  quali  avesse  goduto  dopo  aperta  la  successione  „.  Ma 
questo  disposto  ò  veramente  superfluo  e  sovrabbondante. 
Esso  trovava  la  sua  ragion  d'essere  in  quelle  legislazioni, 
quali  la  francese,  secondo  cui  l'indegno,  essendo  vero  e 
legittimo  erede  sino  alla  sentenza  che  pronunzia  l'inde- 
gnità, poteva  sorger  dubbio  se  insieme  alla  dismissione  dei 
capitali  ereditarli  egli  dovesse  pure  essere  tenuto  alla  rap- 
presentazione dei  frutti  porcetti  anteriormente  alla  sen- 
tenza di  condanna  ;  ma  nel  nostro  diritto,  in  cui  il  fatto 
produttivo  dell'indegnità  fa  incorrere  ip»o  jure  nell'inca- 
pacità di  succedere,  quel  dubbio  non  era  più  possibile  e 
si  presentava  senz'altro  applicabile  anche  all'indegno  ciò 
«he  riguardo  all'erede  apparente  in  genere  statuisce  la 
legge  quanto  all'obbligo  della  restituzione  dei  frutti,  vale 
a  dire  che  se  esso  è  di  mala  fede  (e  tale  è  certamente 
l'indegno)  è  tenuto  alla  restituzione  di  tutti  quanti  i  frutti 
percetti;  il  che  del  resto  è  già  un'applicazione  a  caso  par- 
ticolare d'un  più  generale  precetto  di  leggo  quanto  agli 
«ffetti  del  possesso  di  mala  fede  (2). 

68.  Quale  possessore  di  mala  fede,  l'indegno  non  può 
opporre  il  diritto  di  ritenzione  per  miglioramenti  arrecati 
ai  beni,  ed  insieme  ai  frutti  naturali  e  civili  da  lui  per- 
< epiti  deve  pur  rappresentare  gli  interessi  dei  capitali  la- 
«  eiati  colposamente  infruttiferi,  nonchò  gli  interessi  degli 
interessi  esatti. 

Egli  ha  però  diritto  di  essere  rimborsato  delie  somme 
pagate  in  estinzione  di  debiti  ereditarli,  nonchò  delle  speso 
necessarie  od  utili  fatti  nei  beni  dell'eredità,  e  conserva 
salva  ed  impregiudicata  ogni  sua  ragiono  particolare  verso 
l'eredità  stessa  (S). 

69. 1  prlncipii  sin  qui  svolti  vanno  però  soggetti  a  deroga 
«  a  limitazione  quando  si  tratti  d'indegnità  incorsa  per 
soppressione,  occultamento  od  alterazione  del  testamento. 
Invero,  come  già  avemmo  occasione  d'accennare,  a  diffe* 
renza  delle  altre  cause  d'indegnità,  questa  nella  maggior 
parte  dei  casi  non  sorge  e  non  si  verifica  fuorchò  dopo  la 
■  ■  I  ■  ■      ■•  '       I...  ■  .-■  .1  ■ 

<i}  In  questo  senso:  Ricci,  n.  27,  28;  Vitali,  n.  1194  e  seg. 
(2)  Arg.  art.  703,  Ood,  olv. 


morte  dell'autore  della  successione.  Nell'intervallo  per« 
tanto  fra  l'apertura  della  successione  e  l'attentato  com* 
messo  contro  il  testamento,  il  successibile  che  nel  testamento 
da  lui  soppresso  od  alterato,  od  indipendentemente  dal 
medesimo,  abbia  la  qualità  d'erede,  è  erede  vero  e  proprio 
e  non  semplicemente  apparente  ;  laonde  l'indegnità  poscia 
da  lui  incorsa  rescinde  un  effettivo  e  reale  suo  diritto 
ereditario.  Tale  rescissione  non  potrà  manifestamente  avere 
effetto  retroattivo,  a  pregiudizio  dei  terzi,  che  sarebbe 
enorme  avessero  a  soffrire  di  un  fatto  commesso  dall'erede 
dopochò  ebbero  contrattato  con  lui.  Staranno  dunque  fermi 
gli  atti  tutti  senza  eccezione  compiuti  sino  a  tal  giorno 
dall'erede,  e  solo  da  quel  giorno  gli  si  applicheranno  le 
teorie  dell'erede  apparente. 

Quanto  ai  frutti  dei  beni  ereditarli,  .avendoli  esso  legit- 
timamente percetti  fino  al  giorno  in  cui  si  rese  indegno, 
pare  che  non  dovrebbe,  per  quel  periodo  di  tempo,  esser 
tenuto  a  restituirli.  Però  l'art.  727  ò  assoluto  ed  indistinto; 
esso  dichiara  che  chi  fu  escluso  come  indegno  è  obbligato 
a  restituire  tutti  i  frutti  e  proventi  dei  quali  avesse  go- 
duto dopo  aperta  ìa  iueeesMtone;  d'altronde  chi  incorre  nella 
indegnità  è  a  ritenersi  come  non  sia  mai  stato  erede,  o 
quindi  viene  a  mancar  di  titolo  per  ritenere  checchessia 
d'ereditario  ;  laonde  anche  nel  caso  che  ci  occupa  opiniamo 
che  il  successibile  dovrebbe  restituire  tutti  quanti  i  fratti. 

L'ipotesi  che  esaminiamo  non  ò  difficile  ad  escogitarsi. 
Basta  fingere  il  caso  d'un  figlio  unico,  il  quale  alcun  tempo 
dopo  il  decesso  del  padre,  rinvenga  un  costui  olografo 
contenente  un  cospicuo  leg^  a  prò  d'un  terzo.  Se  il  fi- 
glio sopprima  o  nasconda  tale  testamento,  viene  a  perdere 
la  qualità  d'erede  che  indubbiamente,  anche  di  fronte  a 
quel  testamento,  gli  competeva. 

70.  Secondochò  meglio  vedremo  trattando  del  diritto 
di  rappresentazione,  l'indegnità  da  taluno  incorsa  ha  effetti 
strettamente  individuali,  e  quindi  non  impedisce  che  i 
discendenti  dell'indegno,  ove  si  trovino  col  defunto  nella 
necessaria  prossimità  di  parentela,  gli  succedano  anche 
per  via  di  rappresentazione,  ossia  sottentrando  nel  luogo, 
nel  grado  e  nei  diritti  dell'ascendente  incorso  nell'inde- 
gnità. 

Ma,  ad  impedire  che  le  disposizioni  di  legge,  dirette  ad 
escludere  l'indegno  dalla  successione,  divengano  in  parte 
illusorie,  opportunamente  sancisce  il  capoverso  dell'art.  728 
che  il  genitore  indegno  non  ha  sulla  parte  di  eredità  de- 
voluta ai  suoi  figli  i  diritti  d'usufrutto  e  d'amministrazione 
che  la  legge  accorda  ai  genitori.  Disposizione,  il  cui  spirito 
e  la  cui  lettera  esclude  il  genitore  dall'usufrutto  di  ciò 
altresì  che  fosse  stato  lasciato  per  prima  ed  immediata  vo- 
eanone  ai  suoi  discendenti  dalla  persona  verso  cui  si  è  reso 
indegnio  di  succedere. 

Se  ò  il  padre  che  si  sia  reso  indegno  di  succedere,  l'u- 
sufrutto legalo  passerà  alla  madre  (4);  se  si  tratti  di  ma- 
dre vedova  che  sia  incorsa  nell'indegnità,  Tamministra- 
zione  dei  beni  dei  minori  sarà  devoluta  ad  un  curatore 
da  nominarsi  dal  tribunale  sulla  istanza  di  alcuno  dei 
parenti  più  vicini,  od  anche  d'ufficio  dal  Pubblico  Mini- 
stero (5). 

CAPO  n. 

DBLLA    RAPPRBSKNTAZIOHB. 

71.  Fondamento  del  diritto  di  rappresantadona.  —  72.  Ooordl* 
namento  d«l  diritto  dei  rappresentanti  con  quello  degli 
altri  coeredi. —73.  La  rappresentaùone  si  anunette  anelie 

(8)  Cavallaro-Freni,  p.  118;  Ricci,  n.28;  Bnnlva,  p.  45  ;  Borsari* 
S 1506  e  seg.  ;  Vitali,  n.  iiTS  e  seg.  ;  Paoifici-lylazsoai,  n.  flOO  a  aag» 
(4)  Art.  231  Cod.  olv.  (5)  Arg.  art.  233  Ood.  eiv. 
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In  BUicaiisa  d*er«di  di  primo  grado.  —  74.  Ancbe  quando 
componenti  la  Tari  e  atirpi  alano  pari  di  numero.  ^ 
75.  Ancha  in  caao  di  nnica  atirpe  chiamata  a  anccadere. 

—  70.  I  rappreaentanti  succedono  per  titolo  proprio.  Con- 
ae^enze.  Osservazioni  riguardo  alia  rappresentanza  del- 
PindegQO.  Genesi  e  giustiflcazione  del  disposto  del  Codice 
italiano  al  riguardo.  —  77.  DilTerenze  fra  diritto  di  rap- 
presentazione e  diritto  di  trasmissione.  —  78.  Casi  che 
posaon  dar  luogo  al  diritto  di  rappresentazione.  Premo- 
riensa  e  commorienza.  —  79.  Assenza.  —  80.  Indegnità. 

—  81.  Non  si  rappresenta  il  rinunziante.  Crìtica  della 
i^ggo-  -  88.  La  rappresentazione  non  ha  luogo  tra  ascen* 
denti,  né  in  linea  collaterale  fuorché  tra  zii  e  nipoti. 
83.  Principii  comuni  alla  rappresentazione  in  linea  di- 
scendentale  o  collaterale.  —  84.  La  rappresentazione  d 
prerogativa  della  parentela  legittima.  -  85.  Osservazioni 
riguardo  ai  figli  adottivi.  —  86.  La  rappresentazione  non 
ai  fa  per  salti.  —  87.  Non  può  associarsi  colla  succea- 
aione  per  diritto  proprio.  —  88.  Disposto  dell'art.  733.  — 
89.  Quid  se  un  discendente  rappresenti  più  stirpi. 

71.  Di  regola  generale,  Tafifezione  verso  i  propri!  con- 
giunti è  in  ragione  della  prossimità  della  parentela.  Di 
consegaenza,  la  legge  sulle  successioni  intestate,  inspiran- 
dosi alla  presunta  volontà  delVes tinto,  devolve  Veredità 
ai  costui  parenti  più  vicini  di  grado  ad  esclusione  de!  più 
remoti.  £  però  legge  dì  natura  che  nella  cerchia  della 
parentela  più  intima,  circoscritta  cioè  ai  figli,  fratelli  e 
sorelle,  l'uomo  senta  rivìvere,  nelle  persone  dei  discendenti 
d'un  figlio  0  d'un  fratello,  in  misura  talvolta  anche  più 
intensa,  l'affetto  stesso  che  portava  al  figlio  o  al  fratello. 
Indi  l'origine  prima  del  diritto  di  rappresentatione  (1),  la 
cui  manifestazione  più  saliente  consiste  nel  pareggiare  un 
grado  più  remoto  ad  un  grado  più  prossimo,  nelPammet- 
tere  cioè  a  concorrere,  sull'eredità  del  defunto,  insieme  ai 
figli  0  fratelli  da  questo  lasciati  superstiti,  anche  i  discen- 
denti dei  figli  o  dei  fratelli  che  fossero  premorti  od  altri- 
menti naancanti  (2). 

72  Ma  se  questa  istituzione  si  presenta  con  tutti  i 
caratteri  della  giustizia  e  dell'equità;  se  è  ragione  che  i 
nipoti,  il  cui  genitore  sia  premorto  all'avo,  non  abbiano 
a  soffrire,  oltre  al  dolore  del  prematuro  lutto,  anche  la 
perdita  dì  quell'emolumento  successorio  che,  se  Perdine  della 
mortalità  non  fosse  stato  turbato,  essi,  in  persona  del  loro 
padre,  avrebbero  raccolto  nel  retaggio  dell'avo,  è  pure  di 
evidente  giustizia  e  ragione  che  il  benefizio  concesso  ai 
nipoti  non  torni  di  pregiudizio  agli  altri  coeredi  coi  quali 
i  nipoti  sono  ammessi  a  concorrere:  in  altri  termini,  ò 
giusto  e  ragionevole  che  l'accidentalità  per  cui  i  figli  o 
fratelli  del  defunto  si  trovino  a  concorrere  sull'eredità  di 
qaesto,  anziché  con  un  altro  figlio  o  fratello,  colla  costui  prole, 
non  abbia  ad  alterare  la  condizione  giurìdica  e  sopratntto  ad 
attenuare  la  misura  dei  diritti  che  sarebbero  loro  spettati 
se  fosse  effettivamente  succeduto  il  figlio  o  fratello  pre- 
morto od  altrimenti  mancante  (3). 

La  necessità,  che  il  concorso  dei  nipoti  non  pregiudi- 
casse la  condizione  dei  coeredi  prossimi  in  grado,  ha  pro- 
dutio  per  prima  e  più  saliente  conseguenza  che  la  sacces- 

(It  Ricci.  n.30;  Cavallaro-FrenÌ,op. cit.,p.  132;  Buniva,p.48; 
Pacitici-Mazzoni,  n.  47. 

(Si  Che  questo  sia  il  carattere  saliente  del  diritto  di  rappre- 
seoia/ione  é  dimostrato  dall'art.  731  Cod.civ.ov'é  detto:  Tra 
gli  ascendenti  non  vi  ha  rappresentasione  ;  il  prossimo  sscludb 
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(3)  Paciflci-Maziool.  n.  S7.  -~  Appunto  perché  la  quota  ohe  sa- 
rebbe spettata  alPascendente  mancante  é  la  misura  dei  diritti 
dei  rappresentanti,  può  essere  che  costoro,  in  rappresentanza 
di  più  ascendenti,  vengano  in  concreto  a  conseguire  una  quota 
oomplesaiva  maggiore  che  i  loro  coeredi.  V.  infra,  n.  89.  Ma  la 
normi  dettata  per  le  suceessioni  intestate  non  sarebbe  appli- 
cabLe  aiie  testamentarie;  cosi  «e  uno  zio  chiami  a  succedergli 


sione  dei  nipoti  ha  luogo  non  per  eapi^  ma  per  tàUrpi;, 
vale  a  dire  che  i  nipoti  conseguono  fira  iuUi  quella  sola 
porzione  ereditaria  che  sarebbe  spettata  al  loro  genitore 
se  effettivamente  fosse  succeduto;  e  dà  ragione  della  de-> 
nominazione  dì  diritto  di  rappresentazione  data  alla  sue* 
cessione  dei  nipoti  in  concorso  coi  loro  zii.  inquantoohè  I 
nipoti  succedono  oofne  ae  rappresentassero  il  proprio  ge- 
nitore mancante,  espressione  che  però  non  esprime  la  ge^ 
nuina  verità  delle  cose,  inquantoché,  come  vedremo  meglft^ 
ancora  più  innanzi,  non  è  dal  loro  genitore,  ma  da  sé  là^ 
desimi  che  i  nipoti  ripetono  il  titolo  alla  loro  vocaziohift 
successoria,  e  la  limitazione  dei  loro  diritti  a  quelli  ch^ 
avrebbero  spettato  al  loro  genitore  ò  indotta  semplice^ 
mente  dalla  necessità  di  conciliare  ì  loro  diritti  con  quelli 
degli  altri  coeredi. 

73  Data  poi  la  natura  del  diritto  di  rappresentazione^,, 
quale  abbiamo  testò  esposta,  è  manifesto  che  il  medesima 
doveva  trovar  luogo  anche  quando  non  fosse  possibile  ad 
esplicarsi  nella  sua  funzione  più  saliente  e  caratteristica^ 
che  è  quella  di  pareggiare  gradi  più  remoti  a  gradi  pili 
prossimi  ;  in  altri  termini,  e  secondocbè  statuisce  testual* 
mente  la  legge,  il  diritto  di  rappresentazione  si  attua 
non  solamente  quando  concorrano  nipoti  con  figli  o  fra- 
telli del  defunto,  ma  anche  quando  essendo  premorti  od 
altrimenti  mancanti  tutti  i  figli  o  fratelli  del  defunto,  non 
vi  siano  superstiti  che  nipoti,  discendenti  dai  detti  figli 
e  fratelli.  Per  verità:  se  la  legsre  pareggia  nei  diritti  la 
prole  d'un  figlio  predefnnto  ai  fi^li  superstiti,  a  quella 
guisa  che,  come  vedemmo,  un  figlio  non  può  venir  pre*^ 
giudicato  nei  suoi  diritti  sull'eredità  patema  dall'acciden- 
talità che  in  luogo  del  suo  fratello  concorrano  a  tale  eredità 
i  costui  discendenti,  cosi  le  singole  stirpi  non  possono  venir 
pregiudicate  dall'accidentalità  che  in  lungo  di  concorrere 
con  altri  eredi  di  primo  grado,  c«mcorrHno  con  ulteridri 
discendenti,  e  cosi  non  possono  vpnir  astretti  a  subire 
quella  diminuzione  di  quota  che  potrol»b«4  «Ieri vare  à  loro 
carico  dal  concorso  dei  componenti  le  altre  stirpi  invoco 
dei  coeredi  di  primo  grado  (4). 

74.  A  prima  giunta  parrebbe  chf^  Il  diritto  di  rappre- 
sentazione dovrebbe  essere  escluso  quanto  meno  nel  caso 
in  cui,  mancando  tutti  gli  eredi  di  primo  grado,  i  com- 
ponenti le  varie  stirpi,  oltre  al  trovarsi  pari  di  grado,  ai 
trovassero  in  egtial  numero  nelle  sintroli*  stirpi.  Come  so 
ad  un  padre  fossero  premorti  due  figli  la<(CÌando  ciascuno 
superstiti  due  nipoti.  Invero  nella  configurata  ipotesi  il 
diritto  di  rappresentazione  non  avrebbe  campo  né  ad  av- 
vicinare gradì  più  remori  a  più  prossimi,  nA  a  guarentirò 
Teguaglianza  fra  le  stirpi,  facendo  si  che  la  stirpe  com- 
posta d'un  maggior  numero  di  portone  non  consegua  una 
quota  superiore  a  quella  della  stirpe  che  consti  d'un  nu- 
mero minore  di  discendenti  Difatti  nel  caso  sovr'accen- 
nato,  i  nipoti  superstiti  all'avo,  o  sn credano  per  diritto 
di  rappresentazione,  o  succedano  ne  proprio  onpife^  con* 
seguono  ugualmente  un  quarto  delPiTedità  dell'avo. 

Eppure  la  legge  dichiara  espre^Hamente  il  contcarfo  ;  e 


i  nipoti  da  due  fratelli  i  nipoti,  salva  esplicita  volontà  oon- 
traria.  succederanno  per  capi  e  non  per  istirpi.  App.  Roma» 
16  febbr.  i888;  Bertelli-Betielii  {Oiurispr.  Ital.,  1888,  t,  223). 

(4)  L'art.  730  dioe  che  «  la  rappresentai  ione  ha  luogo  ^uon- 
tunque  in  parità  di  grado  vi  sia  disiiguaglianza  di  numero  in 
alcuna  stirpe  dei  figli  predehinti  ».  Pare  che  la  circostanza  del 
numero  disuguale  dei  coro  ponenti  le  varie  stirpi  non  avrebbe 
dal  legislatore  dovuto  considerarsi  come  un  apparente  ostacolo 
alla  rappresentazione,  meritevole  d*apposita  dichiarazione  le- 
gislativa per  escluderlo,  ma  che  invece  Tapparente  ostacolo 
avrebbe  dovuto  ravvisarsi  nel  caso  opposto  d^eguaglianza  di 
numero  fra  i  componenti  le  varie  stirpi. 
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twediamo  a  ragione.  Da  an  lato  inTero,  ana  Tolta  ammesso 
che  in  caso  di  mancanza  d'un  figlio  o  fratello  era  eqao 
ehe  i  costui  discendenti  succedessero  in  laogo  e  Toce  del 
mancante,  era  logico  che  il  diritto  di  rappresentazione 
ayesse  luogo  in  tutti  i  casi  in  cui  si  yerificasse  tale  man- 
capia  e  quindi  anche  quando  praticamente  e  materialmente 
il  diritto  di  rappresentazione  non  producesse  effetti  diversi 
che  la  successione  per  diritto  proprio.  D^altro  lato  non 
«ta  ohe  di  fronte  a  più  stirpi  d^egual  grado  e  constanti 
di  un  egual  numero  di  persone  Tenga  meno  assolutamente 
«l  diritto  di  rappresentazione  l'opportunità  di  esercitare 
il  suo  magistero  perequativo.  Basta  configurare  l'ipotesi 
che  si  tratti  della  successione  ad  un  ascendente  e  che  uno 
dei  figli  premorti  avesse  aTuto  dall'ascendente  una  dona^ 
alone.  Se  la  prole  del  premorto  non  succedesse  all'avo  per 
diritto  di  rappresentazione,  essa  non  sarebbe  tenuta  a  con- 
ferire alla  massa  ciò  che  fu  donato  al  suo  genitore,  mentre 
se  questi  fosse  sopravissuto,  indubbiamente  avrebbe  dovuto 
conferire;  e  cosi  l'accidentalità  della  costui  premorienza 
ridonderebbe  a  pregiudizio  delle  altre  stirpi  concorrenti, 
cosa  appunto  che  il  diritto  di  rappresentazione  mira  ad 
impedire  (l). 

75.  Logica  ed  ulterior  conseguenza  delle  considerazioni 
fin  qui  svolte  si  ò  che  il  diritto  di  rappresentazione  ha 
luogo  anche  quando  unica  sia  la  stirpe  chiamata  a  suc- 
cedere. In  questo  caso,  evidentemente,  il  diritto  di  rap- 
presentazione non  può  esercitare  efficacia  nel  senso  di 
impedire  pregiudizievoli  disparità  di  trattamento  fra  stirpe 
e  stiipe;  ma  il  suo  magistero  può  pur  rivelarsi  provvidis- 
simo nel  senso  d'impedire  che  la  successione  di  discendenti 
di  secondo  grado  invece  di  chi  sarebbe  stato  chiamato  in 
prima  linea,  abbia  a  produr  conseguenze  dannose  a  terzi. 
Suppongasi  premorto  all'avo  l'unico  figlio,  che  era  stato 
istituito  nella  mera  legittima  ;  i  nipoti  superstiti,  qualora 
non  venissero  alla  successione  dell'aTo  in  rappresentanza 
del  loro  genitore,  non  sarebbero  tenuti  ad  imputare  alla 
legittima  la  liberalità  tra  tìvì  che  per  avventura  il  pre- 
defunto  loro  padre  già  avesse  ricevuto  dall'avo;  imputa- 
zione a  cui  indubbiamente  sarebbe  stato  tenuto  il  padre 
se  fosse  effettivamente  succeduto  egli  stesso  all'avo.  La 
accidentalità  pertanto  che  la  legittima  venisse  raccolta, 
anziché  dal  figlio,  dai  nipoti,  importerebbe  una  diversa 
costituzione  dei  suoi  elementi,  con  pregiudizio  degli  eredi 
nella  disponibile.  Il  diritto  di  rappresentazione  per  contro 
impedisce  anche  tale  inconveniente  (2). 

76.  Ma  se,  per  le  considerazioni  sin  qui  esposte,  i  di- 
ritti che  sarebbero  spettati  all'ascendente  venuto  prema- 
turamente a  mancare,  costituiscono  la  mùura  dei  diritti 
che  si  devolvono  alla  sua  prole  per  diritto  di  rappresen- 
tazione, sta  pur  sempre  che  questa  è  chiamata  a  succe- 
dere non  già  tUendo  juribuB  del  suo  genitore,  ma  per  un 
titolo  proprio,  vale  a  dire  per  il  presunto  affetto  che  si 
desume  dall'intimità  del  vincolo  di  parentela,  che  la  le- 
gava al  defanto  (8). 

Di  qui  varie  importantissime  conseguenze: 

V  L'incapacità  in  cui  si  trovino  i  discendenti  di  suc- 
cedere ad  un  ascendente  che  intendono  rappresentare,  o 

(1)  V.  art.  1005  Cod.  clv. 

(i)  Buniva,  p.  51;  Pacifici-Mazzoni,  d.  53.  V.  in  questo  senso 
l'elaborata  decisione  del  Senato  di  Torino.  13  settembre  1838, 
riferita  negli  Ann.(Ugiur.  di  Torino,  voi.  lY,  p.  147,  preceduta 
da  dotta  monografia  illustrativa  del  Pescatore;  e  nel  Ma/nUlU^ 
I,  646,  preceduta  dalle  conclusioni  del  pubblico  ministero  e  da 
un  riassunto  delle  dispute  delle  parti.  Y.  pure  Meluool,  CoVat. 
«r  impui,^  n.  328, 

(3)  Borsari,  9  1571.  A  ragione  pertanto  il  Codice  nostro,  a  dil^ 
ferensa  del  francese,  non  definisca  la  rappresentazione  come 


perchè  concepiti  dopo  la  sua  morte  (4),  o  perehè  incorsi, 
verso  di  lui,  neil'indegnità,  non  è  d'ostacolo  all'esercizio 
del  diritto  di  rappresentazione  (5). 

t^  La  rinuncia,  che  i  figli  abbiano  emesso  alPeredità 
del  proprio  padre,  non  li  impedisce  di  concorrere,  quali  suoi 
rappresentanti,  all'eredità  dell'avo  o  dello  zio  (6).  E  ve- 
ramente non  è  quali  eredi  del  loro  padre  ch'essi  possono 
vantar  ragione  sull'eredità  dell'avo  o  dello  zio,  inqnan- 
tochè  queste  successioni  essendosi,  in  ipotesi,  aperte  po^ 
eteriormente  alla  morte  del  padre  di  quella  prole,  qaest'd- 
timo  non  potò  trasmettere  ai  suoi  discendenti  diritto  di 
sorta  su  tali  eredità:  i  suol  discendenti  vengono  bensì 
alle  medesime  quali  suoi  rappresentanti,  ma  unicamente 
nel  senso  ch'essi  possano  rivendicare  quella  sola  e  precisa 
parte  che  sarebbe  a  lai  spettata  se  l'avesse  raccolta  in 
persona  propria.  Non  può  quindi  fare  ostacolo  di  sorta 
all'esercizio  del  diritto  di  rappresentazione  per  parte  di 
questi  discendenti  la  circostanza  ch'essi  abbiano  rinun- 
ziato all'eredità  del  genitore  che  rappresentano  (7). 

3°  Se  chi  vuol  far  valere  il  diritto  di  rappresenta- 
zione si  trovi  colpito  d'incapacità  di  succedere  alla  persona 
della  cui  eredità  si  tratta,  come  accadrebbe  se  avesse 
commesso  alcuno  dei  fatti  contemplati  dall'articolo  725 
Cod.  civ.  induttivi  dell'indegnità,  esso  non  potrà  racco- 
gliere tale  eredità  (8),  mentre  invece  lo  potrebbe  se  il  signi- 
ficato di  diritto  di  rappresentazione  corrispondesse  vera- 
mente a  quel  che  suonano  le  parole,  perciocché  l'incapacità 
personale  di  chi  succede  per  diritto  di  vera  e  propria  al- 
trui rappresentanza  non  può  mai  essergli  di  pregiudizio. 
Cosi  chi  rivendichi  un'eredità  quale  erede  mediato  non 
può  essere  respinto  pel  fatto  ch'esso  sarebbe  incorso  nel- 
l'indegnità di  succedere  all'autore  dell'eredità  rivendicata. 
Basta  che  sia  stato  capace  l'erede  immediato,  e  che,  ben 
inteso,  sia  stato  capace  di  succedere  a  quea^uUimo  il  ri- 
vendicante. 

4**  L'incapacità  in  cui  sia  incorso  il  rappresentato, 
per  essersi  reso  indegno  di  succedere  alla  persona  della 
cui  successione  si  tratta,  non  è  ostacolo,  ma  anri  una 
delle  cause  che  dà  luogo  all'esercizio  del  diritto  di  rap- 
presentazione. Questo  principio  che  ora  nitidamente  emerge 
dalle  disposizioni  del  nostro  Codice  in  tema  di  diritto  di 
rappresentazione,  oSte  laboriosi  precedenti  legislativi,  do- 
vuti in  parte  al  diverso  concetto  prevalente  in  addietro 
sul  carattere  e  gli  effetti  dell'indegnità  ed  in  parte  altresì 
alla  difficoltà  di  rettamente  intuire  l'indole  e  la  natura 
del  diritto  di  rappresentazione,  la  cui  denominazione  si 
presta  all'equivoco,  avvalorando  a  tutta  prima  l'idea  che 
i  rappresentanti  ripetano  i  loro  diritti  dal  rappresentato 
e  non  possano  di  conseguenza  vantare  diritto  alcuno  qua- 
lora la  persona  che  si  tratterebbe  di  rappresentare  abbia 
per  incorsa  indegnità  perduto  la  capacità  di  succedere  (9). 

n  Codice  francese  esclude  in  modo  assoluto  la  prole  del- 
l'indegno dal  succedere  per  diritto  di  rappresentazione. 

^^I  discendenti  dell'indegno,  dispone  l'art.  780  di  quel 
Codice,  che  vengano  alla  successione  per  diritto  proprio 
e  tema  il  soccorso  della  rappresentanoney  non  sono  esclusi 
per  la  colpa  del  loro  padre  „. 

una  /Ifuione  deUa  Ugge,  quasiché  nella  persona  del  rappresen- 
tanti la  legge  finga  di  ravvisare  la  persona  del  rappresentato» 

(4)  Y.  però  Ricci,  n.  35. 

(5)  Paciflci-Mazxoni,  n.  56. 

(6)  Art  735  Cod.  civ.;  App.  Palermo,  18  genn.  1884;  PirandellcH 
Piuso  {Oro.  giur.^  1884,  p.  78). 

(7)  Ricci,  n.  31  ;  Borsari,  s  1577;  Cavallaro-Freni,  op.oit^  p.  140; 
Pacifici-Massoni,  loc.  cit 

(8)  Pacifici-Mazzoni,  loc.  cit. 

(8)  Conf.  Cavallaro-Freni,  op.  oit,  pag.  144  e  9ùg,;  Bortari* 
S  1568  e  Mg, 
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n  Codice  albertino  fa  qualche  timida  coDcesaioiie  ai 
discendenti  dell'indegno. 

In  temft  di  successioni  testamentarie,  giusta  Tart.  711 
Ood.  cìt.  alb.,  se  clii  è  escluso  dall'eredità  come  indegno 
eia  figlio  o  discendente  del  testatore  ed  abbia  figli  o  di- 
ecendenti,  ove  sianvi  altri  eredi  scrìtti  nel  testamento, 
sarà  tuttavia  dovuta  a  questi  figli  o  discendenti  la  legit- 
tima die  avrebbe  spettato  all'escluso. 

Parimente,  in  tema  di  successioni  legìttime,  ove  i  figli 


(1)  Art.  922,  oapoT.  2*  Cod.  clv.  albert 

(2)  Cit  art.  711  e  922  Cod.  civ.  alberi. 

Nel  verbale  delle  discuasioni  al  riguardo  seguite  daTanii  al 
•Consiglio  di  Stato,  si  legge  quanto  segue: 

«Il  Relatore  dice,  presentarsi  in  questo  articolo  la  quistione 
<legli  effetti  che  l'incapacità,  per  causa  dMndegnità,  debba  pro- 
•durre  in  riguardo  agli  eredi  dell* indegno.  Nel  diritto  romano 
pare  che  non  erano  esclusi  quando  veniyano  per  diritto  pro- 
prio, ma  non  é  ben  defluito  se  lo  fossero  quando  non  lo  po- 
tè .'ano  venire  che  per  diritto  di  rappresentasione.  il  Codice 
franceee  airart  730 ammette  alla  successione  i  figli  dellindegno 
«oltanto  quando  vengano  per  diritto  proprio;  in  altri  Codici  é 
però  disposto  diversamente»  per  una  considerazione  di  naturale 
^uità.  che  non  permette  di  far  sopportare  ai  figli  una  pena 
pel  delitto  del  padre  (V.  art.  663,  Cod.  di  Napoli  e  631  Cod.  di 
Parma).  I^  maggioranza  della  Sezione  ha  opinato  di  adottare 
ia  disposisione  del  progetto. 

«Un  membro  che  fu  dissenziente  nella  Sezione  dice  che  le 
teggi  romane  non  ammettevano  a  succedere  nell'eredità  i  figli 
•dì  quelio  che  se  ne  era  reso  indegno,  ed  il  Codice  francese  fece 
già  nn  gran  passo  neiramraetterli,  quando  vengono  per  diritto 
proprio,  onde  non  punire  i  figli  pel  delitto  paterno  e  trova 
giusto  che  sieno  ammessi  in  questo  caso,  ma  crede  che  debbano 
•essere  esclusi  quando  vengono  per  diritto  di  rappresentazione, 
non  potendo  il  rappresentante  prendere  ciò  che  poteva  avere 
il  rappresentato. 

«  Il  Guardasigilli  osserva,  che  si  tratta  qui  della  successione 
testamentaria,  per  la  quale  non  ha  luogo  il  diritto  di  rappre- 
sentasione. La  disposizione  dell*articolo  riguarda  la  legittima 
•che  avrebbe  spettato  di  diritto  al  figlio  escluso  ed  é  sembrato 
che  non  possa  esser  giusto  di  privare  i  discendenti  di  questo 
di  tale  porzione  di  eredità,  che  é  dovuta  ai  figli  indipenden- 
temente dai  testamento.  Poni  il  caso  d'un  testatore  che  abbia 
istitniù  eredi  i  suoi  due  figli,  uno  dei  quali  abbia  ucciso  il 
padre,  «  sia  cosi  divenuto  indegno  a  suceedergli;  se  i  discen- 
denti deiruccisore  non  sono  ammessi,  tutta  Peredità  spetterebbe 
airaltro  figlio,  mentre  che  «e  il  figlio  uccisore  fosse  morto,  i 
discendenti  di  questo  avevano  un  diritto  positivo  alla  legittima, 
inoltre  se  i*ueoisore  era  figlio  unico,  i  suoi  discendenti  pren* 
derebbero  tutta  l*eredità  e  non  trova  giusto  ohe  abbiano  nulla 
quando  vi  é  un  altro  figlio. 

«  n  preopinante  spiega  che  la  sua  opinione  si  riferisce  alle 
ultime  parole  della  prima  parte  deirarticolo,  ove  si  dichiara* 
vano  salvi  I  mciofflon  tUritti  che  possono  spettare  ai  tigli  delVe^ 
^ujo,  già  per  diritto  proprio,  sia  per  diritto  di  rappresentar' 
sione;  venendo  con  ciò  a  stabilirsi  un  principio  applicabile 
alle  successioni  intestate. 

«  n  Ouardasigilli  rispoiide  che  le  suddette  parole  contengono 
soltanto  una  riserva,  non  una  disposizione,  e  la  questione  si 
presenterà  nel  titolo:  Delle  successioni  intestate.  La  difficoltà 
eccitata  dal  preopinante,  riferendosi  unicamente  a  tale  parte 
delParticolo,  propone  di  adottarlo  colla  riserva  di  rinvenire 
sulle  ultime  parole  della  prima  parte.  Accenna  del  rimanente 
che  nella  rappresentazione  in  materia  di  successioni  non  si 
opera  una  vera  trasmissione  di  diritti,  e  la  rappresentazione 
non  è  altro  in  sostania  ohe  una  sosti tuiione  nel  medesimo 
grado  di  persone  diverse. 

«  Dice  un  membro  ohe,  in  tesi  generale,  non  si  ha  diritto  che 
sui  beni  lasciati  dal  padre.  Se  il  padre  ha  perduto  i  beni  per 
infortunio,  il  figlio  lia  niente;  se  gli  ha  scialacquati  per  pro- 
digalità, o  per  altra  causa,  il  figlio  ha  parimente  nulla;  gli 
sembra  quindi  ohe  se  il  padre  oon  un  delitto  si  é  privato  di 
ienl  elM  gli  sarebbero  spettati,  vi  sia  ancora  una  maggior  ra« 
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e  discendenti  dell'indegno  non  potessero  succedere  che  per 
diritto  di  rappresentasione,  avranno  diritto  alla  sola  poe- 
sione  legittima  che  avrebbe  spettato  all'indegno  (1).  Nel- 
l'un  caso  e  nell'altro,  poi,  l'indegno,  oltre  al  non  avere 
sulla  parte  d'eredità  devoluta  ai  suoi  figli  o  discendenti 
i  diritti  d'usufrutto  e  d'amministrazione  che  gli  potessero 
appartenere  in  forza  della  patria  potestà,  non  può  mai 
succedere  ab  intestato  ai  detti  figli  o  discendenti  nei  beni 
provenienti  dall'eredità  dalla  quale  fu  escluso  (8). 

gione  per  dire  che  il  figlio  non  debba  avere  alcun  diritto  ^u 
questi  beni. 

«Il  Guardasigilli  osserva  che  non  si  tratta  qui  di  beni  del 
padre,  ma  delPeredilà  delibavo,  su  cui  i  nipoti  da  figlio  hbono 
diritto  alla  legittima,  quando  è  tolto  di  mezzo  il  padre;  e  che 
si  distruggerebbero  i  legami  di  famiglia,  qualora  per  Tin'le- 
gnità  del  figlio  si  escludessero  i  discendenti  di  questo  da  ogni 
diritto  di  succedere  airavo.  Si  andrebbe  anche  contro  la  pre- 
sunta volontà  deiravo,  il  quale  non  ha  potuto  ave>e  l'inten- 
sione di  privare  i  suoi  nipoti  da  figlio,  perché  il  padre  loro  ai 
é  reso  colpevole  d*un  delitto.  t 

«  Il  preopinante  crede  necessario  di  maturare  ulteriormente 
la  quistione  e  che  si  debba  partire  dalla  base  che  i  discendenti 
del  Aglio,  che  si  è  reso  indegno  di  succedere,  abbiano  meno 
di  un  altro  figlio. 

«  Per  le  parole  ultime  della  prima  parte  deirarticolo,  salvi 
i  maggiori  diritti  eco,,  è  sospesa  la  deliberazione,  ed  é  fatta 
riserva  di  esaminarle  dopoché  sarà  discussa  quella  parte  del 
titolo:  DeUe  successioni  intestate,  in  cui  si  tratta  dei  diritti  che 
possano  avere  i  figli  o  discendenti  di  quelli  che  sonoimapacl 
od  indegni  di  succedere  {Mottol  del  Codice  dviie  (Ubertino,  ir, 
p.  SS  e  seg.)  ». 

In  occasione  della  redazione  del  relativo  articolo  nella  Se- 
zione di  Grazia  e  Giustizia  del  Consiglio  di  Stato,  due  membri 
opinavano  che,  ad  esempio  del  Codice  francese,  i  discendenti . 
dell'incapace  o  dell'indegno  non  debbano  essere  ammessi  alla 
successione  allorché,  per  concorrervi,  hanno  bisogno  di  rap* 
presentare  l'escluso,  si  perché  rappresentare  non  si  può  una 
persona  vivente,  si  perché  TelTetto  della  rappresentazione  es- 
sendo quello  di  far  entrare  i  rappresentanti  nei  diritti  del  rap« 
presentato,  non  possono  i  discendenti  dell'esciueo  entrare  nei 
diritti  di  chi  non  ne  ha  veruno  alla  successione,  ed  infine  per 
gl'inconvenienti  che  dalla  proposta  disposisione  deriverei)-» 
bero  (Motta  del  Còdioe  otvOe  allertino.  II,  p.  180). 

Il  verbale  della  relativa  discussione  plenaria  al  Consiglio  di 
Stato  reca  quanto  segue  : 

«  Il  Relatore  rammenta  ohe  nell'esame  degli  art.  16  e  tS,  se- 
condo progetto,  del  precedente  titolo  II  {divenuti  poi  gU  art.  7ii 
e  74t  del  Cod.  dv,  aìbert.)  è  già  insorta  questione  suU'ammettere 
alla  successione,  o  ad  una  parte  di  essa,  1  figli  deWinockpaee 
ed  indegno,  o  del  diseredato,  allora  quando  vengano  per  diritto 
di  rappresentazione.  Fu  flutta  riserva  di  decidere  la  questione 
nel  presente  titolo  per  applicare  su  questo  punto  gli  stessi 
principii  tanto  nelle  successioni  testamentarie  che  in  quelle 
a»  intestaio;  la  disposizione  oontenuta  nel  secondo  alinea  deU 
l'articolo  presenta  la  sede  della  questione,  su  cui  si  ha  in  ora 
a  deliberare  definitivamente.  Il  Relatore  espone  le  divergenze 
di  opinioni  che  ebbero  luogo  nella  Sesione. 

«  Uno  dei  due  membri  della  minoranza  svolge  i  motivi  per 
cut  egli  é  d'avviso  che  i  discendenti  deWincapace  od  Indegno 
non  siano  ammessi  alla  successione  se  non  quando  possano 
venirvi  per  diritto  proprio,  siccome  é  disposto  nel  Codice 
francese,  art.  730. 

'  «  Quando  fu  trattata  altra  volta  la  presente  quistione,  un 
membro  ha  già  esposto  che  se  il  figlio  dell'incapace  o  dell'in- 
degno  è  ammesso  alla  successione,  morendo  poscia  il  figlio,  il 
padre  prenderebbe  per  mezzo  di  questo  Teredità.  —  Tale  osser- 
vazione, dice  l'opinante,  viene  nel  senso  della  sua  opinione.  >> 
Cita  a  questo  proposito  due  casi  riferiti  dal  Tesauro,  nei  quali  - 
la  decisione  data  dal  Senato  porta  la  conseguenza  di  non  dover 
essere  ammessi  a  rappresentare  rfn^C^^fio  quelli  a  cui  avrebbe  . 
egli  poscia  il  diritto  di  succedere,  perchè  In  tale  modo  egli  : 
profitterebbe  indirettamente  del  l\iO  delitto.  Kltbrendo  inoKrif  * 
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Queste  UmitaiioBi  e  temperamenti  al  diritto  di  rappre- 
•entasione  traggono  la  loro  origine,  come  già  accennammo, 
dall'erroneo  concetto  che  succedere  per  diritto  di  rappre- 
sentazione significhi  sottentrare  nei  diritti  che  «i  etmcreto 
sarebbero  effettivamente  spettati  alla  persona  in  cni  luogo 
si  succede;  cosicché  se  a  questa  persona  non  competano 
diritti  snccesaorìi  per  essere  incorsa  neirindegniti,  nulla 
possano  pretendere  i  suoi  discendenti,  e  sia  tutt'al  piti,  per 
un  riguardo  di  mera  equità,  che  possa  venir  loro  concessa 
una  tenne  quota. 

Torniamo  a  ripeterlo  :  non  è  facendo  valere  i  diritti  del 
loro  ascendente  venuto  a  mancare  che  i  discendenti  d'un 
figlio  0  fratello  possono  concorrere  all'eredità  di  un  avo 
0  di  uno  zio;  se  essi  sono  ammessi  a  concorrere  coi  loro 
zii,  si  è  per  un  diritto  proprio,  perchè  l'intimità  della 
parentela  fa  presumere  riguardo  ai  nipoti  uguale  l'affetto 
dell'avo  o  delio  aio  che  verso  il  loro  genitore,  premorto 
o  resosi  immeritevole  di  succedere;  l'essere  i  loro  diritti 
successori!  limitati  a  quanto  avrebbe  spettato  al  loro  ascen- 
dente mancante  è  un  semplice  temperamento  equitativo 
diretto  a  conciliare  i  loro  diritti  con  quelli  delle  altre  stirpi 
concorrenti,  ad  impedire  che  l'accidentalità  del  concorso 


nna  fattiKpecie.  pone  il  caso  d'uno  che  abbia  ucciso  il  fratello, 
saiHindo  che  questi  Yoleva  istituire  erede  un  estraneo;  racci- 
0ore  non  può  succedere  al  frat«»Uo,  ma  se  il  figlio  dell'uccisore 
•uc(-«d>*ti8e  a  lui  e  morisse  prima  del  padre,  quell'uccisore, 
auc«'.odeDdo  al  suo  figlio,  ottiene  l'intento  a  cui  tendeva  il  suo 
delirto,  la  qual  cosa  é  evidentemente  contraria  alla  morale. 

e  Osserva  per  ultimo  che  dai  compilatori  del  progetto,  per 
essersi  mentito  che  i  flflrli  déiVindegno  od  incapace  non  potevano 
venire  alla  successione  rappresentando  la  persona  del  padre, 
si  era  messa  l'espressione  rappresentare  il  grado;  non  crede 
però  che  rimanga  tolto  1* inconveniente,  dacché  non  si  entra 
in  quel  grado  se  non  per  farvi  la  vece,  della  persona  che  lo 
occupa  e  cosi  per  rappresentarla. 

«  Conchiude  col  ragionamento  d*un  commentatore  del  Codice 
francese  :  se  il  fljrlio  può  Tenire  alla  successione  per  diritto 
proprio,  non  deve  essére  punito  per  delitto  dei  padre,  ma  se, 
per  giungervi  deve,  per  cosi  dire,  salire  nel  grado  del  padre, 
ensendo  questi  respinto  dalla  legge,  e  divenuto  odioso  pel  suo 
delitto,  il  figlio  non  può  essere  ammesso  (Chabot,  sopra  Tar- 
ticolo  730  Cod.  civ.  fr.). 

«Il  Relatore  dice  che  la  Sesione,  nell'adottare  Tartlcolo,  è 
partita  da  un  principio  solo,  lasciando  in  disparte  le  dlstin- 
sioni  piuttosto  sottili  che  sostanziali,  fatte  dagli  autori  su  questa 
niaieria.  Il  virineipio  é  quello,  che  il  figlio  non  deve  essere  punito 
per  la  colpa  del  padre,  e  lo  sarebbe  se  non  é  ammesso  a  suc- 
cedere lui  quando  il  padre  fosse  escluso  perla  sua  indegnità, 
inipf  r*'€«hé,  non  succedendo  nò  il  padre  né  il  figlio,  Teredità  si 
d*-f  «risce  ad  altri  ed  il  figlio  é  privato  per  sempre  di  quei  beni 
che.  senza  la  colpa  del  padre,  gli  sarebbero  un  giorno  pervenuta 

«  Il  preopinante  replica  che  se  si  vuole  che  i  figli  non  abbiano 
danno  fier  la  colpa  del  padre,  allora  é  d'uopo  dire  che  quando 
il  padre,  per  aver  commesso  un  delitto,  é  condannato  ad  inden- 
ti izzazione  od  alle  spese  di  processo  che  assorbisoono  le  sue 
■OH  atixe,  non  sarà  tenuto  a  pagarle,  avvenendo  parimente  in 
^ue\  caso  che  i  figli  sentano  danno  per  la  colpa  del  padre. 
11  dintio  dei  figli  é  quello  di  succedere  al  padre,  e,  nel  modo 
Bie^HO  che,  se  il  padre  ha  nulla,  i  figli  hanno  parimenti  nulla, 
COSI  pure,  se  il  padre  si  é  privato,  per  un  suo  fatto,  dei  beni 
che  potevano  spettargli,  ne  rimangono  anche  privati  i  figli. 

«  Il  Guardasigilli  dice  che  éd*uopo  fissare  il  senso  della  parola 
raprfresentare:  se  con  essa  slntende  la  rappresentazione  della 
per<^ona  stessa  dell'indegno  od  incapace,  è  evidente  che  il  rap- 
presentante di  una  persona  non  può  avere  diritti  che  non  avesse 
la  persona  rappresentata.  Ila  é  poi  diverso  quando  s'Intende 
la  rappresentasione  del  grado  della  quale  ha  parlato  la  Com* 
missione;  allora  la  persona  ohe  si  trova  in  quel  grado  é  con- 
siderata coma  non  esistente,  perchè,  tolta  di  meizo  a  cagione 
4M(noafiaefti^  o  indegtutà^  Il  grado  susseguente  entra  iuvece 


con  discendenti  di  secondo  grado  pregiudlcfai  i  coeredi  ndla. 
misura  delle  loro  ragioni  successorie. 

Qualunque  pertanto  sia  la  causa  per  cui  un  sneeessibile 
di  primo  grado  venga  a  mancale,  non  può  negarsi  alla 
sua  prole  di  sottentraro  in  sua  vece.  Se  questo  sub-ingresso 
è  senza  contrasto  consentito  quando  il  genitore  non  può 
succedere  egli  stesso  per  un  motivo  di  fatto,  cioè  per 
la  sua  premorienza  all'autore  della  successione,  non  v'è 
motivo  che  abbia  ad  essere  ostacolato  per  ciò  solo  che 
l'impossibilità  di  succedere  dipenda  da  nna  ragione  di 
diritto,  dall'indegnità,  cioè,  incorsa  dal  prossimo  succes- 
sibile. Se  il  posto  da  quest'ultimo  occupato  rimane  vuoto, 
non  v'è  ragione  di  distinguere  fra  le  cause  che  ciò  pos- 
sono avere  prodotto,  e  sempre  la  sua  prole  vuol  essere 
ammessa  in  sua  vece.  H  dire  che  non  si  possa  rappresen-^ 
tare  chi  è  incapace  di  succedere,  appunto  perchè  incapace, 
prova  troppo,  perchè  anche  chi  premuore  non  è  investito 
di  alcun  diritto  sull'eredità  non  peranco  aperta,  e  quindi 
non  dovrebbe  ammettersi  la  sua  prole  a  rappreeeniarlo 
quando  tale  successione  si  aprirà.  Il  dubbio  e  l'equivoco 
è  ingenerato  dalla  frase  *  successione  per  diritto  di  rap-- 
presentazione  i,,  ed  è  avvalorato  ed  accentuato  ancora  dalla 


nel  grado  che  precede.  Se  ne  ha  un  esempio  nella  successione 
che  spettasse  ad  una  persona  dichiarata  assente:  questa  non 
può  succedere,  ma  il  figlio  dell'assente,  rappresentando  il  grado 
del  padre,  prende  la  successione  che  non  potrebbe  avere  se- 
rappresentasse  la  persona. 

«  Posta  la  massima  del  preopinante,  di  escludere  assoluta- 
mente i  figli  deìVindegno  quando  non  vengano  per  diritto  pn^ 
prio,  si  avrebbero  ingiustizie  evidenti. 

«  Si  ponga  il  caso  d*un  indegno  che  abbia  un  figlio  ed  un  fra» 
tello,  e  questo  indegno  sia  morto  prima  che  si  apra  la  sucoee- 
sione  a  cui  aveva  diritto  di  concorrere  col  fratello.  Non  pviy 
contendersi  ohe  il  figlio  dell'indegno  debba  allora  aver  part* 
nella  successione  benché  in  concorso  collo  zio  non  possa  ve» 
nirvi  per  diritto  proprio,  ma  soltanto  per  rappresentazione» 
Laonde,  nel  caso  in  cui  Vindegno  sia  morto  prima  che  si  apra 
la  successione,  i  figli  debbono  esservi  ammessi,  sia  che  vengano 
per  diritto  proprio,  sia  che  vengano  per  rappresentazione. 

«  Rimane  il  oaso  dell'indegno  ancor  vivo,  per  cui  vi  può  esser 
luogo  a  controversia.  &  parso  alla  Commissione  che  la  boH* 
dei  figli  non  dovesse  dipendere  dalla  vita  del  padre,  cosicché 
fosse  per  essi  una  disgrazia  di  avere  il  padre  vivo;  non  é  aom- 
brato neanche  coerente  alle  regole  di  ginstisia  che  i  figli  ave^ 
sero  tutto  quando  il  padro  é  morto,  e  nulla  se  è  in  vita.  L'ob- 
biezione più  forte  gii  sembra  quella  che:  morendo  poeeta  H 
flgUo,  a  padre  a/»rebt>e  i  beni;  e  per  risolvere  tale  difficoltà  si 
potrebbe  forse  stabilire  che:  l'indegno  non  smeederi^  mi  flgUO' 
in  quella  eredità.  Ha  anche  pensato  ad  un  altro  temperamento 
per  non  invertire  le  regole  della  successione,  e  sarebbe  quello 
di  dare  soltanto  una  legittima  al  figlio,  ad  esempio  di  ciò  ciie 
si  é  stabilito  per  la  successione  testamentaria.  Tale  pensione 
Tavrebbe  in  certo  modo  per  diritto  proprio,  poiché  tiene  luogo 
degli  alimenti  che  si  sarebbero  dovuti  sull'eredità  deiravo. 

e  II  membro  preopinante  si  accosta  airopinione  di  dare  la 
legittima  ai  figli  déiVindegno  o  dell'incapace^  purché  si  stabi< 
lisca  che  il  padre  non  potrà  succedere  loro  in  tale  porzione 
deireredità.  Osserva  però  che  questo  temperamento  non  po- 
trebbe applicarsi  se  non  ai  oasi  io  cui  si  tratti  deirer«dità  di 
un  ascendente,  non  essendovi  alcun  diritto  di  legitima  per  le 
eredità  dei  coUateralL 

«  Il  Guardasigilli  dice  che  neirart  83  del  presente  titolo  {déoO' 
nuto  l'art.  940  del  Cod.  ciò,  aWert*)  ove  occorreva  di  fissare  una 
porzione  equivalente  alla  legittima  per  la  suooeesione  dei  fra» 
telli,  la  medesima  fU  ragguagliata  al  terso  della  virile;  laonde 
si  potrebbe  seguire  la  stessa  regola  per  la  questione  attuale. 

«Un  altro  membro  concorre  pure  neiravviso  di  accordare- 
soltanto  una  legittima  ai  figli  delVinOegno  od  incapace;  fa 
presente  che  il  Codice  di  Vaud,  che  é  uno  dei  più  recenti,  con>^ 
Uene  appunto  questa  di^poalKione  nell'art.  5S6;  però  egli  entra. 
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donnola  conelatlra  di  saccessione  per  diritto  proprio.  Di- 
Temo  pertanto  che  si  auccedB  per  diritto  di  rappresenta- 
sìooe  quando  i  sncceseibili  di  secondo  grado  Tengono  alla 
«uceessione  in  laogo  dei  rispettivi  genitori,  allorché  il 
posto  di  questi  aitimi  si  troTi  yacante  per  cause  indipen- 
denti dalla  volenti  dei  medesimi;  e  si  succede  per  diritto 
proprio  qaando  il  posto  dei  successibili  di  primo  grado  si 
troyi  yacante  per  rinunzia  da  essi  emessa.  Differenza  che, 
del  resto,  in  diritto  costituendo,  pare  doyrebbesi  abolire, 
secondochò  meglio  spiegheremo  più  innanzi. 

Quanto,  poi,  alla  incapacità  pel  genitore  indegno  di  suc- 
cedere ab  inastato  ai  figli  nella  quota  d'eredità  ch'essi 
ayeyano  raccolto  in  sua  vece,  essa  presentava  un  triplice 
grave  difetto: 

1*  Derogava  al  principio,  costantemente  ricevuto,  che 
IHneapacità  di  succedere  ad  una  persona  non  impedisce 
che  se  ne  raccolga  Peredftà,  non  già  per  via  d'interposta 
persona,  ma  in  qualità  d'erede  mediato, 

2"  Distingueva  irrazionalmente  fra  il  caso  in  cni  il 
^nitore  sueoedesse  ai  figli  ab  intestato  e  quello  in  cui 
-succedesse  loro  per  testamento,  limitando  l'incapacità  alla 
prima  ipotesi. 

S*LimÌtava  l'incapacità  dell'indegno  a  succedere,  anche, 
in  via  mediata,  al  solo  caso  di  genitore  a  cui  fossero  sot- 
tentrati i  figli;  mentre  non  vi  sarebbe  stata  ragione  per 
non  applicarla  altresì  ad  ogni  altro  caso  analogo,  a  quello, 
p.  es.,  d'un  fratello  che  dopo  aver  integralmente  raccolto 
l'eredità  dei  genitore,  verso  il  quale  altro  fratello  si  fosse 
Teso  indegno,  lasciasse  poi  suo  erede  universale  questo 
■stesso  fratello. 

Sotto  ogni  rispetto  pertanto  appare  da  approvarsi  il 
sistema  del  Codice  civile  italiano,  che  ammise  la  prole 
dell'indegno  a  sub-ingredire  nella  quota  integrale  che  sa- 
rebbe spettata  a  quest'ultimo,  senza  d'altro  canto  colpire 
l'indegno  d'incapacità  di  succedere  a  coloro  che  raccol- 
sero in  sua  vece  l'eredità  di  cui  sì  rese  incapace. 

77.  Prima  di  procedere  oltre,  non  sarà  inopportuno  il 
segnalare  le  diiferenze  fra  la  successione  per  rappresen- 
tazione e  la  successione  per  diritto  di  trasmissione. 

Si  succede  per  diritto  di  trasmissione  quando  si  succedo 
^uali  eredi  di  una  persona  che  sia  deceduta  senz'aver 
-deliberato  riguardo  ad  un'eredità  che  le  si  era  devoluta. 

U  diritto  di  conseguire  l'eredità  trasmessa  non  ò  quindi 
-che  uno  dei  diritti  compresi  nell'eredità  del  trasmittente. 

Di  qui  discende: 
1*  Che,  come  dichiara  esplicitamente  la  legge,  la  ri- 
nunzia dell'eredità  propria  del  trasmittente  inchiude  quella 
doU'eredità  al  medesimo  devoluta  (1)  ;  mentre  per  contro 
gli  eredi,  che  hanno  accettato  l'eredità  propria  del  tra* 
smittente,  possono  tuttavia  rinunziare  alla  eredità  al  me- 
desimo devoluta,  ma  non  ancora  da  lui  accettata  (8). 

2^  L'incapacità  incorsa  per  effetto  d'indegnità  dal 
trasmittente  è  d'ostacolo  ai  costui  eredi,  benché  perso- 
nalmente capaci,  di  raccogliere  l'eredità,  che,  senza  l'in- 
degnità, si  sarebbe  devoluta  al  trasmittente  ;  per  contro, 
l'indegnità  dai  costui  eredi  incorsa  nei  rapporti  coll'autore 
dell'eredità  trasmessa  non  ò  loro  d'ostacolo  a  raccoglierla 
se  il  trasmittente  era  capace  (8). 

8*  D  diritto  di  rappresentazione  non  può  mai  spettare 
^e  a  parenti  di  colui  della  cui  eredità  si  tratta;  per 


nel  seatlmento  del  membro  preopinante  sul  doversi  stabilire 
«Iterlormente  ohe  il  padre  sarà  escluso  dal  poter  succedere  al 
Jglio  in  tale  porzione  dell'eredità. 

«  É  oommesso  al  relatore,  di  eoncerto  col  membro  che  ha 
ivfnoipalmenle  eomtettoto  la  disposizione,  di  preparare  uà 
4vtlooio  modiflealo  nel  senso  delle  precedenti  osservazioni  » 
<MN«if^dM'  CM.  eltf.'  Ms^.,  a,  p.  ISO  e  ieg.). 


contro,  il  diritto  di  raccogliere  l'erct^ìtà  trasmessa  può 
anche  competere  ad  estranei,  su  il  trasitiittente  abbia  fatto 
testamento  e  con  esso  chiamato  a  succedergli  persone 
estranee  (4). 

78.  I  casi  che  possono  dar  luogo  al  diritto  d!  rappre- 
sentazione sono  la  premorienza,  l'assenza  e  l'indegnità 
incorsa  da  alcuno  dei  successibili  prosslmiori. 

iila  premorienta  é  da  pareggiarsi  la  commorienza;  cosi 
se  in  un  comune  disastro  siano  periti  un  padre  ed  un  figlio 
senza  che  sia  possibile  constatare  quale  sia  morto  prima 
e  quale  dopo,  la  prole  che  il  figlio  abbia  lasciata  super- 
stite succederà  per  diritto  di  rappresentazione  all'avo  non 
meno  che  so  il  figlio  fosse  indubbiamente  all'avo  premorto. 
Né  rileva  che,  nell'or  accennata  ipotesi,  per  presunzione 
di  legge,  il  padre  ed  il  figlio  si  ritengono  morti  ad  un 
tempo,  e  non  ha  luogo  trasmissione  di  diritto  dall'uno 
all'altro  (5)  ;  questa  giuridica  condizione  di  cose,  lungi  dal 
fare  ostacolo,  apre  appunto  l'adito  all'esercizio  del  diritto 
di  rappresentazione,  inquantochè,  come  già  avemmo  repli- 
catamente  occasione  di  osservare,  chi  succede  per  diritto 
di  rappresentazione  non  fa  valere  diritti  che  effetti va^ 
mente  ed  in  concreto  appartengano  al  rappresentato,  ma 
sottentra  a  quest'ultimo  quando  il  medesimo,  comò  nel 
caso  in  disamina,  é  impedito  di  succedere. 

79.  La  successione  per  diritto  di  rappresentazione, 
quando  il  successibile  prossimiore  sia  assente,  oltre  al- 
l'essere conforme  ai  principiì  generali  del  diritto,  ò  testual- 
mente sancita  dall'art.  43  del  Codice  civile,  disponente 
che:  *  aprendosi  una  successione  alla  quale  sia  chiamata 
in  tutto  od  in  parte  una  persona  della  cui  esistenza  non 
consti,  la  successione  sarà  devoluta  a  coloro  coi  quali 
tale  persona  avrebbe  avuto  diritto  di  concorrerò,  od  a 
quelli  a  cui  spetterebbe  in  sua  mancanza,  salvo  il  diritto 
di  rappresentaÈÙme  ,^, 

Alla  rappresentazione  si  fa  luogo  non  solo  in  caso  d'as- 
senza giudizialmente  dichiarata,  ma  sempre  quando  non 
consti  delVesi'stenza  del  successibile  di  primo  grado;  ciò 
esigendo  la  lettera  e  lo  spirito  della  legge  (6). 

80.  Abbiamo  accennato,  come  terzo  caso  inducente  la 
rappresentazione,  l'indegnità  incorsa  dal  successibile  pros- 
simiore. Veramente  l'art.  784  dei  Cod.  civ.  accenna  con 
formola  generica  tAVineapaeità  quale  causa  possibile  del 
diritto  di  rappresentazione;  ma  ove  si  avverta  che,  al- 
l'infuorì  dell'incapacità  per  indegnità,  le  incapacità  di 
succedere  per  legge  sono  limitate  all'inesistenza  e  alla 
mancanza  di  vitalità,  e  che  é  assurdo  il  parlare  di  discen- 
denti di  tali  incapaci  che  a  questi  sub-ingrediscano,  ai 
parrà  manifesto  che  la  locuzione  della  legge,  per  quanto 
generica,  deve  necessariamente  rimaner  circoscritta  agli 
indegni. 

81.  I  tre  casi  fin  qui  accennati  sono  1  soli  che  possano 
dar  luogo  al  diritto  di  rappresentazione.  In  ispecie,  il  me- 
desimo non  é  ammesso  qualora  il  posto  d'uno  dei  succes- 
sibili di  primo  grado  rimanga  vacante  per  rinunzia  da 
questo  emessa. 

^  Nessuno,  dice  in  termini  espliciti  l'art.  947  dei  Codice 
civile,  succede  rappresentando  un  crede  che  abbia  riann* 
ziato  „.  Supposto  pertanto  che  un  padre  lasci  due  figli,  s6 
uno  di  questi  rinunzia,  i  suoi  discendenti  non  possono  pre- 
tendere di  prenderne  il  posto;  la  quota  ereditaria  rinun- 


ci) Art  941  Cod.  cir. 

(2)  Art.  cit. 

(3)  Ricci,  n  ^IfUi  Pulci,  s  XX;  Uuniva,  p.  40. 

(4)  Pacidci-Mazzonl,  n.  4S. 

(5)  Art.  924  Cod.  ci?. 

ifi)  Pacinci-Mazzeai,  n.  54.  .V.  j^rò  Bonarii  $  iSt^ 
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siala  8i  accresce  all'altro  fratello.  &  soUmente  nel  caso 
che  ambi  i  figli  rìonnsino  che  i  loro  discendenti  sono  am- 
messi a  sottentrare;  "  in  qnesto  caso,  soggiunge  il  citato 
disposto  di  legge,  essi  sottentrano  per  diritto  proprio  e 
succedono  per  capi  ^, 

Di  fronte  alle  considerazioni  che  abbiamo  avuto  Tocca- 
sione  di  svolgere  precedentemente  intomo  airintima  na- 
tura e  carattere  del  diritto  di  rappresentazione,  ci  pare 
dimostrato  come  i  discendenti  di  secondo  grado  avrebbero 
dovuto  venir  ammessi  a  succedere  per  diritto  di  rappre- 
sentazione anche  quando  il  posto  del  successibile  che  li 
precede  si  fosse  reso  vacante  per  rinunzia  da  quest'ul- 
timo emessa.  Se  i  cosidetti  rappresentanti  succedono  in 
realtà  ed  in  sostanza  per  un  titolo  proprio;  se  essi  non 
possono  venir  pregiudicati  dai  fatti  per  i  quali  il  rappre- 
sentato è  divenuto  inetto  a  succedere;  se  la  rinunzia,  lungi 
dall'essere  atto  dispositivo  dell'eredità  per  parte  del  suc- 
cessibile, è  atto  di  natura  diametralmente  contraria;  se 
la  successione  per  istirpi,  concomitante  alla  successione 
cosidetta  per  rappresentazione,  s'inspira  a  considerazioni 
di  suprema  equità  e  giustizia,  ci  pare  ohe,  logicamente, 
la  rappresentazione  avrebbe  dovuto  venir  ammessa  anche 
in  caso  di  rinunzia  (1). 

82.  La  rappresentazione  non  ha  luogo  che  nella  linea 
retta  discendente  e  nella  linea  collaterale  fraterna.  Essa 
non  ha  luogo  tra  ascendenti;  il  prossimo  esclude  gli  altri; 
e  ciò  in  base  alla  legge  di  natura  per  cui  l'affetto  discende 
ma  non  ascende;  ed  è  senza  paragone  più  vivo  l'amore  ai 
nostri  ascendenti  immediati  che  a  quelli  di  grado  più 
remoto  (2). 


(1)  CaTallaro-Freni,  p.  147;  Olaotarco,  op.  oit .  p.  45  e  seg.; 
Falci,  I  XXIII;  PaclAcl-Maziont,  n.  M.  V.  però  Ricci,  n.  38. 

(Si  Cavallaro-Freni,  p.  ìTa  ;  Buniva,  p.  57;  Paciflci-Mauoni,  n.  50. 

(3)  Ricci,  n.  3S;  Cavallaro-Freni,  Ice.  oit  ;  Buniva,  loc  cit.; 
Pacifici-Mazzoni,  loc.  cit;  K.  Barone  nel  FUanoeri^  IX,  234; 
App.  Napoli,  21  marzo  1873,  Cappuccio-Martello  (Ann.,  VII,  2,  tf7); 
App.  Napoli,  17  dicembre  1884,  Capece-Caleota  e.  Pellicia,  con- 
fermata dalla  Cassazione  di  Napoli  con  altra  sentenza  22  giu- 
gno 1885  {Oiur.  it.  I8fó,  2, 207  e  1, 1, 024).  Per  la  loro  importanza 
8i  riporta  qui  per  intero  il  testo  di  queste  due  ultime  sentenze: 

—  a)  sentenza  della  Corte  di  appello. 

«  Considerando  che  nell'art.  722  del  vigente  Codice  é  sancito 
che  la  legge  nel  regolare  la  successione  considera  la  proS' 
simità  delia  parentela.  Se  non  vi  fosse  altra  disposizione  che 
questa,  i  figli  del  de  ot^tM  escluderebbero  dalla  successione 
1  discendenti  di  alti*i  Agli  premorti,  come  i  fratelli  del  de 
eujue  escluderebbero  i  figli  delle  sorelle  o  fratelli  predefunti, 
Imperocché,  essendo  tot  grobdue  guot  ffenerationes,  si  appa- 
lesa innegabile  che  i  figli  del  de  eujue  sieno  più  prossimi  a 
costui  dei  figli  ex  fiUo,  come  i  fratelli  più  prossimi  dei  figli 
ex  fratre  vél  eorore.  Ma  il  legislatore  presumendo  che  in  al- 
cuni casi  i  figli  di  congiunti  predefunti  fossero  prediletti  dal 
de  ot^fus,  ugualmente  che  1  loro  genitori,  sicché  usando  ad 
essi  un  trattamento  diverso  nella  successione,  si  farebbe  opera 
non  equa,  fu  sollecito  pel  divisato  fine  a  riconoscere  un  isti- 
tuto, già  antico,  il  diritto  vai  dire  di  rappresentazione,  la  cui 
mercé  i  rappresentanti  entrano  nel  luogo,  grado  e  diritto  dei 
rappresentati.  E  oosl,  traduoendo  in  formali  sanzioni  i  suoi 
«ODcetti,  venne  a  statuire  che  la  rappresentaxione  avesse  luogo 
in  infinito  nella  linea  retta  discendentale,  non  si  verificasse 
nella  linea  degli  ascendenti,  e  dovesse  nella  linea  collaterale 
imperare  in  vantaggio  dei  Agli  e  discendenti  dei  fratelli  e 
delle  sorelle  del  de  cujtu. 

«  Nei  tre  articoli  730,  731  e  732  del  Codice  civ.,  ciascuno  re- 
lativo a  ciascuna  delle  tre  linee,  non  si  legge  sillaba  circa  i 
rimanenti  congiunti  collaterali.  Invece  nelPart.  742  é  san- 
lionato,  che  morendo  alcuno  senza  lasciar  prole,  né  genitori, 
né  ascendenti,  né  firatelli  o  sorelle,  né  discendenti  da  essi,  la 
successione  si  apre  a  favore  del  congiunto  e  dei  congiunti  più 
Ticini  al  de  914/uf,  riproducendo  in  simile  guisa  per  i  colla- 
Israll  ohe  non  fossero  discendenti  di  fratelli  0  sorelle  prede- 


In  un  caso  soltanto  ha  luogo  vn'apparentsa  di  diritto  di 
rappresentazione  tra  ascendenti,  quando  cioè*  a  parità  di 
grado,  si  trovino  disuguali  di  numero  nelle  due  linee  pa- 
tema e  materna;  poiché,  in  questo  caso,  oome  la  stàrpc 
per  i  discendenti,  cosi  la  linea  por  gli  ascendenti,  rirendica 
rintiera  quota  che  avrebbe  spettato  al  premorto.  Per  es.,  se- 
taluno  deceda  lasciando  superstiti  Pavo  paterno  nonché 
Tavo  e  Tavola  materni,  la  sua  eredità  si  dividerà  non  ii» 
tre  ma  in  due  parti,  di  cui  una  all'avo  paterno,  l'altra  agl> 
avo  ed  ava  materni,  fra  entrambi. 

Dicemmo  però  che  qui  non  si  verifica  che  un^apparenza 
di  diritto  di  rappresentazione,  inquantochè,  come  meglio 
vedremo  più  innanzi,  la  rinunna  degli  ascendenti  di  primo 
grado,  cioè  dei  genitori,  non  impedirebbe  la  devoluzione 
dell'eredità  agli  ascendenti  ulteriori  coi  criteri  suaccennati. 

Parimente,  nella  linea  collaterale,  essa  non  ha  luogo  che 
tra  zìi  e  nipoti,  pro-zii  e  pro-nipoti  ;  trattandosi  di  colla» 
terali  più  lontani,  cioè  di  cugini,  la  rappresentazione  non 
è  più  ammessa,  il  prossimo  in  grado  esclude  gli  altri,  sia 
in  omaggio  alla  legge  di  natura,  che  anche  qui  si  verifica, 
per  cui  in  quella  parentela  meno  prossima  il  maggior  affetto 
è  determinato  dalla  vicinanza  del  grado,  sia  anche  per  una. 
considerazione  economica,  ad  impedire,  cioè,  un  soverchio 
frazionamento  del  patrimonio,  quale  si  verificherebbe  se, 
aprendosi  una  successione  a  favore  di  collaterali,  fossero 
ammessi  a  raccoglierla  non  solamente  i  prossimiori,  nuu 
anche  i  discendenti  di  predefunti  (8). 

83.  Alla  rappresentazione  in  linea  discendentale  e  nella 

linea  collaterale  fraterna  sono  comuni  le  seguenti  norme- 

1*  La  rappresentazione  ha  luogo  m  infinito^  ossia  senza- 


fuuti  dal  de  ct^jiuìì  princìpio  della  prossimità  della  parentela 
proclamata  neirart.  722. 

«  Se  dunque  il  legislatore,  dopo  avere  stabilito  In  via  di  re- 
gola nella  successione  intestata  la  prossimUà  della  parentela 
e  non  ka  sola  qualità  di  parente,  e  se  per  derogare  a  tale  norm» 
generale  fece  ricorso  ad  un  istituto  ciie  1  passati  legislatori 
e  la  scuola,  quasi  unanime,  definirono  finzione  di  legffe,  sta- 
bilendo i  casi  in  cui  cotesto  istituto  dovesse  aver  luogo,  noa 
é  lecito  estenderne  la  portata,  tra  perché  il  diritto  di  rappre* 
sentazione  é  una  eccezione  in  rispetto  alla  regola  della  pros- 
simità della  parentela,  e  per  ciò  stesso  non  estendibile  ad* 
altri  casi,  e  perché  le  finzioni  di  legge  sono  di  stretta  inter^ 
pretazione  per  concedersi  al  solo  legislatore  poterle  foggiare. 

«  Per  esser  persuasi  che  la  rappresentazione  non  a  torto  si» 
una  /ìotio  juris  basta  notare  che  secondo  la  realtà  delle  cose 
il  rappresentante  non  é  il  rappresentato,  ed  é  la  vis junHs  c\\e 
mette  il  primo  nel  posto  del  secondo,  fingendo  che  Tuno  fosse 
l'altro  per  dare  all'uno  i  diritti  dell'altro. 

«  Non  sussiste  contrariamente  alla  pretesa  degli  appellanti 
né  può  sussistere  in  tema  di  successione  legittima  un  svUtin- 
presso,  che  non  avvenga  per  effetto  della  rappresentazione,  e- 
niuno  ignora  che  negli  scrittori  di  diritto  patrio  la  suMn* 
gressio  si  adopera  a  significare  la  repraesentaUo,  Un  diritto 
di  subingresso,  indipendente  dal  diritto  di  rappresentazione- 
riconosciuto  e  regolato  dal  Codice  civile,  non  si  scorge  san* 
zionato  in  alcuna  legge  per  aspirare  alla  dignità  di  un  diritto- 
civile  successorio. 

«  L*es8er8i  invece  creato  un  diritto  di  rappresentazione  e  Ta- 
verlo  applicato  nel  rapporto  di  figli  o  genitori  ribadisce  che 
non  si  ammette  fra  questi  un  diritto  di  subingresso  fuori  II' 
concetto  della  rappresentazione. 

«  Il  modo  poi  di  disporre  adoperato  dal  legisbttors  non  offi» 
argomento  veruno  per  trarne  indirettamente  che  11  diritto  di 
rappresentazione  non  rivesta  naturaeooezionale.il  legislatore 
in  tre  articoli  distinti  si  occupa  del  diritto  di  rapprasenu- 
zione  in  ciascuna  linea,  onde  non  pu(>  dirsi  che  averlo  negato- 
alla  linea  degli  ascendenti  signiflohi  ohe  si  sia  concessa  ali» 
altre  quando  di  queste  si  é  singolarmenis  trattato.  Anzi  nei- 
Tart.  742  vi  é  un  poderoso  argomento  indiretto  che  «scinde  la. 
rappresentazione  nei  collaterali,  che  non  siano  discendenti  di; 
fhitelli  o  sorelle  del  de  cv^^us,  od  é  la  Umitasioiie  della  sno*^ 


SUCCESSIONI  LEGITTIME 


521 


SmitaBione  di  gradi.  È  yero  che  questa  forinola  è  dalla 
legge  adoperata  soltanto  riguardo  alla  rappresentasione 


eiMione  di  tali  collaterali  fino  al  decimo  grado.  Se  in  effetti 
il  diritto  di  rappreeeotazione  si  é  ammesso  in  infinito  per  i 
discendenti  di  figli  e  di  fratelli  o  sorelle  del  de  o^Ju3  non  si 
saprebbe  intendere  la  ragione  per  la  quale  sarebbesi  limitato 
al  decimo  gn^do  per  i  collaterali  ulteriori.  Non  contraddice 
alla  interpretasione  ristrettiva  del  diritto  il  richiamo  ohe  a 
questo  si  fa  in  alcuni  altri  casi. 

<  fi  chiaro  che  tanto  nella  successione  deirassente  e  dell'in- 
degno, quanto  a  proposito  della  successione  testata  non  si 
deroghi  in  alcuna  maniera  alla  natura  eccesionale  della  rap- 
presentasione, giacche  nel  caso  deirassensa  e  della  sucees» 
sione  testata  si  richiama  il  diritto  di  rappresentasione  ai 
sensi  degli  articoli  730  e  732  Codice,  non  potendo  aver  luogo 
se  non  nei  limiti  in  questi  segnati,  e  nel  caso  dell'indegnità 
è  una  misura  di  equità  più  eccezionale  dello  stesso  diritto  di 
rappresentasione,  non  Yolendosi  che  TindegnitÀ,  senza  cui  un 
erede  avrebbe  avuto  parte  alla  successione,  debba  indiretta- 
mente nuocere.  Arrogi  che  se  il  diritto  di  rappresentasione 
fosse  regola  e  r.on  eccezione,  il  legislatore  non  avrebbe  di- 
chiarato di  ammetterlo  proprio  nei  casi  in  cui  era  più  na- 
turale doversi  applicare,  nei  oasi,  vai  dire,  dei  figli  di  discen- 
denti e  di  figli  di  fratelli.  La  dizione  adoperata  neirart.  742 
di  eon(fiunti  o  dei  oongituUi  più  vieini  non  rivela  un  principio 
contrario. 

«  Esso  ripete,  come  un*eco  storica,  il  capo  3  della  Nov.  118  di 
Giustiniano,  nella  quale  stabilito  che  in  mancanza  dì  fratelli 
0  sorelle  e  di  costoro  figli  succedevano  gli  altri  collaterali  in 
modo  che  «  vicinioreK  gradua  ipsius  reliquie  praeponantur  », 
ù  soggiunge:  «  Si  autem  plurimi  ejusdem  gradus  inveniantur, 
>  secundum  personarum  numerum  Inter  eos  haereditas  divi- 
»ditur,  quod  in  capita  nostrae  leges  appellant».  In  altri  ter* 
mini,  con  le  parole  eongiunio  geoagriinslt  piacque  rifennare  il 
principio,  avuto  in  mira  col  capo  terso,  e  che  esclude  la  rap- 
presentasione, darsi  in  parte  uguale  agli  altri  congiunti  che, 
par  discendendo  in  numero  disuguale  da  diversi  collaterali, 
si  trovino  nello  stesso  grado.  In  ogni  evento  con  le  parole 
conjiufUo  o  oonQitmU  è  piaciuto  esemplare  ciò  che  suole  ac- 
cadere, che  cioè  il  successibile  sia  uno  o  più.  Una  espressione 
alli  perfine  non  corretta  non  potrebbe  mutare  un  concetto 
sanzionato  in  maniera  ben  chiara;  dicasi  il  medesimo  delle 
parole  sttooedere  ed  aprire  usate  negli  articoli  742  e  730  del 
Codice  civile. 

«  Oli  appellanti  non  paghi  deirinterpretazione,  ohe  si  stu« 
diano  di  fondare  sulle  parole  della  legge,  Ainno  richiamo  al 
concetto  che  informa  lo  statuto  successorio  vigente,  soste- 
nendo essere  regola  in  questo  il  diritto  di  rappresentazione, 
e  che  dell'affetto  presunto  del  de  eujtu  non  siasi  tenuta  ra- 
gione. Malgrado  le  elaborale  indagini,  non  possono  eziandio 
in  CIÒ  meritare  ascolto.  K  di  vero. 

«  6  noto  che  nel  diritto  romano  anticliissimo  la  successione 
intestata  ebbe  a  scopo  la  conservazione  della  fiamma  intesa 
secondo  il  gius  antico,  costituita,  vai  dire,  da  maà  e  da  agnoH^ 
ed  era  legge  che  in  difetto  di  eredi  ewH  succedesse  regnato 
prostimo.  Diritto  di  rappresentasione  non  ve  ne  era;  e  se  nella 
linea  discendentale  il  nepos  concorreva  per  le  Dodici  Tavole 
con  gli  sii  alla  successione  dell'avo,  accadeva  per  virtù  del 
principio  di  suità,  che  si  estendeva  a  tutti  coloro  i  quali,  vi- 
vendo siUf  potestate  del  de  mÀiut,  si  appalesavano  per  tal  rap- 
porto uguali  e  partecipi  al  dominio  del  patrimonio  del  pater 
famuuu,  Rra  quello  un  periodo  in  cui  l'elemento  individuale 
veniva  mondo  del  diritto  in  forma  tutto  affatto  personale, 
quasi  cioè  spoglio  deirelemtnto  sociale  che  lo  regolasse. 

«  Più  tardi  il  pretore,  con  l'editto  unde  Uberi  gittò  il  seme 
di  ciò  che  dapprima  si  disse  aueoeuto  in  aUrpea  e  poscia  in 
tempo  meno  remoto  diritto  di  rappresentazione,  chiamando  a 
concorrere  con  gli  sii  i  figli  dell'emancipato  defunto,  i  quali 
non  si  ritrovassero,  all'epoca  della  costui  morte,  nella  potestà 
del  de  e^fus.  Gli  imperatori  Valentiniano  e  Teodosio  estesero 
la  iueoeesio  in  sUrpes  ai  nipoti  nati  da  figlie.  Fin  qui  non  Ti 
può  esser  dubbio  ohe  la  prima  traoda  della  sueeeseio  in  sMrpw, 
della  rappresentasione,  fosse  stata  un  favore  singolarissimo. 

«  La  flunttia  intanto  ebbe  la  sua  giuridica  evoluzione,  pre- 


in  linea  discendente  ;  ma  quanto  alla  linea  collaterale  di^ 
cendosi  che  essa  ha  luogo  a  fayore  dei  figli  e 


valendo  sull'elemento  personale  e  meramente  individuale  nel 
diritto  l'elemento  reale  e  sociale. 

«  Svanita  la  potesttu  personale  del  paterfamilUu  e  con  essa 
la  suite,  subentrò  in  buona  parte  la  legge  a  regolare  imm^ 
diatamente  e  direttamente  le  esplicazioni  della  famiglia.  Te- 
lomento,-  vai-dire,-  sociale.  K  non»  potendosi-  regolare  •co»-  la 
suìta  e  Tagnatismo  la  successione  intestata,  si  accettò  un 
nuovo  principio  meno  personale  dell'arbitrio  della  patria 
patestas,  Vamore  nella  famiglia.  Avvenne  cosi  che  Giustiniano 
con  la  sua  celebre  Novella  118  volle  che  il  suocedant  ^uas  de^ 
funotua  quam  mcurtme  amasse  censetur,  abolendo  le  distin- 
zioni di  eredi  suoi  e  non  suoi,  di  agnati  e  cognati.  In  omaggio 
al  nuovo  principio,  giusta  gli  insegnamenti  etici  di  quel  tempo, 
si  stimò  preferire  in  primo  luogo  la  linea  discendentale,  quia 
amor  desoendit,  e  poi  le  linee  ascendentali  e  collaterali,  quia 
wnor  ti  non  deseendMasoenditetsinondescendatneoasoendai 
in  latera  vergit. 

«  B  siccome  nella  linea  collaterale  fu  reputato  che  l'amore  al 
fratello  ed  alle  sorelle  si  estendesse  ai  costoro  figli,  cosi  si 
chiamarono  questi,  deceduti  i  loro  genitori,  a  concorrere  con 
gli  zii  e  le  zie.  Anche  qui  si  scorge  che  secondo  le  Novelle  US 
e  128  di  Giustiniano  la  suooessU}  in  sHrpes  (diritto  di  rappre- 
sentazione) aveva  il  carattere  di  un  prioiìeffium^  come  nella 
Novella  li8  é  esplicitamente  nominato,  una  formale  e  solenne 
eccezione,  che  Giustiniano  dichiarò  di  non  fare  per  parenti 
collaterali  ulteriori. 

«É  inutile  vedere  in  quali  e  quanti  modi  nell'organamento 
della  famiglia  e  della  successione  entrassero  nel  medio  evo 
la  mascolinità,  il  maggiorato,  il  fedecommesso  ed  il  feu<!ìo; 
prerogative  di  linee  ed  origine  di  beni,  nelle  quali  la  rappre* 
sentasione  non  poteva  aver  luogo,  avendo  quelle  istituzioni 
medioasali.tatt'altro  fine  che  l'uguaglianza  dei  sueeseeibìU  o 
l'affetto  domestico. 

«  Certo  è  che  sopravvenuta  nel  1789  Ut  rivoluzione  flrancese» 
si  spogliò  la  famiglia  delle  modalità  medioevali,  e  si  fece  ri- 
torno quasi  completamente  alla  Novella  di  Giustiniano  ed  al 
principio  dell'amoTtf  che  ebbe  queste  informate.  Senonché 
mentre  nella  linea  retta  fecesi  ritorno  al  principio  antico  ro^ 
mano  del  quasi  condominio,  il  Treilhard  proclamò  che  il  di- 
ritto dei  collaterali  si  fonda  su  l'affezione  che  il  defunto  porta 
ai  suoi  più  prossimi  parenti. 

«  Per  il  Codice  Napoleone,  e  quelli  che  vi  si  modellarono, 
dunque  rimane  escluso,  che  nella  linea  collaterale,  salvo  i 
fk^telli  e  figli,  la  rappresentazione  sia  una  regola,  tosto  che 
il  presunto  prediletto  é  il  più  prossimo  parente. 

«  Il  Codice  Italiano  da  ultimo  concorda,  come  tii  notato  dalla 
scuola,  sostanzialmente  col  diritto  Giustinianeo  nella  suoces* 
sione  legittima.  A  modo  della  Novella  118  distingue  i  parenti 
legittimi  in  discendenti,  ascendenti,  fratelli  o  sorelle  e  discen- 
denti da  questi  ed  in  altri,  che  denomina  semplicemente  oot»- 
géunti^  e  dispone  per  ciascun  ordine  di  parenti,  eccetto  lievi 
differenze,  neiridentica  guisa,  non  solo,  il  legislatore  italiano 
accolse  il  principio  che  guidò  Giustiniano  nel  sancire  le  No- 
velle 118  e  127.  Il  ministro  guardasigilli  nella  sua  reiasione 
legislativa  fece  questa  dichiarazione  senza  ricevere  emenda- 
mento od  osservazioni  in  contrario.  «  Non  si  disconosce  che 
la  legge  nel  devolvere  la  successione,  deve  tener  conto  dello 
aiffèsloni  presunta  dell'uomo  ».  Ud  altrove,  circa  l'articolo  748, 
«  é  certo  che  quanto  più  la  parentela  si  scosta  di  grado,  altret- 
tanto aflUevoliscono  i  sentimenti  di  jaffèeione  verso  persone  che 
per  lo  più  non  si  conoscono  ». 

«  Non  diverso  parere  si  tenne  nella  relazione  al  Senato^  nella 
quale  circa  la  successione  legittima  e  testamentaria  d  scritto 
che  «  la  successione  legittima,  intepretando  la  volontà  del- 
l'uomo, si  adopera  a  contemperame  i  presunti  Intendimenti 
con  l'interesse  del  civile  consorzio»;  ed  altrove  a  propoeiK^ 
del  diritto  di  rappresentazione  si  legge  che  questo  nella  su^ 
cessione  intestata  muove  dalla  presunta  voUontà  del  defìmti^ 
e  giustamente  fU  derivato  da  una  ftnslona  leoate. 

«  Sioohé  volgendo  un  rapido  sguardo  al  corso  storioo  della 
rappresentazione  secondo  il  diritto  classico  ed  ai  moti.i  eh#' 
guidavano  il  legislatore  italiano  nel  regolare  la  suceeeeioaa. 
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^el  fratelli  e  delle  sorelle  del  defunto,  la  parola  d%§cm'  ]  pochi  gradi,  giacché,  stante  la  dorata  relatiTamente  brere 


tU  ha  por  essa  una  portata  illimitata  ed  implicitamente 
corrisponde  alla  locuzione  in  infinito  (1). 

Del  resto,  se,  astrattamente,  la  rappresentazione  ha  luogo 
in  infinito,  praticamente  essa  non  può  Teriflcarsi  che  entro 


legittima,  si  ha  che  rinierpretazione  grammaticale  e  logica 
data  dalla  Corte  aireatensione  del  diritto  di  rappreMD tastone 
é  a  ritenersi  esatta.  Il  presunto  afileTnUmento  deiraffetto  del 
ile  omfus  giova  ribadirlo,  per  i  congiunti  nella  linea  collate- 
rale i  quali  non  fossero  fratelli  o  sorelle  o  discendenti  da 
-questi,  persuase,  su  tradizioni  del  diritto  comune  italico,  a 
sancire  ohe  il  più  Ticino  esclude  il  più  lontano,  non  ammet- 
tendo diritto  di  rappresentazione  e  troncando  al  decimo  grado 
il  diritto  a  succedere. 

«  Insegnò  Paolo  che  minime  sunt  mutanda  quae  inurpreta- 
tionsm  oeriam  temper  ìuibuerunX  (Oig.,  lib-,  tit.  3,  L.  23). 

«  Che  applicando  nella  specie  la  discorsa  teoria  si  scorge  ma- 
nifesto come  i  primi  giudici  ben  si  ayrisarono  di  accogliere 
la  domanda  principale  dei  cugini  del  defunto  principe  di 
Alontemiletto,  escludendo  dalla  costui  successione  i  nipoti  su- 
pini del  medesimo. 

«  Per  questi  motivi,  ecc.  ». 

—  b)  Sentenza  della  Cassazione. 

«  Attesoché  la  legare,  nel  regolare  l'ordine  della  successione 
nella  (bmiglia  del  defunto,  deve  tener  conto  della  natura  ed 
intimità  del  vincolo  di  parentela.  B  su  questa  bane  poifgia  in- 
nanzi tutto  la  distinzione  delle  diverse  classi  di  eredi  legit- 
timi, in  alcuna  delle  quali  sono  chiamati  congiunti  diverbi 
per  linea  e  gradi  di  parentela.  Lo  stesso  principio  domina  la 
Tooasione,  sia  nelle  singole  classi,  sia  in  ciascun  ordine  di 
una  stessa  classe,  come  accade  pel  Codice  italiano,  che  chiama 
nella  seconda  classe  insieme  agli  ascendenti  i  fratelli  e  le 
sorelle  del  defunto.  In  questo  secondo  rapporto  la  legge  tal* 
Tolta  dà  importanza  speciale  al  vincolo  che  poggia  sulle  pros- 
simità colla  parentela,  ossia  del  grado  (arL  7S8  e  40  Cod.  civ.) 
e  talvolta  invece  al  vincolo  che  deriva  dall*appartenenza  ad 
una 'Stirpe  collegata  al  defunto  sia  per  essere  stata  da  lui  fon» 
data,  sia  per  essere  stata  fondata  da  un  comune  genitore. 

«Quando  la  Importanza  del  vincolo  poggia  sulla  stirpe, é 
conseguenza  logica  che  il  grado  di  parentela  torni  indiffe* 
rente;  ma  per  conformarsi  all'argomento  naturale  della  stirpe, 
dalla  vocazione  7anno  esclusi  quei  parenti,  1  quali  sieno  pre- 
ceduti da  una  persona  intermedia,  per  mezzo  della  quale  sono 
congiunti  al  defunto,  perché  si  compenetra  in  quella  1  cui 
discendenti  succederanno  a  loro  volta.  Oli  ó  ciò  che  Oiustl- 
Diano  nella  Novella  118  espresse  formalmente,  che  avendo 
•chiamato  i  discendenti  eujutlibet  gradus  soggiunge:  «  In  hoo 
enUn  ordine  gradum  quaeri  nolumus^  sed  cum  flliis  et  flliabus 
ex  praemortuo  Alio  aut  Alia  nepotes  vocari  sancimus  », 

«  Coi  principio  delle  stirpi  é  determinato  il  diritto  di  suc- 
cedere e  la  quota  per  ciascuna  stirpe.  Se  non  che  traendo 
argomento  da  altre  locuzioni  adoperate  da  Giustiniano  in 
lineila  costituzione,  fu  costruito  dagrinterpreti  il  cosi  detto 
diritto  di  rappresentazione,  nel  quale  il  titolo  di  successione 
fondato  sulla  stirpe  apparisce  come  una  eccezione,  presuppo- 
nendo che  la  importanza  del  vincolo  di  parentela  debba  ne* 
^sessariamente  dipendere  dalla  prossimità  del  grado.  Siffatta 
«ostruzione  non  ammessa  nei  Codici  germanici  é  passata  nel 
Codice  italiano  (art.  782  a  780)  per  tradizione  dei  Codici  pre- 
cedentemente in  vigore  nei  diversi  Stati  d'Italia,  e  che  Tave- 
Tano  ereditata  dal  Codice  francese. 

«.Attesoché  quale  ohe  sia  il  rapporto  teoretico  della  succes- 
sione per  prossimità  di  grado  con  quello  per  legame  di  stirpe, 
gli  è  certo  che  la  prevalenza  dell'uno  e  dell'altro  vincolo  deb- 
Vessere  regolata  dalla  legge. 

«  Il  Codice  ciTile  italiano  ha  ammesso  il  diritto  di  succedere 
per  Tincolo  di  stirpe  senza  restrizione  alcuna  nella  elasse  dei 
diflcendenti  (art.  TSi))  e  neirordine  dei  fratelli  e  delle  sorelle 
imfL  738,  740  e  741)  disoostandosi  per  questo  dalla  Not.  liS,  clié 
UniitaTS  quel  titolo  di  successione  soltanto  al  nipoti,  ed  aoco* 
gliendo  invece  la  estensione  che  aTOTa  avuto  in  molte  con- 
snatnditti  ed  in  altri  Codici,  come  U  prussiano  ed  il  francese, 
dal  q  «ale  «ra  passata  nella  legislasione  già  in  Tigore  nella 


della  Tita  umana,  è  difficile  che  alcuno  possa  soprayyiTere 

alla  seconda  o  tutt'al  più  alla  terza  sua  generazione  (2). 

2^  La  rappresentazione  ha  luogo  in  tutti  i  eaei.  Qaali 

siano  i  variì  casi  in  cni  la  rappresentazione  può  ayer 


«  Attesoché  non  si  revoca  in  dubbio  che  pel  Codice  francese, 
come  per  gli  aboliti  Codici  italiani,  la  successione  de-Aì  altri 
collaterali  avesse  per  base  unicamente  la  poziorità  del  graao. 
La  rappresentazione,  ossia  il  vincolo  della  stirpe,  nella  linea 
dei  fratelli  e  sorelle  trae  la  sua  ragione  nella  comunanza  di 
Tita  che  ha  dovuto  sussistere,  se  non  preesistere,  fra  i  capi 
delle  stirpi  insieme  a  coloro  che  le  generarono,  il  quale  fatto 
non  rimane  senza  conseguenze  morali  ed  economiche  nelle 
stirpi  medesime.  Per  gli  altri  collaterali,  mancando  quesU 
base,  logicamente  fu  data  la  prevalenza  alla  proitsimità  del 
grado,  e  tanto  maggiormente  in  quanto  che,  estendendo  il 
subingresso  a  quella  classe,  ne  sarebbe  derivato  il  polveriz- 
zamento e  lo  sperpero  della  proprietà,  che  si  lamentano  dove 
impera  il  Codice  austriaco. 

«  Attesoché  i  ricorrenti  sostengono  che  il  Codice  civile  ita- 
liano abbia  mutato  per  questa  parte  il  diritto  anteriore,  esten- 
dendo il  subingresso  a  tutti  i  collaterali.  Ma  dalla  relazione 
del  Governo  presentata  nella  tornata  del  86  novembre  1863  é 
espressamente  detto: 

«  lA  rappresentazione  ha  luogo  tra  i  discendenti  dei  fra- 
telli e  sorelle  come  nel  primo  ordine  di  successori  legittimi. 
Fra  gli  aitri  congiunti  non  ha  luogo  la  rappresentazione;  il 
prossimo  esoVude  gli  altri  ». 

<  Il  testo  degli  art.  738  e  748  é  conforme  a  questo  pensiero, 
né  vi  ha  contraddizione  di  sorta  coil'art.  né. 

«Quest'ultimo  contiene  la  definizione  della  rappresentazione, 
ma  non  determina  i  casi  di  applicazione,  i  quali  sono  stabi- 
liti negli  articoli  seguenti.  Ora  l'art.  738  espressamente  limita 
la  rappresentazione  fra  i  collaterali  ai  figli  e  discendenti  dei 
fratelli  e  sorelle  del  defrinto;  ne  rileva  non  trovarsi  la  parola 
soUantOt  poiché  la  volontà  di  limitarla  emerge  dal  tenore  del* . 
l'intero  testo,  che  non  potrebbe  leggersi  in  contraddizione  di 
quello  ohe  chiaramente  esprime.  E  quanto  all'art.  748  esso  é 
tolto  di  peso  dall'art.  940  del  Codice  alhertino,  con  leggiera 
variante  di  locuzione  per  renderla  più  corretta  grammatical- 
mente; e  dov'era  scritto:  la  successione  si  apre  a  favore  del 
più  prossimo  o  dei ptìk  prossimi  aH  defunto^  nel  Codice  italiano 
leggesi  invece  a  favore  del  congiunto  o  dei  congiunti  più  ti* 
Cini  al  defunto.  Basta  poi  confrontare  l'art.  731  cogli  art.  7^ 
e  740  per  escludere  qualsivoglia  dubbio,  essendo  che  per  lo 
atesso  caso  l'art  731  parìa  di  prossimo,  l'art.  741  di  prossimi 
iHcini. 

«  Né  si  potrebbe,  senza  manifesta  petizione  di  principio,  am« 
mettere  che  fra  i  congiunti  più  vicini  nell'art.  7it  sieno  com- 
presi tanto  quelli  che  lo  sono  per  proprio  grado,  quanto  quelli 
che  lo  diventino  per  rappresentazione,  poiché  ciò  presuppor- 
rebbe stabilita  la  rappresentazione ,  che  é  in  questione  e  che 
ad  ogni  modo  é  respinta  dall'art.  730. 

«  Attesoché  nella  ftittispecie  il  defUnto  principe  di  Monte- 
miletto  Carlo  Cantelmo  Stuard  avendo  lasciato  superstiti  i  due 
cugini  resistenti  Duca  della  Regina  e  Marchese  di  Rivad(*bro 
i  giudici  di  merito  escludendo  dalla  successione  i  ricorrenti 
Pelliccia,  che  sono  Agli  di  una  cugina  premorta,  hanno  fatto 
giusta  applicazione  della  legge,  ed  il  ricorso  quindi  debb'es* 
sere  respinto. 

«  Per  questi  motivi,  ecc.  ». 

(1)  Ricci,  n.38;  Cavallaro-Freni,  p.  158;  Pacifici  Mazzoni,  n.55. 

Il  prisco  diritto  romano  non  ammetteva  diritto  di  rappresen- 
tazione nella  linea  collaterale;  fU  primo  Oiustiniano  ad  intro- 
durla colla  Novella  118,  a  favore  dei  discendenti  di  primo  grado 
di  fratello  premorto,  concorrenti  con  zii  o  zie.  È  nota  la  con- 
troversia celebre  insorta  nella  età  di  mezzo  sul  punto  se  nel 
caso  di  concorso  di  soli  nipoti  da  varli  fratelli,  tutti  premorti, 
all'eredità  d'uno  sto,  essi  concorressero  per  capi  o  per  istirpi. 
Un  Bditto  del  Duca  Carlo  Bmannele  I  di  Savoia,  del  158S,  conC 
fermato  poi  dalle  R.  R.  C.  C.  del  1770  {Lib.  V,  tit.  VI,  1 1),  sta- 
tuiva per  tale  contingenza  la  successione  per  capi.  Lo  stesso 
disponeva  il  codice  delle  due  Sicilie  (art.  604). 

(t)  Borsari,  §  t57t. 
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campo  di  esplieani,  la  legge  ha  enra  di  accemiare  speci- 
fleamente,  e  possono  cosi  rìassmneni: 

a)  Concono  di  nipoti  con  flg^  o  fratelli  (1)  ; 

h)  Concorso  di  soli  nipoti,  in  grado  disogaale,  da 
fgll  0  fratelli,  tatti  premorti  (2); 

e)  Concorso  di  soli  nipoti,  in  grado  ugnale,  ma 
con  disngiiagiianza  di  nnmezo  fra  i  componenti  le  singole 
stirpi  (8): 

d)  Concorso  di  soli  nipoti,  in  grado  ugnale,  e  con 
ngaagUanza  di  numero  fra  i  oinponenti  le  singole  stirpi  (4). 

84.  La  rappresentazione  è  prerogativa  della  sola  paren- 
tela legittima.  Nella  figliazione  naturale  1  rapporti  giuri- 
dici sono  circoscritti  fra  generante  e  generato;  il  figlio 
naturale  non  ha  diritto  sui  beni  dei  congiunti  del  padre 
0  della  madre,  come  questi  congiunti  non  hanno  diritto 
sui  beni  dei  figlio  naturale  (5).  Unicamente  in  via  d'ec- 
cezione la  legge  ammette  i  discendenti  legittimi  del  figlio 
naturale  premorto  a  reclamare  i  diritti  che  a  questo  com- 
peterebbero sull'eredità  del  proprio  genitore  (6),  secon- 
dochè  meglio  vedremo  a  suo  luogo. 

85.  Nella  parentela  legittima  si  comprendono  anche  i 
figli  legittimati  ed  i  figli  adottivi  (7).  Però,  siccome  l'ado- 
zione non  induce  alcun  rapporto  civile  fra  l'adottato  e  i 
parenti  dell'adottante  (8),  e  conseguentemente  i  figli  adot- 
tivi e  i  loro  discendenti  sono  estranei  alla  successione  di 
tatti  i  congiunti  dell'adottante  <9);  premorendo  il  figlio 
adottivo,  i  costai  discendenti  potranno  bensì  rappresen- 
tarlo nella  successione  all'adottante,  ma  ove  l'adottante 
premuoia  al  proprio  genitore,  il  figlio  adottivo  o  i  suoi 
discendesti  non  potranno  invocare  il  diritto  di  rappresen- 
tazione rapporto  alla  successione  di  tale  ascendente  (10). 

66.  In  ordine  alla  rappresentazione  sono  ancora  da  aversi 
presenti  due  principi!  fondamentali: 

1*  La  rappresentazione  non  può  fami  per  salti  et 
amiuo  medio  (11).  In  altri  termini,  il  discendente,  ohe  in* 
tende  esercitare  il  diritto  di  rappresentazione,  deve,  per 
poter  raggiungere  l'intento  trovare  vacante  la  serie  dei 
gradi  ascendentali  necessaria  a  percorrere  per  giungere 
al  posto  che  sarebbe  spettato  al  successibile  mancante  più 

(1)  Esempio: 

Tizio  -f  De  OHfiM 
I 


I 


I 


I 


Tallio       Mario        Ottavio  prt^morto 

I 


yiuoEio. 


<S)  Bsompio: 


Tizio  Oe  OHfiif 

I 


I  ' 

Cosare  -f       Flaminio  -^ 


Pietro 


I 
Ettore  •!- 


Antonio  •!•         Francesco  -f 


I 


I 


Qaglielmo  OsTaldo      Antonio  4* 


I 


(S)  Esempio: 


1 r 

Lucio      Haroo 


Tizio  DecufUB 


Edoardo 


I 


Lvtgl-I- 


I  I 

Csmlllo      Vigo 


Giuseppe  ^ 


I  I  >  '  t 

Enrico    Fvrio  Edmondo  Carlo  Agostino 


vicino  al  defunto.  Se  nella  serie  dei  gradi  tiovi  una  fn^ 
sona  ch'egli  non  può  rappiesentaiOi  il  suo  diritto  non  pu^ 
ottenere  attuazione.  Cosi  suppongasi  che  all'ascendente» 
Tizio  siano  rimasti  superstiti  il  figlio  Hevio  ed  il  nipote, 
ex  fiUo  Caio  praenwrtuo,  Tullio,  e  che  questi  rinunai  alla' 
erediti.  Sdo,  figlio  di  Tullio,  non  potrebbe  pretendere  dir 
rappresentase  l'avo  Caio  nella  successione  al  proavo  Tìà»y 
non  potendo  rappresentare  il  suo  sscendente  immediati^ 
Tullio,  siccome  rinunziante  (IS). 

87.  2®  La  successione  per  rappresentazione  non  può  as* 
sodarsi  colla  successione  per  diritto  proprio.  Cod  sup** 
pongasi  che  Caio  e  Sempronio,  figli  di  Tizio,  abbiano  en-^ 
trambi  rinunziato  alla  costai  successione;  ohe  Caio  abbi» 
un  figlio,  Emilio,  e  Sempronio  un  nipote,  Guido,  ex  filù^ 
praemoriuo  Antonio  ;  l'erediti  si  devolverà  esclnsivamentef 
all'Emilio,  senza  che  Guido  possa  aspirare  a  pareggiarlior 
colla  pretesa  di  sottentrare  si  padre  Antonio  (IS),  dap- 
poiché, esdusa  la  successione  per  rappresentazione,  stante 
la  rinunzia  dei  due  figli  immediati,  il  diritto  a  sucoedei» 
è  esclusivamente  determinato  dalla  prossimità  ddla  pa^ 
rentela  e  quindi  a  quella  gnisa  che  non  potrebbe  parhinl 
di  rappresentazione  nel  senso  che  l'eredità  d  rìpartirebbii 
indubbiamente  per  capi  e  non  per  istirpi  fra  i  discendenti 
d'ugual  grado  di  Caio  e  Sempronio,  cosi  non  può  patita^ 
sene  nel  senso  che  un  discendente  di  grado  più  remota 
non  può  pretendere  di  salire  al  grado  che  sarebbe  state 
occupato  da  un  suo  ascendente  mancante  (14). 

88.  Come  risulta  dalle  cose  sovra  discorse,  ed  ò  testnalf 
monte  sancito  dall'art.  738  Cod.  civ.  in  tutti  i  can  nei 
quali  la  rappresentazione  ò  ammessa,  la  divisione  si  fa 
per  istirpi,  vale  a  dire  i  discendenti  del  figlio  o  fratello 
mancante  conseguono /ra  tuUi^  sull'eredità  dell'avo,  o  dello 

•  zio,  quella  sola  porzione  che  sarebbe  stata  raccolta  dal 
loro  ascendente  mancante  se  avesse  potuto  succedere  (Ift): 
Può  essere  che  uno  o  più  dd  discendenti  innMdiati 
del  figlio  0  fratello  mancante  si  trovi  pure  mancante  al 
momento  dell'apertura  della  successione  dell'avo  o  dello 
zio,  rimanendo  però  superstiti  ulteriori  suoi  discendenti  ; 
è  r  ipotesi  che  la  legge  formula  colle  esiiressioni  :  m  une 


(4)  Esempio: 


Tizio  De  m^us 

I 


I 
Alberto  -1- 

I 


I 
Oreste  <f 

I 


I  t 

Filippo      Qioachiifo 

(5)  Art  749  cod.  CiT. 

(7)  Arg.  art.  737  Cod.  civ. 

(9)  Art.  737  capov.  Cod.  civ. 


Oiovanni      Giacomo 
{6>  Art  74S  Cod.  CÌt. 
(S)  Art.  SIS  capoT.  Ood.  dv. 
(10)  Padflci-Mazsoni,  n  50. 


(ti)  Oiantureo,  op.  ci^,  p.  4S;  Rioei,  n.  34:  Cavallaro» Freni» 
p.  i5^;  Buniva,  p.  SO;  Paciflci-Massoni,  n*  56w 
(IS)  Tisio  De  OHfut 


I 
icario 


(IB) 


! 
Caio  -1- 

I 

Tullio 

(rinuniiante) 

I 
8do 
Tldo  Deoiì^ui 


I  I 

Caio  Sempronio 

(rinuniiante)    (rinnnziant^) 


I 
BmiUo 


Antonio  t 

I 


Onìào 
(14)  RiooU  n.  84.  In  senso  eontr.  PadÌld4fozsoni,  n.  Wr, 

(ib)  PadCtel-ìfazsoni«  n.  57. 
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•f^^lfe  ha  prodotto  piU  ramif  in  qaesto  caso  la  divisione 
8i  Al  per  stirpi  anche  in  ciascun  ramo,  e  f ra  i  membri 
Àel  medesimo  ramo  la  divisione  si  fa  per  capi.  Cosi  sap- 
pongasi che  Caio  morendo  lasci  ii  figlio  Tizio,  i  nipoti 
Tullio  e  Ottavio  nati  da  Sempronio,  altro  suo  figlio  pre- 
morto, e  i  pronipoti  Panfilo  e  Mevio  nati  da  Siro,  terzo 
figlio  di  Sempronio,  premorto  anch'esso  a  Caio.  In  questo 
caso,  l'eredità  di  Caio  sarà  anzitutto  divisa  in  due  parti, 
runa  per  Tizio,  l'altra  per  la  stirpe  di  Sempronio.  Questa 
seconda  parte  dovrà  esser  suddivisa  parimente  per  istirpi, 
ossia  in  tre  parti,  l'nna  per  Tullio,  la  secondA  per  Ot- 
tavio, la  terza  per  la  stirpe  di  Siro;  questa  terza  ed  ul- 
tima parte  sarà  divisa  per  capi  fra  Panfilo  e  Mevio. 
Adunque,  concretando  la  divisione.  Tizio  avrà  '/,,  del- 
l'asse ereditario,  Tullio  e  Ottavio  */„  per  ciascheduno  e 
Panfilo  e  lievio  i  residui  Vff*  ^i^o  P^'  ciascuno  (1). 

QQ,  Non  ò  impossibile  ad  accadere  che  la  rappresen- 
tanza di  più  stirpi  venga  a  concentrarsi  in  una  sola  e 
stessa  persona:  in  questo  caso  naturalmente  questo  di- 
scendente avrà  diritto  di  conseguire  tante  parti  quanti 
sono  gli  stipiti  che  rappresenta.  Cosi  suppongasi  che  al- 
l'avo Tizio,  oltre  al  figlio  Sempronio,  sia  superstite  il  pro- 
nipote Angelo,  figlio  dei  premorti  Eugenio  e  Vincenza, 
rispettivi  figli  di  Ottavio  e  Luigi,  altri  figli  di  Tizio,  e 
pur  essi  predeceduti  Evidentemente  Angelo,  nella  suc- 
cessione al  proavo  Tizio,  è  chiamato  a  rappresentare  tanto 
l'avo  paterno  Ottavio,  quanto  l'avo  materno  Luigi,  e  con- 
seguirà cosi  due  terzi  dell'eredità  del  proavo,  in  confronto 
del  prozio  Sempronio  a  cui  ne  spetterà  un  solo  terzo  (2). 

CAPO  ni. 

DBLLA  8UCCES8I0NS  DEI  PARENTI  LEGITTIMI. 

90.  Successione  dei  discendenti.  Ragioni  del  pareggio  tra  ma> 
■ehi  e  femmine.  —  91.  Irrilevanza  della  proveniensa  da 


(1)  Borsari,  f  1575;  Oianturco,  op.  cit.,  p.  43;  Ricci,  n.  SS; 
Falci,  f  XXII;  Cavallaro-Freni,  p.  157;  Pacifici-Mazzoni,  loo.  ciU 

Caio  De  CHfiM 


I 


I 
Tiiio 


I 
Sempronio  -f 

I 


I 


Tullio       Ottavio 


Seio 


I 


I 


Panfilo      Merla 


W 


Tizio  De  Gvkjtu 

I 


I 


-  Sempronio        Ottarlo  -f  Luigi  «f* 

I  1 

Eugenio  +     Vincenza  4* 

I 

Angelo 

(3)  Fulci,  S  XXIV. 

(4)  Beco  il  testo  delle  RR.  CC.  piemontesi  del  1770  in  argo- 
mento (Lib.  y ,  Ut.  VU)  : 

f  1.  «Per  la  conservazione  delle  fomiglie,  e  per  il  favore 
della  agnazione  vogliamo  che  ogni  femmina^'  alla  quale  sarà 
lasciata,  promessa  o  costituita  una  dote  congrua  al  da  di  lei 
ascendenti  paterni,  o  materni,  che  trasversali,  alntenda,  me- 
diante Al  pagamento  di  detta  dote,  esclasa  si  essa,  ohe  li  di- 
scendenti, i  quali  potessero  essere  rimasti  da  lei  premorta 
benché  non  eredi  della  medesima,  e  qualunque  altro  ohe  pre^ 
tendesse  misurare  da  essa  la  ragione  di  succedere,  da  qua- 
lunque successione  ab  intestato,  avita*  paterna,  materna,  fra- 
terna, sororina  e  qualsivoglia  altra  de*  suoi  asoendenti  o 
collaterali,  come  anche  dalla  legittima^  e  supplemento  di  essa , 


matrim«U|  diversi.  —  Qt.  Altre  osservasioni  varie  sui  di* 
scendenti  ammessi  a  succedere. —93  Concorso  eoi  disceo» 
denti  leg^ittimi  dei  tigli  naturali  e  del  coniuge.  -  94.  Suc- 
cessione degli  ascendenti.  Ragioni.  —95.  Successione  del 
genitori.  Significato  del  vocabolo.  —96.  Irrilevanza  della 
separazione  personale  dei  genitori.  —  97.  Diritto  di  river- 
si billta  concesso  da  cessate  legislazioni  agli  ascendenti. 
Ragioni  della  soppressione.  —  9S.  L'unico  genitore  su- 
perstite raccoglie  Teredità  intiera.  Differenza  dal  Codice 
francese.  Giustificazione  del  Codice  italiano.  -  99.  Norme 
per  la  devoluzione  agli  ascendenti  ulteriori,  in  mancanza 
dei  genitori.  —  100.  Persone  che  hanno  diritto  di  concor- 
rere cogli  ascendenti.  Ragioni  della  consuccessione  dei 
fratelli.  —  lOl.  Riserva  eventuale  del  terzo  agli  ascen- 
denti. Come  si  computi  questo  terzo.  Conseg^uenze  pratiche. 

—  101?.  Le  sorelle  concorrono  alla  pari  coi  fratelli.  — 
103.  Concorso  di  unilatenali  con  germani.  Disamina  e  cri- 
tica dei  sistemi  delle  precedenti  legislazioni.  ->  104.  Si- 
stema del  Codice  italiano.  Questione  sulPinterpretasione 
della  formola  quota  speUemte  ai  germani.  Si  propugna 
il  sistema  della  qtéota  di  diritto.  — 105.  Di  fronte  al  testo; 

—  100.  ed  alla  genesi  della  legge.  —  107.  Dottrina  e  giu- 
risprudenza. — 108.  Quid  in  caso  di  rinunzia  dei  fratelli 
che  abbiano  discendenti  —  109.  Quota  degli  ascendenti 
in  concorso  di  figli  naturali,  coniuge  e  fratelli  e  sorelle 
del  defunto.  —  110.  Sucoessione  di  soli  fk^telli  o  sorelle. 

—  IH.  Successione  di  ulteriori  collaterali. 

90.  Conforme  pienamente  al  Toto  della  natura,  alla  voce 
del  sangue  e  quindi  alla  presunta  intensione  di  chi  decede 
lasciando  discendenti  legittimi,  si  ò  che  a  costoro  si  devol* 
vano  le  sostanae  che  morendo  dismette  (8). 

A  prima  giunta  però,  ove  si  confronti  il  disposto  del 
nostro  Codice  colla  statuizione  d*un  numero  grandissimo  di 
testamenti  dettati  da  padri  di  famiglia  in  conformità  d'in- 
veterate consuetudini  ed  anche  di  passate  legislazioni  (4), 
parrebbe  ohe  la  regola  assoluta  di  successione  per  capi, 
dei  discendenti  di  primo  grado,  sensa  distinzione  di  sesso 


se  nel  tempo  cho  verrà  deferta  qualcheduna  delle  suddette 
successioni  avrà  fratelli  utrinque  congiunti,  o  soltanto  con- 
sanguinei, o  vi  saranno  figliuoli  di  essi,  o  altri  discendenti 
maschi  per  linea  mascolina  dei  medesimi.  Il  quali  sieno  in 
grado  di  conservare  la  famiglia,  e  per  la  circostanza  del  pro- 
prio stato  propagarla;  ed  a  questi  dette  successioni  apparter- 
ranno per  subingresso  secondo  la  loro  prossimità  per  il  fine 
suddetto. 

§  2.  «  Sarà  anco  esclusa,  come  sopra,  quella  femmina,  la 
quale,  al  tempo  che  si  aprirà  qualcheduna  delle  predette  suc- 
cessioni aò  inteetato  si  troverà  indotata;  volendo  che  in  tal  caso 
le  venga  da*  suddetti  suoi  prossimiori  agnati  costituita  una 
congrua  dota. 

8  fi.  «  La  congruità  della  dote,  rispetto  alle  maritando,  si 
regolerà  a  misura  della  qualità  e  beni  della  famiglia,  e  sin- 
golarmente avuto  riguardo  a  quelle  che  sogliono  assegnarsi 
alle  persone  di  simil  grado,  secondo  la  consuetudine  del  luogo; 
ma,  ove  si  tratti  di  femmine  già  maritate,  s*avrà  sempre  per 
congrua  quella  dote,  colla  quale  sieno  state  onestamente  ri- 
capitate ». 

I  riferiti  disposti  delle  RR.  CC.  venivano  riprodotti,  con  mo- 
dificazioni, nel  Codice  civile  albertino,  che  al  riguardo  cosisi 
esprime: 

«  Art.  943.  Trattandosi  di  successione  al  padre  od  altro  ascen- 
dente paterno  maschio,  la  porsione  di  successione  che  spetta 
rebbe  alla  femmina  o  suoi  discendenti,  eredi  o  non  della  me- 
desima, sarà  devoluta  a  titolo  di  subingresso,  e  secondo  le 
regole  di  successione  a*  suoi  fratelli  germani  o  loro  discendenti 
maschi  da  maschi  ove  esistano,  e  in  difetto  di  fratelli  germani 
e  loro  discendenti  maschi,  a  firatelli  consanguinei  e  loro  di- 
Boendenti  maschi  da  maschi  come  sopra  Tale  subingresso  non 
avrà  però  luogo  che  in  favore  di  que*  fratelli  o  discendenti 
da  essi,  che  saranno  in  grado  di  conservare  la  fanIkigUaeper 
la  circostanza  del  proprio  stato  propagarla. 

«  Art.  945.  Trattandosi  della  suooésstons  alla  madra,  atra  pur 
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<H)me  è  sancita  dal  nostro  Codice,  meno  s'accordi  colla  Te- 
roslmile  intenzione  del  defunto  od  anche  coi  principii  di 
giustizia  e  di  conTcnienza. 


luogo  la  stessa  disposizione  rignardo  alle  figlie  •  loro  discen- 
denti, ma  solo  in  favore  dei  fratelli  germani  e  loro  discendenti 
maschi  da  maschi. 

«  ArL  946.  Quelli  ne*  quali,  a  termini  de*  tre  articoli  precedenti, 
«ara  devoluta  la  porzione  di  successione  cui  era  chiamata  la 
femmina  o  suoi  discendenti,  saranno  tenuti  a  corrispondere 
alla  medesima  o  suoi  discendenti  una  porzione  equivalente 
alla  legittima  depurata  da  ogni  debito  o  peso....  sotto  dedu- 
zione però...  di  quanto  (?ià  avessero  consefi^uito  sul  patrimonio 
^el  defunto  a  titolo  di  dote,  o  che  fosse  altrimenti  soggetto  a 
collazione. 
^       «  Sarà  in  libertà  di  quelli  che  profitteranno  del  subinsfresso 
di  pagare  l'ammontare  di  detta  legittima,  o  quota  virile,  o  in 
danari,  o  in  stabili  ereditari  a  giusto  estimo.  Sino  a  che  ne  sia 
seguito  come  sovra  il  pagamento,  la  femmina  e  suoi  discendenti 
saranno  considerati  comproprietari  dei  beni  ereditari. 
«  Art.  9f7.  Qualora  la  femmina  che  chiederà  giudicialmente 
[    la  legìttima,  od  il  supplemento  d*e8sa,  fosse  stata  dal  defunto 
:    dotata  in  occasione  di  matrimonio  da  essa  contratto,  se  Tarn- 
montare  di  detta  legittima  verrà  a  risultare  inferiore  alla  dote 
ricevuta  o  promessa,  si  farà  luogo  alla  riduzione  di  questa  in 
favore  degli  escludenti,  a*  quali  sarà  tenuta  la  femmina  anzi- 
detta a  rappresentare  quanto  avesse  ricevuto  oltre  airammon- 
tare  di  detta  lei^ittima;  lo  stesso  sarà  de'  discendenti  od  aventi 
causa  dalla  medesima. 

«  Nel  caso  in  cui  l'ammontare  della  legittima  risulti  inferiore 
alla  dote  stata  costituita,  si  farà  bensì  luogo  al  supplemento  di 
questa  smo  al  compimento  integrale  della  legittima,  ma  allora 
soltanto,  che  l'ammontare  della  dote  sia  inferiore  d*un  sesto. 
«  B  tanto  nell'uno  che  nelPaltro  caso  soccombendo  nel  giu- 
dizio la  femmina  od  i  suoi  discendenti  od  aventi  causa,  sa- 
ranno i  medesimi  condannati  nelle  spese  della  lite. 

•  Art.  94S.  Astenendosi  però  dalla  sovraddetta  domanda,  la 
dote  costituita,  quantunque  superiore  alla  legittima,  non  sarà 
soggetta  a  riduzione,  salvo  nel  caso  che  eccedesse  la  porzione 
di  cui  11  dotante  avrebbe  potuto  disporre,  avuto  riguardo  al 
<;airlmonio  dal  medesimo  posseduto  sia  al  tempo  della  fatta 
cosiituzione  dotale,  sia  a  quello  del  suo  decesso,  e  così  senza 
fai  caso  delle  diminuzioni,  che  fossero  accadute  posteriormente 
a  òetfa  costituzione  dotale». 

E  importante  li  conoscere  le  discussioni  che  ebljero  luogo  in 
occasione  delTelaborazione  dei  riferiti  disposti  del  Codice  ai- 
bertino. 

Il  Senato  di  Savoia  vi  si  dichiarava  in  maggioranza  contrario 

^d  accennava  a  preferire  il  sistema  della  perfetta  eguaglianza 

ira  ngli  e  figlie. 

«  En  s*occupant du  sort  des  fllles (così  1 1  Senato)  sous  le  rapport 

]     dos  droits  de  soceessibilité,  trois  systèmes  de  législation  ont 

iizé  Tattention  dn  Sénat  : 

«  i'Celui  d'exclusion  par  les  RR.  CC.,L.  5,tit.  VII,  f  l,  S.3, 4,^ 
«2*  Celui  de  la  vocation  des  fllles,  trace  dans  la  Nou velie  US; 
«  3"  Celui  admis  par  le  projet  qui  participe,  suivant  ìes  di  vers 
cas,  de  l'un  ou  l'autre  des  deus  premiers  systémes- 

«Des  membres  du  Sénat  ont  ponsé  que  la  législation  des 
KR.  ce.  était  préférahle,  non  seulement  comme  plus  en  har- 
monie  avec  les  principes  monarchiques,  puisqu'elle  tendait  à 
la  conservation  des  biens  dans  les  familtes,  mais  encore  parce- 
qu*elle  obviatt  aux  nombreux  pruoés  auxquels  dcnncrait  Iieu 
la  vocation  des  fllles  à  une  légitime,  dés  surtout  que  les  renon- 
ciations  seraient  sans  eflTet. 

«  D'autres  ont  donno  la  préférence  au  systéroe  adopté  par  le 
projet,  systéme  qui,  en  améUorant  le  sort  des  femmes.  qui 
auront  toujours  droit  à  une  légitime,  a  néanmoins  rendu  hom 
nage  aux  principes  conservateurs  des  fàmliles. 

«  Mais  la  majorité  a  été  d*avis,  qu*il  serait  plus  convenable 
d*admettre  les  dispositions  de  la  Nouvelle  118.  plus  en  rapport 
avee  les  sentiments  de  la  nature;  elle  a  remarqué  que  catte  vo- 
cation n*aurait  rien  de  contraire  aux  principes  monarchiques, 
P^isque  les  péres  auraient  toujours  la  faculté  de  déiruire  le- 
galité  dans  les  partages,  en  disposant  en  faveur  d*un  ou  de 
Slosienrs  de  leiirs  entànts,  Jusqu*a  concurrence  de  la  quoti  té 


Se  invero  (paò  dirsi)  è  ragionevole  prcsamere  che  il  padre 
di  famiglia  sia  sollecito  del  decoro,  del  prestigio,  della  flo- 
ridezza della  propria  casa,  non  può  supporsi  elisegli  voglia 


disponible;  que,  si  le  systéme  de  Tagnation  prévenait  quelques 
procés  dans  les  familles,  il  n'avait  pas  l'avantage  de  les  em- 
pécher  entiérement;  que  le  méme  inconvénient  se  présentait 
dans  le  systéme  du  projet,  parceque  la  flxation  de  la  légitime 
accordée  aux  fllles  pour  prix  de  leur  exclusion,  donnerait 
souvent  Iieu  à  des  contestations. 

«  La  majorité  a  aussi  considéré  qu'un  systéme  d*amélÌoration 
du  sort  des  fllles  semblait  Use  convenance  de  Tépoque  a  Sn  de 
mettre  notre  législation  en  rapport  avec  celle  des  di  vers  Etata 
voisins  et  de  multiplier  dans  chaque  cité  les  relations  de  fa- 
mille  à  famille  par  des  alliances;  besoin  qui  se  fait  d*autant 
plus  sentir  aujourd*hui  en  Savoie,  que,  dans  toutes  les  classes 
de  la  société  sans  distinction,  Tusage  s'est  introduit  d*allerse 
marier  à  Tétranger,  usage  dont  les  conséquences,  appréciées 
sous  un  point  de  vue  politique,  pourraient  bien  avoir  des  in- 
convénients  ». 

Il  Senato  di  Piemonte,  per  contro,  approvava  intieramente 
le  proposte  disposizioni: 

«  Ottime  e  degne  di  somma  considerazione  riconobbe  il  Senato 
le  disposizioni  dei  tre  articoli  sopra  citati,  siccome  quello  che 
correggono  Teccessivo  rigoi*e  della  Regia  legge  a  riguardo 
delle  sorelle  e  loì^  discendenli,  senza  cadere  nel  contrario  ec- 
cesso di  eguagliarle  per  intiero  ai  ti'ateiu  e  loì^o  discendenti 
maschi  da  maschU  i  quali,  avendo  principalmente  volte  in  loro 
favore  le  affezioni  degli  ascendenti,  e  concorrendo  con  questi 
alla  conservazione  ed  aumento  delle  sostanze  famigliari,  me- 
ritano un  particolare  riguardo  nella  distribuzione  delle  me- 
desime. 

«  Oltre  di  che,  essendo  per  lunga  ed  inveterata  consuetudine 
orofoudamente  radicato  negli  animi  dei  popoli  subalpini  il 
favore  e  privilegio  dell'a^naston^,  se  tutto  ad  un  tratto  si  di- 
partisse il  legislatore  da  questo  sistema  ed  abbracciasse  il 
contrario,  correrebbe  rischio  di  fare  opera  indarno,  poiché  la 
nuova  legge  pugnando  di  fronte  coi  costumi  dei  sudditi,  da- 
rebbe loro  appicco  e  potente  incentivo  a  cercar  ogni  via  e  modo 
di  farvi  frode  e  diventerebbe  per  ciò  solo  impolitica  ed  anche 
immoì^aìe  *. 

Il  Senato  dì  Genova  tornava  ad  alzar  la  voce  in  favore  del- 
l  eguaglianza  successoria  dei  fratelli  e  sorelle: 

«  ti  diritto  (cosi  esso),  che  in  questa  parte  del  progetto  é  at- 
tribuito ai  fratelli  di  escludere  le  sorelle  dalle  successioni  ivi 
indicate,  sarebbe  una  continuazione  di  quello  già  stabilito  a 
loro  favore  nelle  KR.  CC.  Ma  quando  fu  in(i*odotta  nel  Piemonte 
questa  legge,  si  trovava  già  in  tutta  l'Italia  difl'uso  e  da  molti 
statuti  locali  ammesso  il  sistema  della  esclusione  delle  fem- 
mine in  favore  degli  agnati;  né  gli  Augusti  Regnanti  della 
Casa  di  Savola  furono  certamente  i  primi  a  dare  l'esempio  di 
cotale  innovazione  al  diritto  comune.  Ora  però  le  cose  si  tro- 
vano in  una  posizione  assai  diversa,  poiché  nella  maggior 
parte  d*Ttaiia,  anzi  d  Europa,  sono  aboliti  que*  statuti  di  ecce- 
zione, ed  é  ripristinate  il  principio  delle  leggi  di  Giustiniano, 
che  pareggia  le  femmine  ai  maschi  nella  successione  dei  loro 
parenti. 

«  Parlando  ai  saggi,  il  Senato  non  intende  di  discutere  le 
molte  ragioni  che  stanno  in  favore  o  contro  Tuno  o  Taltrodel 
sovra  detti  sistemi.  Dirà  solo  che  ie  opinioni  furono  su  questo 
punto  divise  nel  «uc  seno,  e  che  parecchi  suoi  membri  sono 
!  d  avviso  ni  aaottai-c  le  disposizioni  del  fattuale  progetto, 
i  «  lA  maggiorità  però  osservava  airincontro.  che,  eguali  es- 
sendo COSI  nei  masclii,  come  nelle  femmine,  nell'ordine  della 
natura,  i  vincoli  del  sangue,  la  legge  civile  non  dovrebbe  far 
difl'oienza  nei  loro  diritti,  senza  un*evidente  e  grave  ragione 
di  *,>ubblica  utilità;  che  è  bensì  saggio  il  disegno  di  provvedere 
alla  ccTiServazione  delle  famiglie,  solo  flne  cui  mira  il  diritto 
accordato  ai  fratelli  dal  subingresso  nelle  ragioni  delle  sorelle, 
ma  che  ad  ottenere  un  tale  intento  non  sembra  necessario  di 
mantenere  nella  legge  una  tanta  parzialità  per  t  maschi;  che 
CIÒ  apparisce  dimostrate  dalTespenenza  negli  Stati,  dove,  in 
virtù  sia  d*aotiche,  sia  di  moderne  legislazioni,  fU  conservata 
ed  introdotta  la  eguaglianza  fk-a  i  due  sessi,  senza  che  perciò 
siansl  veriflcati  gli  inconvenienti  che  se  ne  temono;  che  io 
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che  al  aao  retaggio  abbiano  a  prender  parte  in  cgnal  misura 
coi  maschi  le  femmine  che,  chiamate  a  passare  in  famiglia 
estranea,  vi  apporterebbero  una  porsione  relativamente  eo- 


aeapito,  che  può  arrecare  al  patrimonio  d'una  Simiglia  lo  stac- 
carne  una  parte  a  favore  d'una  femmina,  che  ne  esce,  e  la 
porta  in  altra  casa,  trova  il  naturale  suo  compenso  in  ciò  che 
introduce  nella  stessa  famiglia  un*altra  femmina  nelle  yicen- 
devoli  unioni  matrimoniali;  reciprocità  che  può  in  totale  da 
•é  bastare  a  mantenere  TequiUbrio  e  la  conservazione  delle 
ibrtune  private;  che  quello  che  farebbe  la  legge,  stabilendo 
Tesclnsione  di  cui  si  ragiona,  lo  può  fere  la  persona  che  tras- 
mette TereditA  col  mezzo  del  testamento,  ed  i  pochi  casi  che 
possono  occorrere,  nel  quali  taluno  sia  prevenuto  dalla  morte 
prima  d'avere  fatto  le  sue  disposizioni  d'ultima  volontà,  dalle 
qnali  i  maschi  conseguissero  quel  vantaggio,  che  il  progetto 
loro  assicura  col  mezzo  del  subingresso,  non  sono  un  sufficiente 
motivo  per  determinare  il  legislatore  a  perpetuare  con  un 
Codice  un  sistema  di  esclusione  che  sembra  generalmente 
proscritto  ». 

Il  Senato  di  Nizza  avrebbe  voluto  che  si  rimanesse  fedeli 
alle  disposizioni  delle  RR.  CC. 

La  Commissione  di  legislazione  dava  ragione  del  progetto 
da  essa  for molato,  e  rispondeva  alle  osservazioni  in  diverso 
senso  mossegli: 

«  Consultando  la  voce  della  natura  e  l'intimo  sentimento, 
parve  alla  Commissione  troppo  rigido  il  disposto  di  quella 
legare  (RR.  CC.)  che  esclude,  benclié  mediante  una  dote,  le  fem- 
mine e  loro  discendenti  da  qualunque  successione  età  mt«s(a(o, 
avita^  patema,  materna,  ftatema,  tororina  e  qualsivoglia  altra 
dei  loro  ascendenti  e  collaterali,  come  anche  dalla  leffiUima  e 
supplemento  di  essa,  in  favore  dei  /YateUi  e  discendenti  dei  me- 
desimi maschi  di  maschio. 

<  Rivolgendosi  poi  all'origine  di  tale  legge  di  esclusione,  la 
Commissione  ha  dovuto  avvertire  che  la  medesima  si  ritrae 
dalle  varie  disposizioni  statutarie  introdottesi  nei  Comuni  ita- 
liani ordinati  e  forniti  di  leggi  dopo  la  seconda  barbarie.  E 
non  sembra  potersi  dubitare  che  quei  legisìatori  municipali  de- 
sumessero ridea  di  queste  leggi  dagli  istituti  dei  longobardi, 
i  quali  allora  rimanevano  in  certa  forza  di  tradizione  ed  uso 
«  per  cui  le  figlie  non  si  riputavano  espressamente  successibili 
in  concorso  di  fraieUi  maschi  e  soggiacevano  a  grande  dimi- 
nuzione anche  quando  concorrevano  coi  Agli  naturali  (L.  1, 
lib.  1,  di  LiìUprando  presso  il  Muratori,  Rer.  italio.  script.^ 
iom.  1,  par.  2). 

«Sarebbe  superflua  rindagin<)  delle  vicende  della  legisla- 
zione escludente  la  femmina  nell'antico  orbe  romano,  ma  é 
bene  per  altro  l'aver  presente  che  la  legge  Voconia,  promulgata 
nell'anno  129  di  Roma,  e  concepita  soltanto  di  certi  casi  spe- 
ciali, era  una  legge  dettata  piuttosto  dall'idea  di  reprimere 
certe  esuberanze  di  lusso,  che  non  ispirata  da  veri  e  gravi 
motivi  d'ordine  pubblico.  E,  da  quanto  si  legge  nella  dichia- 
razione istorica  del  diritto  di  successione  rispetto  alle  donne 
fatta  da  Giustiniano  nel  lit.  2,  lib.  3,  delle  sue  Istituzioni  (De 
legitima  adgnatoi^m  successione)^  commodius  videbatur  itajura 
constitui  ut  plerufiìQue  heredUates  ad  masoulos  confluerent: 
salvo  ciò  che  per  eredità  pretoria  alle  donne  si  concedeva,  me- 
diante la  possessione  dei  beni,  che  chiamavasi  unde  cognati. 

«Ma  una  condizione  più  inoltrata  di  civiltà,  un  ritorno  più 
esplicito  all'ordine  delle  affezioni  all'uomo  connaturali  pro- 
mossero l'abolizione  di  quella  esclusione,  siccome  venne  più 
espressamente  da  Giustiniano  sanzionata. 

«Trattandosi  Analmente  della  sostanza  della  legge,  non  po- 
teva sembrar  certo  che  una  si  ampia  esclusione  delle  femmine 
fosse  richiesta  da  una  positiva  pubblica  utilità,  poiché  o  i  beni 
restino  tutti  nella  stessa  famiglia,  o  ne  passi  in  un'altra  per 
mezzo  delle  femmine  una  porzione,  sono  sempre  entro  lo  Stato, 
rispetto  al  quale,  siccome  riguardo  al  Sovrano,  non  vi  può 
«ssere  distinzione  tra  agnati  e  cognati,  e  non  si  conservano 
le  famiglie  colla  esclusione  meglio  di  quello  che  conservar 
si  possano  con  l'ammessione  delle  femmine  all'intestata  suc- 
cessione. 

«  11  privato  vantaggio  degli  escludenti  le  femmine,  oltro  che 
Bon  sarebbe  giusto  motivo  di  una  esclusione  massimamente 
cosi  ampia,  verrebbe  compensato  coirammesslone  delle  mede- 


spicna  del  patrimonio  paterno,  cosicché,  smembrati  i  retaggi^ 
resosi  insufficiente  l'asse  rimasto  ai  maschi  alla  loro  conTÌ- 
Tenia  in  comune,  facilmente  i  singoli  appartenenti  si  disso» 


sime.  Ciò  che  una  femmina  toglierebbe  allora  alla  &mfglia,. 
della  quale  é  fine,  un'altra  lo  porterebbe  nella  nuova  famiglia, 
cui  dà  principio. 

«  Le  circostanze  de'  tempi  e  de'  luoghi  non  permisero  forse- 
ai  Sovrano  il  deviare  ad  un  tratto  dalla  rigida  esclusione  delie- 
femmine  prescritta  dagli  statuti  municipali,  ma  qualche  cor- 
rezione e  qualche  mitigazione  di  prineipii  ne  venne  dal  fotto- 
istesso,  per  cui  quelli  si  ridussero  in  legge  generale. 

«  Una  tale  modificazione  per  altro  sembrare  doveva  nello 
stato  attuale  delle  cose  troppo  ristretta  ;  escluse  le  femmine 
dalla  legittima  e  dal  supplemento  di  essa,  dovevano  conten- 
tarsi d'una  dote  congrua,  ed  era  congrua  la  dote  sempre  che- 
le zitelle  potessero  dirsi  onestamente  ricapitate^  al  che  poco  si 
richiedeva.  Ora  qui  tosto  si  aflfacciava  un  riflesso:  lo  stato  pa- 
trimoniale del  marito,  tutto  che  reale  al  giorno  del  matrimonio,, 
si  conserverebbe  sempre  lo  stesso  sino  al  di  della  morte  1  L'or- 
dine istesso  morale  delle  famiglie  richiedeva  che  la  madre 
non  si  trovasse  ridotta  ad  una  condizione  cosi  lagrimevole  ed 
a  vedersi  cosi  spesso  rimessa  alla  discrezione  dei  figli. 

«  Le  maggiori  nazioni  d'Europa  non  ricusano  nelle  loro  leggi 
alle  femmine  una  giusta  parte  nella  successione  legittima  degli 
ascendenti  e  dei  collaterali.  I  Regii  Stati  di  terraferma  collocati 
tra  il  Regno  Ix>mbardo-Veneto  e  quel  di  Francia,  in  amendue 
dei  quali  é  ignota  l'esclusione  delle  femmine,  si  trovavano- 
sotto  questo  aspetto  in  una  disparità  assoluta  di  diritto  coi 
loro  vicini.  Il  resto  della  penisola  o  segue  norme  simili  a  quelle- 
dell'Austria  e  della  Francia,  come  il  Regno  delle  Due  Sicilie 
ed  i  ducati  di  Parma  e  Piacenza,  o  vide  almeno  importanti 
modificazioni  in  favore  delle  femmine  introdotte  nelle  antiche- 
leggi. 

«Tale  fu  il  divisamento  del  Granduca  di  Toscana  Ferdi- 
nando III,  nella  sua  legge  dette  intestate  successioni  del  1S 
agosto  1814  e  tale  pur  quello  del  Papa  Pio  VII  nel  suo  Motu 
proprio  del  fi  di  luglio  1810. 

«La  Commissione  diretta  dal  pensiero  di  conservare  quanto 
più  fosse  conciliabile  coi  prineipii  d'una  vera  equità  l'antico- 
Istituto  delle  leggi  piemontesi,  e  convinta  della  ragionevolezza 
di  non  più  lasciare  le  femmine  nello  stato  di  assoluta  esclu- 
sione in  cui,  per  le  sue  antiche  leggi  si  trovavano,  ha  preso 
una  via  non  dissimile  da  quella  segnatale  dalle  precitate  ^pon- 
tificie e  toscane  leggi. 

«  Né  consigliandosi  di  mitigare  alquanto  il  rigido  precetto 
di  esclusione  delle  femmine,  la  Commissione  potè  credere  di 
far  cosa  meno  conforme  ai  prineipii  d'uno  Stato  monarchico. 
Anzi  hon  iscorge  come  l'esclusione  anzidetta  abbia  qualche 
connessione  con  tali  prineipii.  Le  premesse  consideraaioni  di- 
mostrano già  che  la  condizione  delle  famiglie  non  si  muta 
essenzialmente  per  l'ammessione  delle  femmine  ad  una  parte- 
congrua  di  successione.  L'origine  degli  statuti  escludenti  è 
tutta  repubblicana,  né  fra  i  caratteri  proprii  dei  governi  mo- 
narchici, quali  furono  quelli  segnati  dai  più  gravi  politici,  e 
sopratutto  dal  Montesquieu,  si  rinviene  quello,  per  cui  con- 
venga di  spogliare  le  femmine  di  ogni  diritto  di  successione 
agli  ascendenti  o  collaterali  mediante  una  dote  (i);  e  con  tanta 
maggior  fiducia  dovette  il  Legislatore  venire  in  questi  pensieri 
di  migliorare  la  condizione  delle  femmine  nelle  successioni,, 
in  quanto  può  anche  vedersi  in  ciò  un  ritorno  agli  antichi  usi 
della  Savoia  e  del  Ducato  d'Aosta,  dove,  prima  deU'introdu- 


(1)  Anzi  l'opinione  di  Montesquieu  é  diametralmente  opposta 
all'opinione  del  Senato  di  Nizza;  ecco  le  sue  parole: 

«  Les  mémes  eausesqui  flrent  restreindre  la  loi  qui  empéchalt 
les  femmes  de  succèder,  flrent  renverser  peu  à  p<>u  celle  qui 
avait  góné  la  succession  des  parenia  par  femmes.  Ces  lois  éuit-nt 
trés  conformes  à  l'esprit  d'une  bonne  République.  oùl'ou  doit 
faire  en  sorte  que  le  sexe  ne  puisse  se  prévaloir,  pour  le  luxe,. 
ni  de  ses  richesses,  ni  de  l'espéranoe  de  tea  richessea.  Au  con- 
traire, le  luxe  d'une  Monarchie  rendant  le  roariage  à  charge 
et  coùteux,  il  faut  y  étre  invite  et  par  les  ricliesses  que  les 
femmes  peuvenc  donner,  et  par  l'espéranee  des  successions- 

Xu'elles  peuvent  procurer.  Ainsi,  lorsque  la  Monarchie  s'établit. 
Rome,  tout  le  syslème  fut  changé  sur  les  saocessions,  etc  »- 
Esprit  des  lois,  liv.  XXVII,  chap.  unique. 
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«ierebbeio,  la  compagino  famigliare  8i  dissolveiebbe,  con  ^ 
iscapito  materiale  e  morale  non  meno  nell*ordine  indivi- 
duale, che  in  qaello  sociale. 

D'altro  canto  (potrebbe  soggiungersi),  nel  formare  il 
patrimoDÌo  che  il  padre  lascia  alla  sua  morte,  egli  bene 
spesso  ò  stato  coadiurato  dalPattiyità,  dall'industria,  dalle 
fatiche  dei  maschi,  e  quindi  è  giusto  che  costoro  conse- 
gnano una  parte  prevalente  nel  relativo  riparto  ;  tanto  più 
che  un  assegnamento  bastevole  a  procurare  alla  donna  un 
decoroso  collocamento  può  dirsi  provveda  definitivamente 
alla  soa  eslstenaa,  mentre  ai  maschi,  per  la  naturale  loro 
vocazione  che  li  chiama  alla  vita  degli  affari,  è  naturale 
debba  occorrere  una  più  larga  disponibilità  di  capitali. 

Questi  riflessi  sono  incontestabilmente  di  molto  peso; 
tant'è  che,  come  accennavamo,  ai  medesimi  tuttora  s'in- 
spirano una  gran  parte  dei  testamenti  dei  padri  di  famiglia. 
Crediamo  però  che  meritamente  ossi  non  abbiano  trionfato 
presso  gli  autori  del  nostro  Codice  civile. 

Per  verità,  sul  terreno  delle  ragionevoli  affezioni,  che 
devono  costituire  il  criterio  essenziale  della  devoluzione 
sQCcessoria  ab  inteHato^  non  può  esservi  motivo  di  distin- 
gaere  tra  maschi  e  fenunine  nei  rapporti  coi  loro  genitori. 
La  voce  del  sangue  e  della  natura  rendono  altrettanto  vivo 
e  sacro  al  cuor  d'un  padre  o  d'una  madre  l'affetto  ad  un 
figlio  che  ad  una  figlia.  Lo  preferenze  ai  maschi  s'infor- 
mano essenxialmente  a  considerazioni  di  convenienza,  ma, 
anche  a  queste,  altre,  e  non  certo  dispregevoli,  possono 
-opporsi  in  senso  contrario.  Se  pel  pareggio  delle  sorelle  ai 
fratelli,  rimarrà  intaccato  l'asse  famigliare  quando,  in  occa- 
sione di  matrimonio,  le  figlie  passino  in  altra  casa,  l'am- 
manco  otterrà  reintegrazione  merco  i  connubii  che  alla  lor 
Tolta  i  fratelli  contrarranno.  L'eventualità  che  i  figli  abbiano 
contribuito  col  loro  lavoro  e  colla  loro  industria  ad  accre- 


3Ì0D6  delle  Regie  Coatitusioni  del  1729,  le  femmine  non  soffri- 
vano veruna  esclusione. 

<  Ma  se  in  questa  parte  la  Commissione  non  può  arrendersi 
4iir<>8servaaione  del  Senato  di  Nizza,  da  un  altro  lato  essa  non 
ha  creduto  potersi  accostare  all'opinione  dei  Senati  di  Savoia 
e  di  Genova  che  chiedono  una  perfetta  eguaglianza  di  tratta- 
mento ai  maschi  edalle  femmine,  a  termini  della  Novella  US. 

«Il  favor  dell'agnazione,  non  esteso  alle  ultime  conseguenze, 
«ttole  riguardarsi  dal  più  degli  abitanti  di  questi  Regii  Stati, 
non  altrimenti  che  iu  altre  regioni  d'Italia,  come  cosa  non 
disgiunta  dagli  interessi  di  famiglia.  Quesfabitudine  di  ripu- 
tare i  maschi,  come  in  certa  guisa,  privilegiati  nelle  succes- 
sioni é  antica  nei  popoli,  e  dove  essa  ai  restringesse  tra  giusti 
4imiti,  né  troppo  urtasse  coi  costumi  delle  nazioni  a  noi  più 
vicine,  può  parer  degna  d'uno  speciale  riguardo  del  Legislatore. 
•Ed  é  appunto  in  siffatte  materie,  le  quali  si  riferiscono  ad  usi 
antichi,  che  devesi  particolarmente  aver  presente  il  ragionevole 
-desiderio  del  più  delle  famiglie  di  possessori  di  stabili. 

«  La  Commissione  pertanto  a  ragione  credette  potersi  conci- 
liare i  diversi  riguardi  che  meritano  i  varii  aspetti  sotto  i  quali 
può  considerarsi  Toggetto  di  questa  legge,  ammettendo  sempre 
le  femmine  a  conseguire  la  legittima,  ed  ha  seguito  in  ciò  To- 
pinione  anche  de'  più  antichi  dottori,  che  riconoscevano  un 
danno  positivo  dato  ai  figliuoli,  allorché  erano  privati  della 
legittima:  In  leffUima  Oamnum  obserwuur,  si  Kberis  adimitur 
w  damno  tum  affldantur  (l).  Ma  ha  cercato  di  combinare  le 
-disposizioni  relative  airattribuzione  di  tale  legittima  alle  fem- 
mine in  modo  che  non  si  turbi  la  pace  e  Tordine  delle  famiglie. 

«  Prendendo  per  base  l'assegnamento  della  legittima  come 
prezzo  di  esclusione  nelle  successioni  dirette  ascendentali,  la 
Commissione  ha  creduto  di  conservare  il  più  che  fosse  pos- 
sibile dell^antlco  diritto  ed  oltrepassando  questo  limite  avrebbe 
-^  ragione  creduto  di  urtare  l'autorità  deirasempio  di  tutte  le 
nazioni  p;à  incivilita. 

«  Nella  discussione  plenaria  al  Consiglio  di  Stato,  il  Guarda- 

U)  Jas.  Oom^  50,  n.  S,  lib.  I  {Saie  OéUa  OammisHone^ 


scere  e  prosperare  il  patrimonio  paterno,  è  ipotesi  che  non 
sempre  si  verìfica  ed  alla  quale  si  può  contrapporre  quella 
di  figlie  rimaste  nubili,  che  coU'opera  loro,  quanto  modesta, 
altrettanto  proficua,  si  rendono  altamente  benemerite  della 
domestica  azienda.  Al  postutto,  altra  cosa  è  che  il  genitore, 
avuto  riguardo  alle  particolari  eirooatanae  d^Ua  $ua  fami- 
glioy  possa,  in  considerazione  di  speciali  meriti  o  bisogni 
di  taluni  dei  suoi  figli,  fare  uso  della  facoltà  che  la  legge 
espressamente  gli  concede,  di  ripartire  in  disuguale  misura 
le  proprie  sostanze  tra  i  suoi  figli  e  ridurre  anche  alcuno 
di  essi  a  quel  solo  minimum  che  la  legge  gli  garantisce , 
ed  altra  cosa  è  il  sancire  in  via  generale  una  disugua- 
glianza tra  i  discendenti,  fondata  sulla  sola  diversità  del 
sesso.  Nò  gioverebbe  osservare  in  contrario  che  la  succes- 
sione intestata  debba  informarsi  alla  presunta  volontà 
dell'estinto  e  che  il  tenore  di  gran  parte  dei  testamenti 
dei  padri  di  famiglia  avvalorino  la  presunzione  contraria 
all'eguaglianza  tra  figli  e  figlie.  Imperocché  il  iegislatorv 
deve  ispirarsi  alla  presunta  volontà  ragionevole  ed  illu- 
minata del  morente,  non  a  quella  informata  a  pregiudizi 
od  a  non  plausibili  consuetudini.  £  tale  sarebbe  appunto 
la  volontà  che  costituisse  in  una  condizione  inferiore  eco- 
nomica le  figlie  in  confronto  ai  figli,  non  per  constatato 
considerazioni  speciali,  non  per  concrete  domestiche  con- 
tingenze, ma  unicamente  perchò  femmine. 

Questa  disuguaglianza,  che  la  storia  dimostra  invalsa 
in  epoche  di  predominio  della  rozza  forza,  ed  andatasi 
sempre  attenuando  col  prevalere  di  più  miti  costumi,  con- 
traria a  giustizia,  offensiva  per  la  donna,  causa  d'invidie 
e  rancori  nelle  famiglie,  non  poteva  essere  ulteriormente 
consentita  dal  nostro  Codice  e  fu  quindi  da  esso  in  modo 
assoluto  cancellata  (l). 

91.  Come  non  ò  ammessa  disuguaglianza  per  diversità 


sigilli  osservava  che  «  nell'esclusione  delle  femmine  la  Com- 
missione non  ha  trovato  un  gran  vantaggio,  per  ciò  che  ri- 
guarda al  rimanere  i  beni  nella  famiglia,  imperciocché  la 
porzione  presa  dalla  figlia  che  esce  é  compensata  da  quella 
che  porta  un*altra  figlia  che  entra.  Il  principale  vantaggio  che 
vi  ha  veduto  é  quello  di  evitare  questioni  in  famiglia  per  quanto 
fosse  possibile,  e  siccome  le  figlie  escono  ed  i  figli  lavorano 
in  casa,  la  Commissione  ha  considerato  quelle  persone  della 
famiglia  che  ordinariamente  abitano  assieme,  partendo  costì 
da  un  principio  d*unioue  nelle  famiglie»  (V.  Motivi  del  Codice 
eiiHìe  tMertitio,  il,  pag.  197  e  seg.). 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  op.  cit.,  p.  888. 

«  Non  ai  fece  distinzione  tra  maschi  e  femmine  perché  ri- 
pugna ai  principii  di  giustizia  e  di  quell'eguaglianza  naturale 
che  dal  progetto  fu  mantenuta  nei  rapporti  di  famiglia.  Essa 
fu  già  condannata  dalla  dottrina  e  respinta  dalla  maggior 
parte  dei  Codici  moderni.  A  sostegno  della  medesima  possono 
soltanto  invocarsi  i  pregiudizi!  del  passato»  (ReUM.  PisanelU 
sul  Progetto  del  Libro  ^  del  Codice  civile). 

«Nell'ordinamento  della  successione  discendentale  riaffer- 
mava il  progetto  i  grandi  principii  che  la  civile  filosofia  riu- 
sciva ormai  a  porre  fuori  controversia;  vai  quanto  dire,  che 
agli  occhi  del  legislatore  non  esiste  distinzione  di  sesso  né  di 
primogenitura,  non  distinzione  di  origine  o  di  natura  dei  beni; 
sicché  ogni  cosa  ed  ogni  diritto  va  adeguato  nella  formola 
comprensiva  e  nel  principio  sovrano  della  ugualità  *  {Reiasione 
senatoria  sul  Progetto  di  Codice  oivile). 

Nella  discussione  sul  Progetto  di  Codice  civile  che  ebbe  luogo 
alla  Camera  dei  Deputati  nelle  tornate  9-22  febbraio  1885,  il 
deputato  Panattoni  espresse  il  timore  che  la  parificazione  delle 
donne  e  dei  maschi  nella  successione  producesse  un  continuo 
sm  inuzzameuto  dei  patrimoni  e  ne  venisse  a  patire  l' incremento 
della  coltura  e  il  miglioramento  degli  stessi.  Proponeva  per 
rimediarvi  il  compenso  della  congrua  divisione. 

Parimente  il  deputato  Ninctai  biasimava  il  fraslonamenCo 
della  proprietà  ohe  risulta  dai  diritti  suocessorii  eguali  nella 
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di  86880,  eo8Ì  non  lo  è  pue  per  divorsità  di  matrimoni  da 
coi  i  figli  siano  nati. 

Di  Toro  l'essere  nati  da  matrimoni  diversi  potrà  essere, 
eome  vedremo  più  innanzi,  ragione  di  giustificata  differenza 
nei  rapporti  tra  firateìU;  ma  nei  rapporti  del  genitore  eoi 
Jigìi^  non  può  presumersi  in  Ini  direrso  grado  d'affezione 
secondochè  i  figli  siangli  nati  dallo  stesso  coniuge,  o  da 
coniugi  diTorsi  (1). 

92.  La  successione  di  cui  ragioniamo  è  a  favore  dei 
figli  legittimi,  sotto  il  qnal  nome  s'intendono  non  i  soli  figli 
di  primo  grado,  ma  anche  i  loro  discendenti,  e  cosi  pure 
i  figli  legittimati,  gli  adottivi  ed  i  loro  discendenti, 
fi  però  da  osservarsi: 

1*  Che  i  soli  figli  di  primo  grado  succedono  per  capi; 
i  discendenti  di  ulterior  grado  succedono  per  istirpe  in 
virtù  del  diritto  di  rappresentazione  (2),  di  cui  abbiamo 
trattato  a  suo  luogo. 

2«  Che  i  soli  legittimati  vivente  il  genitore  sono  pa- 
reggiati ai  legittimi  quanto  ai  diritti  successorii;  non  già 
i  legittimati  per  decreto  reale  dopo  la  morte  del  genitore, 
a  senso  dell'art.  199  Cod.  civ.  inquantochè  la  legittima- 
zione per  decreto  reale  produce  effetto  soltanto  dal  giorno 
dell'ottenuto  decreto  (8)  e  non  può  quindi  offendere  i  diritti 
in  precedenza  acquisiti  da  altri  successibili  (4).     . 

8*  Che  i  figli  adottivi  e  i  loro  discendenti  succedono 
bensì  all'adottante  in  concorso  anche  dei  figli  legittimi, 
ma  sono  estranei  alla  successione  di  tutti  i  congiunti  del- 
l'adottante (5),  in  omaggio  al  principio  che  l'adozione  non 
induce  alcun  rapporto  civile  fra  l'adottato  e  i  parenti  del- 
l'adotUnte  (6). 

98.  La  successione  dei  discendenti  legittimi  non  esclude 
in  modo  assoluto  il  concorso  di  qualsiasi  altro  successibile, 
poiché  coi  discendenti  legittimi  hanno  diritto  di  concorrere: 

1^  n  coniuge  superstite,  in  una  qupta  d'usufrutto,  se- 
condochò  vedremo  a  suo  luogo. 

2<*  I  figli  naturali  del  defunto,  per  la  quota  e  colle, 
modalità  che  saranno  pure  esaminate  a  suo  luogo. 

94.  Ove  taluno  muoia  senza  lasciar  superstiti  persone 
alle  quali  abbia  dato  la  vita,  è  al  tutto  naturale  e  giusto 
il  presumere  ch'egli  intenda  che  le  sue  sostanze  abbiano 
a  devolversi  a  coloro  da  cui  egli  la  vita  ricevette,  ove 
ancora  gli  sopravvivano;  questa  devoluzione,  entro  certi 
limiti,  costituisce  d'altronde  l'osservanza  d'un  imprescin- 
dibile dovere,  il  cui  adempimento  la  legge  praticamente 
tutela  e  guarentisce,  come  vedremo  meglio  più  innanzi  (7). 

95.  Dicendo  la  legge  che  a  chi  muore  senza  lasciar 
prole  succedono  il  padre  e  la  madre^  intende  alludere  ai 
genitori  legittimi  e  naturali.  Ai  genitori  legittimi^  perché 
di  quelli  semplicemente  naturali  é  parola  più  tardi,  al- 
l'art. 750.  Ai  genitori  naturali  e  non  agli  adottivi,  sia  perché 
quando  la  legge  volle  pareggiare  gli  adottivi  ai  naturali 
lo  dichiarò  sempre  esplicitamente,  sia  perchè  l'adozione, 
essendo  istituto  introdotto  essenzialmente  a  vantaggio  di 
colui  che  si  adotta,  non  deve  riuscir  occasione  di  lucro 
per  l'adottante  ;  tanto  più  che  l'adottato  conserva  tutti  i 
diritti  e  doveri  verso  la  sua  famiglia  naturale  e  sarebbe 


femmine  e  nei  maschi,  poiché  d  nella  tradizione  domestica 
italiana  una  tendenza  a  mantenere  la  famiglia. 

Per  contro  il  deputato  Sioito-Pintor  lodava  che  8i  fosse  tolta 
di  mezzo  la  disparità  di  trattamento  fra  maschi  e  femmine, 
che  chiamava  enorme  iniquità. 

(i;  Paciflci-Mazzoni,  pag.  870. 

(2)  Art.  736,  capov.  Cod.  civ.  (3)  Art.  201  Cod.  civ. 

(4)  Borsari,  8  1579;  Pulci,  8  XXIT.  In  senso  contr.:  Cavallar<^ 
Freni,  p.  167  e  seg.;  Pacifici-Mazzoni,  voi.  cit.,  pag.  203  e  se^. 
Sarebbero  però  salvi  i  diritti  di  successione  spettanti  a  questi 
4liscendenti  come  llirli  naturali  riconosciuti.  Borsari,  ivi  ;  Gian* 
<urco,  Suoc,,  p.  63.  I 


quindi  meno  equo  che  il  concorso  dell'adottante  aasotti- 
gliasse  la  quota  successoria  spettante  ai  genitori  aatvnli 
dell'adottato. 

Del  resto,  mentre  il  Codice  albertino  escludeva  <^per<ù 
verlne  l'adottante  dalla  successione  legittima  del  figlio 
adottivo  (8),  concedeva  però  all'adottante  stesso  o  ai  suoi 
discendenti  il  diritto  di  riversibilità  sulle  cose  donate 
dall'adottante  e  provenute  dalla  di  lui  eredità  (9).  Il  Codice 
italiano  ha  proscritto  perfino  tale  rivenibilità(lO)  e  quindi 
non  può  rimaner  ombra  di  dubbio  sulla  sua  intensione  di 
voler  onninamente  escluso  l'adottante  dalla  successione 
legittima  del  suo  figlio  adottivo  (11). 

96.  Alla  successione  del  figlio  hanno  diritto  di  concor* 
rore  il  padre  e  la  madre  anche  quando  essi  si  trovassero 
legalmente  separati,  e  la  separasione  fosse  portata  da  sen- 
tenza, che  l'avesse  pronunziata  in  base  od  a  colpa  comune 
od  esclusiva  d'uno  dei  coniugi.  Di  vero,  ciò  potrà  infloiie 
ed  influisce  effettivamente,  come  vedremo  più  tardi,  nell& 
determinazione  dei  diritti  successorii  nei  rapporti  fra  etti 
coniugi,  ma  non  può  esercitare  eflSicacia  nei  rapporti  coi 
figli,  che  pei  trascorsi  dei  genitori  non  possono  intendersi 
dispensati  da  quella  riverenza  e  dall'osservanza  dì  quei 
doveri  che  la  natura  loro  impone  verso  gli  autori  dei 
proprii  giorni. 

07.  Indipendentemente  dal  vero  e  proprio  diritto  di 
successione,  11  Codice  francese  e  l'albertino  concedeTiao 
al  padre,  alla  madre  ed  agli  altri  ascendenti  uno  speciale 
diritto  di  riversibilità  riguardo  ai  beni  donati  al  discen- 
dente deceduto  senza  lasciare  posterità  (12).  Ecco  in  pro- 
posito il  testuale  tenore  del  Codice  albertino  (art.  987): 

'^  Il  padre,  e  la  madre,  e  gli  altri  ascendenti  che  abbiano 
fatto  donazioni  ai  loro  figli  o  discendenti  morti  senxa 
posterità  e  senza  averne  disposto,  ove  si  trovino  ad  essi 
superstiti,  riprendono  ad  esclusione  d'ogni  altro  i  beni  a 
quelli  donati,  ancorché  non  siano  in  grado  dì  loro  sacce- 
dere, 0  ne  avessero  ripudiata  l'eredità,  purché  tali  beni  vi 
si  trovino  in  natura. 

'^  Ove  fossero  stati  alienati,  avranno  diritto  a  riscuotere 
il  prezzo,  che  possa  tuttora  essere  dovuto;  succederanno 
inoltre  all'azione  per  la  ricuperazione  dei  beni,  che  avessero 
potuto  spettare  al  figlio,  o  discendente  donatario. 

**  Saranno  peraltro  tenuti  a  concorrere  al  pagamente 
dei  debiti  e  carichi  della  successione  in  proporzione  degli 
stessi  beni. 

*  E  tutto  ciò  salvo  il  caso  di  convenzione  contraria 
nell'atto  della  donazione,  e  senza  pregiudizio  della  parte 
di  s accessione  che  loro  possa  appartenere  sugli  altri  beni 
cadenti  nell'eredità  „. 

D  progetto  presentato  dal  Guardasigilli  Pisanellì  non 
riproduceva  questo  disposto.  La  Commissione  Senat4>ria 
tornava  ad  introdurlo.  Sì  legge  a  questo  proposito  nella 
sua  Belazione  quanto  segue: 

*^  L*art.  759  aggiunto  intende  ad  ordinare  il  diritto  di  ri- 
versione legale.  Il  progetto  era  muto,  né  lasciava  inten- 
dere le  ragioni  della  soppressione  del  ritomo  legale  delle 
cose  donate  dallo  ascendente  al  discendente.  La  vostra 


(5)  Art,  737,  capov.  Cod.  cir. 

(6)  Art.  SIS,  oapoT.  Cod.  ci?.  Borsari,  l  ISSO;  PaciflcMfanoni» 
p.  S66. 

(7)  Cavallaro-Freni,  p.  174. 

(8)  Art.  200,  capov.  i«  Cod.  cir.  albertino. 

(9)  Cit.  art.  too. 

(10)  V.  verbale  n.  fS,  i  vn  della  Comm.  eoord.  del  Codice et- 
vile  italiano.  V.  <n/Vo,  n.  07. 

(il)  Cavallaro-Freni,  p.  178.  Paeiflci-llasaonL,  p.  S7(. 
fiS)  Sui  precedenti  storici  di  questo  istituto,  vedi  Cavallaro^' 
Freni,  pag.  193  e  seg. 
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Commìflsione  si  è  fatta  a  discatore  con  ponderata  disa- 
mina la  conveniensa  del  mantenere  o  non  il  diritto  di  ri- 
tomo legale,  e  fd  tratta  a  conclusione  affermatiya  dai  se- 
gaenil  riilessL 

*  Fa  ricordato  anzitutto,  che  il  diritto  di  ritomo  legale 
ebbe  la  yita  nel  giare  romano  per  gravi  rispetti  e  preci- 
pnamente  nel  proyyido  intento  di  eccitare  e  promuoyere 
le  liberalità  degli  ascendenti  Terso  i  discendenti:  Ne  eiroa 
liberei  mufè^centìa  retardetur  (fL  De  jure  dot,^  4  ;  Cod .  8oL 
wiiifcptwiL>.E  q«6Blo-dkittO' speciale  passò  incontrastato  si 
nel  Codice  francese  che  nei  Codici  italiani;  il  che  attesta 
essere  in  esso  tale  fondamento  di  equità,  da  raccoman- 
fìarlo  alla  imitazione  ed  al  suffragio  degli  ordinatori  dei 
CodlcL 

^  Si  è  considerato  in  secondo  luogo,  che  somigliante  di- 
ritto di  ritomo  legale  va  ordinato  con  tali  presidi  e  tali 
restringimenti  da  non  recare  offesa  yemna  né  ai  principii 
generali  del  sistema  saccessorio,  né  ai  diritti  acquistati 
dai  terzi  nel  mezzo  tempo  per  atti  di  alienazione  a  titolo 
oneroso  o  gratuito  da  canto  del  discendente  donatario,  im- 
perocché Pascendente  donatore,  esercitando  il  diritto  di  ri- 
tomo, non  ripiglia  che  le  cose  esistenti  nelPeredità. 

*  Dimostrata  per  tali  riflessi  la  convenienza  di  accogliere 
e  mantenere  il  ritorno  legale,  la  Commissione  adoperavasi 
a  rendere  più  netta  e  compiuta  la  redazione  dell'art.  747 
del  Codice  francese;  laonde  vi  si  é  aggiunta  la  spiega- 
zione dichiarativa  del  senso  ambiguo  della  frase:  Oggetti 
che  9%  trovino  in  naU&ra  nella  Buecessione,  Si  é  inoltre  ri- 
fermato meglio  il  principio  che  il  diritto  di  ritorno  legale, 
assumendo  il  carattere  di  una  successione  anomala,  tragga 
seco  di  conseguenza  l'obbligo  imposto  all'ascendente  do- 
natore di  concorrere  al  pagamento  dei  debiti  ereditari. 

**  Per  le  quali  osservate  cose  l'art.  759  aggiunto  é  stato 
formolato  nei  seguenti  termini: 

^  GU  asoendenti,  aneorchè  non  aieno  in  grado  di  nusoedere 
od  abbiano  rinunciato  alla  iucGeagione,  meeedono,  ad  eaclu' 
sione  d'ogni  altro,  nei  beni  che  abbiano  donati  ai  loro  figli 
anche  adottivi^  o  discendenti,  morti  aewsa  prole,  allorché 
i  beni  stessi  si  trovino  in  natura  nella  eredità,  e  purché 
il  donatario  non  ne  abbia  disposto  per  qualunque  atto,  sia 
a  titolo  oneroso^  di  liberalità  tra  vivi  o  di  ulUma  x)olontà. 
Nel  caso  che  i  beni  siano  stati  alienati,  V ascendente  ha  U 
diritto  di  riscuoterne  il  presso  tuttora  dovuto  e  subentra 
inoltre  neWaxione  che  competesse  al  donatario  per  ricupe» 
rarli. 


(i)  CIt.  verb.  n.  89,  s  V1T  della  Comm.  ooord. 

(t)  Si  legge  al  riguardo  nella  relazione  del  Guardasigilli 
Vacca  a  S.  M.  : 

«  Nel  titolo  II  delle  successioni  Ai  stimato  eliminare  sensa  più 
il  diritto  di  ri  versione  sttlU.ooaB.rtftnatB  daìlastrendenfc,  mo- 
vendo in  ciò  da  tre  ordini  di  considerazioni.  Primamente  os- 
seryavasi  non  concorrere  punto  nella  riversione  legale  quei 
caratteri  giuridici,  che  varrebbero  a  porla  a  fianco  degli  altri 
ordini  di  succedere,  talché  fu  questa  considerata  siccome  una 
successione  anomala  ed  eccezionale.  Secondariamente  non  rav- 
visa vasi  in  questa  maniera  di  riversione  legale  verun  motivo 
legittimo  di  necessità  o  di  opportunità,  che  giustifichi  l'inter- 
vento di  un  presidio  di  legge,  posciachd  in  ogni  caso  é  fatta 
abilità  al  donatore  di  stipulare  il  patto  di  riversione.  E  da  ul- 
timo consideravasi  come  il  diritto  di  riversione,  inscritto  cosi 
nel  Codice  francese,  come  in  vari  Codici  italiani,  fosse  stato 
argomento  di  disputazioni  vivissime  nei  dominii  della  dottrina 
e  di  litigi  infiniti  nel  fòro.  Indi  si  venne  a  sopprìmere  rarti- 
^olo  759  del  Progetto  del  Senato  ». 

(3)  Art  740  Cod,  civ. 

(4)  In  questo  senso  sollevava  osservazioni  il  Senato  di  Ge- 
nova sul  progetto  di  Codice  civile  albertino,  identioo  in  tal 
parte  ali*  italiano. 

«  Il  progetto  (cosi  il  Senato)  divide  la  sucoesaione  dei  figli 


'^  L'oBoendenie  però  è  tenuto  a  eoncorrere  al  pagamente 
dei  debiti  deWereéità  in  prcpOTsione  dei  beni  nei  'quaU 
succede, 

*  Qfsesto  diritto  deWasoendente  donatore  non  ha  luogo  ove 
nella  donaaione  esista  un  patto  contrario  e  non  pregiudiea  la 
parte  di  successione  che  gli  possa  spettare  sugli  aUri  beni 
delV eredità  „. 

Ha  la  Commissione  coordinatrice  del  Codice  civile  insi- 
steva per  la  soppressione  di  tale  disposto,  sia  perché  quel 
diritto  di  riversione  é  estraneo  alle  saccessioni  e  appar- 
tiene a  tutt*altro  ordine  d'idee,  sia  perché,  ove  lo  vogliano,  i 
donanti  possono  in  tal  modo  provvedere  con  un  patto 
espresso  di  riversibilitA,  sia  infine  perché  simile  disposi- 
none fu  sempre  un  fomite  di  liti,  delle  quali  la  legge, 
per  quanto  é  possibile,  non  deve  mai  essere  causa  uè 
pretesto  (1). 

Questi  riflessi  trionfarono  e  quel  disposto  non  venne 
inserto  nel  Codice  (8). 

98.  Se  alla  morte  del  figlio  un  solo  dei  genitori  sia 
superstite,  questo,  come  dichiara  esplicitamente  la  legge» 
raccoglie  da  solo  tutta  la  eredità,  abbenché  fossero  soprav- 
vissuti più  remoti  ascendenti  appartenenti  alla  linea  del 
genitore  predefunto  (8).  E  per  verità  Taffetto  e  i  doveri  che 
astringono  il  figlio  al  suo  genitore  sono  senza. contrasto 
più  forti  di  quelli  che  li  avvincono  ad  ascendenti  più 
remoti.  Tale  appunto  era  già  il  sistema  inaugurato  da 
Giustiniano  nella  sua  Novella  118.  Però  il  Codice  francese 
dispone  diversamente.  Esistendovi  ascendenti  nelle  due 
linee  patema  e  materna,  esso  attribuisce  metà  dei  beni  del 
defunto  discendente  agli  ascendenti  della  linea  patema  o 
metà  a  quelli  della  materna. 

Questo  sistema  rappresenta  una  transazione  fra  la  regola 
patema  patemis,  materna  matemis  portata  da  antiche  co- 
stumanze ed  intesa  a  conservare  i  beni  nelle  famiglie, 
ed  il  voto  della  natura  che  chiama  a  succedere  i  parenti 
più  prossimi.  Egli  è  indubitato  che  il  sistema  delia  No- 
vella 118  e  del  vigente  nostro  Codice  può  dar  luogo  a 
qualche  inconveniente.  Cosi  se  un  figlio  che  abbia  avuto 
dal  padre  una  pingue  eredità  muoia  lasciando  superstiti 
Tavo  paterno  e  la  madre,  giusta  il  nostro  Codice,  i  beni 
del  figlio  passano  integralmente  alla  madre,  che  può  por- 
tarli ad  un  altro  marito  o  trasmetterli  in  successione  ai 
suoi  attinenti,  senza  che  più  vi  partecipino  in  guisa  alcuna 
l'avo  paterno  e  la  costui  famiglia  (4). 

Senonché  dal  momento  che  la  volontà  espressa  dall'in- 


nelle  due  linee  degli  ascendenti,  paterna  e  materna,  quando 
coloro  cbe  la  devono  raccogliere  in  una  linea  e  neiraltra  si 
trovano  in  egual  grado  col  defunto;  ohe  se  invece  l'ascendente 
superstite  di  una  linea  si  trova  più  prossimo  di  quelli  dell'altra, 
a  lui  ai  dà  11  diritto  a  tutta  l'eredità  con  piena  esclusione  degli 
ascendenti  deiraltra  linea.  L*ordinedi  successione,  in  tal  modo 
regolato,  concorda  con  quello  cbe  era  stabilito  nel  Diritto  ro- 
mano dalla  Nov.  iiS,  ed  ha  per  base  il  principio  per  cui,  non 
ammettendo  tra  gli  ascendenti  la  rappresentasione,  il  più  pros- 
simo in  grado  prevale  sui  più  remoti,  per  ragione. della  pre- 
sunta maggiore  affezione  del  defbnto. 

«  Ma  le  moderne  legislazioni,  sebbene  non  siano  tutte  uni- 
formi nel  metodo,  generalmente  però  si  sono  scostate  dalla 
regola  suaccennata  del  Diritto  romano. 

«Il  Codice  di  Francia  (art.  740)  e  quello  di  Parma  (art.  842) 
dividono  sempre  in  egual  metà,  Ara  le  due  linee  patema  e  ma- 
tema,  quella  parte  che  accordano  agli  ascendenti  neila% suc- 
cessione del  defunto,  ed  il  Senato  crederebbe  che  questo  sistema 
sia  preferibile  a  quello  della  legge  di  Oiustiniaao  adottato  dal 
progetto. 

«  Nei  discendenti  si  ammettono  i  più  remoti  a  concorrere  coi 
più  prossimi  per  messo  delia  rappresentazione,- il  che  prooade 
anche  tra  fratelli;  ciò  ohe  dimostra  che  non  sempre  naaoe 
dalla  più  stretta  attinensa  la  ragione  per  cui  si  attribuisce  il 
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dmduo,  cioò  il  suo  tcstomento,  paò  liberamente  devolvere 
le  sostanze  a  lai  spettanti  ad  un  estraneo  (salve  le  ragioni 
di  legittima),  non  v*ò  motivo  per  cui  non  si  abbia  a  fare 
omaggio  alla  sua  volontà  presunta  unicamente  perchè,  in 
irirtù  di  questa,  il  suo  retaggio  si  devolverebbe  ad  una 
linea  sola  delia  sua  parentela  (1). 

99  Se  manchino  entrambi  i  genitori,  Peredità  del  di- 
acendcnte  si  devolve  ai  suoi  ascendenti  più  remoti,  colle 
norme  seguenti: 

1*  Se  gli  ascendenti  non  sono  in  egual  grado,  Peredità 
è  devoluta  al  più  vicino,  senaa  distinaione  di  linea  (2). 
Cosi,  ad  esempio,  l*avo  materno  esclude  il  bisavo  pa- 
terno. 

2*  Se  vi  siano  più  ascendenti  di  grado  ugnale,  gli 
ani  appartenenti  alla  linea  patema,  gli  altri  alla  linea 
materna,  Teredità  è  assegnata  per  una  metà  a  ciascuna 
linea,  non  avuto  riguardo  al  numero  dei  rappresentanti 
le  singole  linee.  Cosi  se  taluno  deceda  lasciando  superstiti 
l*avo  paterno,  nonchò  Tavolo  e  Tavola  materni,  la  sua  ere- 
dità si  divide  non  in  tre,  ma  in  due  sole  parti,  di  cui 
l'uua  spetta  alTavo  paterno,  Taltra  alTavolo  ed  avola  ma- 
temi  fra  entrambi. 

Può  presentarsi  caso,  se  non  probabile,  certamente 
possibile,  che  un  ascendente  appartenga  ad  entrambe  le 
linee.  In  tal  caso  esso  concorrerà  nell'una  e  nelTaltra 
linea.  Facciamo,  per  maggior  intelligenza,  il  caso  pratico. 

diritto  di  successione.  Oca,  tuttoché  tra  gli  ascendenti  non  ai 
abbia  da  ammettere  questa  finzione  il«n«'1vgge,7iere1ié  non  é 
regolare  che  il  generante  rappresenti  il  generato,  da  ciò  però 
non  pare  derivarne  che  la  legge,  anche  fra  gli  ascendenti, 
debt»a  dar  tanto  peso  alla  prossimità  del  vincolo,  da  escludere 
affatto  quelli  d*una  linea,  quando  se  ne  trovi  uno  più  prossimo  al 
defunto  nelTaltra.  E  qui  si  noterà  come  non  poche  volte  Tesclu* 
si  va  preferenza  data  al  genitore  superstite  sopra  gli  ascendenti 
dell'altra  linea  può  far  si  che  i  beni  d*una  famiglia  passino  to- 
talmente in  un'altra  estranea.  Muore  p.  ee.  un  figlio  che  avrà 
avuto  dal  padre  una  pingue  eredità;  se  i  beni  di  lui  dovranno 
tutti  passare  alla  madre,  essa  o  li  porterà  ad  un  altro  marito, 
o  li  trasmetterà  in  successione  ai  suoi  attioenti,  senza  che  ne 
abbia  più  alcuna  parte  né  Tavo  paterno,  né  la  di  lui  famiglia. 
Che  se  invece  si  dividono  nelle  due  linee,  la  cosa  resta  più  equi- 
librata tra  le  due  famiglie  fraterna  e  materna,  e  più  raramente 
Tuna  vedrebbe  passare  nell'altra  tutta  la  sostanza  del  comune 
attinente  ». 
La  Commissione  di  legislazione  rispondeva: 
«La  prossimità  del  grado  sembra  opportunamente  potersi 
seguire  per  principal  norma,  come  lo  fu  finora  in  Piemonte 
<ed  ovunque  fu  in  vigore  il  diritto  comune.  Un  tal  sistema  ol- 
trecché  é  sommamente  semplice,  é  quello  che  meglio  si  confà 
«olia  presunta  affezione  del  defunto,  la  quale  serve  di  fonda- 
mento al  diritto  di  succedere  aò  intestato  e  sopratutto  allorché 
ai  tratta  degli  ascendenti,  rispetto  ai  quali  non  vi  é  dubbio, 
•che  l'affezione  del  defunto  debba  presumersi  scemare  grande- 
mente a  misura  ohe  risale  ai  gradi  più  remoti  ;  ed  il  progetto 
non  fece  in  tal  parte  che  riprodurre  esattamente  le  norme  del 
diritto  comune  espresse  nel  cap.  S  della  Nov.  118,  a  termini  del 
quale  la  divisione  per  metà  tra  gli  ascendenti  della  linea  pa- 
terna e  della  materna  non  é  stabilita  se  non  per  determinare 
il  modo  della  divisione  della  eredità  allorché  gli  ascendenti 
delle  due  linee  si  trovano  in  egual  grado. 

«  Non  vi  é  poi  non  solo  parità,  ma  neppure  alcuna  ragione 
di  analogia  per  ammettere  Tasoendente  più  i-emoto  a  succedere 
in  luogo  del  prossimiore  predefunto,  ad  esempio  di  ciò  che  ha 
luogo  nella  lineadiscendentale  in  forza  della  rappresentazione; 
la  diversità  che  vi  é  a  tale  riguardo  fra  le  due  linee  venne 
«spressamente  avvertita  dagli  oratori  stessi  che  hanno  perorato 
in  Francia  per  l'adozione  del  sistema  accolto  nel  Codice  civile, 
ed  il  motivo  che  lo  fece  adottare  é  unicamente  l'analogia  che 
serbava  tal  forma  di  succedere  con  quella  che  particolari  oo- 
stumi  avevano  introdotta  in  diverse  paKi  della  Francia  e  che 
era  fondata  nella  considerazione  delTorigine  dei  beni.  Perciò, 
se  si  eccettua  il  Codice  di  Parma  (art.  Sii  eseg.)  die  non  si  è 
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Declo  de  eujus 
Venendo  a  morte  Decio  dopo  che  hanno  già  cessato  di 
vivere  i  suoi  genitori  Ida  e  Marco,  ed  i  quattro  avi  Plau- 
tina, Bemo,  Giulia  ed  Antonio  e  supponendo  che  siano 
superstiti  al  pronipote  Decio  i  bisavoli  Caio,  Tullio  e  Sergio, 
ognuno  vede  che  mentre  Caio  ò  ascendente  nella  sola  linea 
materna  e  Sergio  in  quella  patema,  Tullio  invece  fa  parte 
di  entrambe  le  linee  perchò  ad  esso  fanno  capo  i  due  rami, 
paterno  e  materno,  del  defunto;  laonde  dovendosi  l'ere- 
dità dividere  tra  le  due  linee,  e  Tullio  appartenendo  ad 
entrambe,  esso  consegue  in  definitiva  la  metà  dell'asse  ere- 
ditario e  gli  altri  due  bisavoli  un  quarto  per  ciascuno  (8). 
8*  La  devoluzione  e  distribuzione  dell'eredità  fra  gli 
ascendenti  si  fa  sempre  senza  aver  riguardo  all'orione 
dei  beni  (4). 


però,  se  non  in  parte,  accostato  al  sistema  del  Cod.  flr.,  tntti 
«tójallri  se  ne  aono-dipartiti  seguendo  o  le  normo  del  Diritto 
romano,  che  sono  dedotte  dairaffezione  presunta  del  defunto, 
o  per  lo  meno  certe  regole  fisse  e  costanti,  quali  sono  quelle 
che  dettarono  il  metodo  di  successione  del  Cod.  austr.  (art.  735 
e  seg.  Cod.  austr.;  art.  668  e  600  Cod.  di  Napoli). 

«Riguardo  allo  scopo  della  conservazione  dei  beni  nella  fa- 
miglia, sebbene  esso  siasi  tenuto  in  gran  conto  sempre  finora 
nella  patria  legislazione,  esso  non  fece  però  mai  abbandonare 
il  modo  di  successione  che  la  ragione  stabiliva  riguardo  agli 
ascendenti,  ed  oltre  di  che  può  dirsi  che  tale  considerazione 
conduca  ami  ad  escludere  il  concorso  deirasoendenie  rimoziore 
della  linea  materna,  quando  é  superstite  il  padre,  si  crede  che 
air  indicato  scopo  soddisfacciano  le  norme  che  provvedono  per 
l'ammissione  simultanea  dei  fratelli  del  defunto  insieme  cogli 
ascendenti  di  questo,  allorché  ve  ne  esistano  che  siano  \Atrinque 
congiunti  col  medesimo.  La  Commissione  non  crede  perciò  che 
sìa  da  farsi  alcuna  variazione  intorno  a  questi  articoli  ne! 
senso  indicato  dal  Senato  di  Oenova  ». 

La  questione  tornò  a  sollevarsi  nella  discussione  plenaria  al 
Consiglio  di  Stato,  leggendosi  nei  relativi  verbali: 

«  Pare  ad  un  Membro  cosa  poco  conveniente  che  un  ascendente 
della  linea  materna,  il  quale  é  estraneo  alla  famiglia,  escluda, 
perché  prossimiore,  gli  ascendenti  paterni,  privando  cosi  dei 
beni  quella  famiglia  a  cui  appartiene  il  defunto  per  farli  pas- 
sare ad  un'altra  famiglia. 

«Il  QuardasigiUi  dice  che  la  legge  dà  la  successione,  ponde- 
rando Tordi  ne  deiraffezione  naturale. 

e  II  Relatore  aggiunge  che  non  essendovi  rappresentazione 
nella  linea  ascendentale,  la  successione  deve  appartenere  al 
prossimiore»  {MoUvi  del  Codice  eiv.  aìJbert.,  II,  pag.  188  e  seg.). 

(1)  Buniva,  Suoc.t  p  62. 

(S)  Art.  739,  capov.  Cod.  civ. 

(3)  Ricci,  n.  44.  Pacifici-Mazzoni,  p.  279. 

(4)  Art.  730  Cod.  civ. 

Giusta  Tart.  782  del  Cod.  civ.  «la  legge  nel  regolare  lasnc- 
cessione  considera  la  prossimità  della  parentela,  e  non  la  pre- 
rogativa della  linea,  né  la  origine  dei  beni,  se  non  nei  casi  e 
nei  modi  dalla  legge  stessa  espressamente  sUUHlUi».  Indarno 
però  si  cercherebbero  i  casi  e  i  modi  con  cui  la  legge  deroghi 
alla  regola  preaccennata  :  ed  indarno  in  ispecie,  contrariamente 
a  quel  che  parve  a  taluno,  si  cercherebbero  nell'art.  730. 

Per  quello  che  é  della  prerogativa  della  linea,  le  norme  trac- 
ciate per  la  successione  dogli  ascendenti  ai  discendenti  costi- 
tuiscono la  più  esplicita  e  spiccata  negazione  d'ogni  prerogativa 
di  linea.  Quanto  alla  origine  dei  beni,  se  ne  teneva  calcolo  nelle 
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100.  La  saccessione  desili  asoendenti  non  esclade  il  con- 
cono d'altre  persone.  A  parte  il  caso  in  cnl  il  defunto 
abbia  lasciato  snperstite  il  coniuge  o  figli  naturali,  che 
lianoo  pure,  come  vedremo  meglio  più  innanii,  diritto  a 
consuocedere  cogli  ascendenti,  se  a  lui  siano  sopraTYissuti 
fratelli  0  sorelle,  anche  questi  sono  ammessi  a  concorrere 
cogli  ascendenti.  £  yeramente  i  fratelli  e  le  sorelle,  con 
eoi  il  defunto  ebbe  comune  Porigine,  l'educasione,  le  gioie 
e  le  peno  dell'esistenza,  ed  i  patrimoniali  interessi,  non  pos- 
sono non  tenere  nel  suo  cuore  una  parte  notcTolissima, 
anche  nel  concorso  dei  genitori  o  degli  altri  ascendenti. 
Agli  ascendenti  è  dovuta  dal  figlio  una  parte  del  proprio 
retaggio  essensialmente  a  titolo  di  ossequiosa  riconoscenza 
per  i  benefizi  ricevuti,  come  obbligo  suo  di  proyyedere  ai 
restanti  loro  giorni;  ma  i  fratelli  e  le  sorelle  rappresen- 
tano l'aTYenire  deUa  &miglia  e  non  può  non  presumersi 
che  a  questo  avrenire  intendano  il  fratello  o  la  sorella 
morente  di  proyyedere  (1). 

Inspirandosi  a  questo  duplice  ordine  di  considerazioni 
ed  insieme  conciliandole,  la  legge  nostra  statuisce  che  se 
coi  genitori  o  con  uno  soltanto  di  essi,  o,  mancando  en- 
trambi i  genitori,  con  più  remoti  ascendenti,  concorrono 
fratelli  o  sorelle  del  defunto,  tutti  sono  ammessi  alla  suc- 
cessione del  medesimo  per  capi  (2). 

IDI.  Qualora  però,  stante  il  numero  dei  fratelli  e  sorelle 
concorrenti,,  i  genitori  od  ulteriori  ascendenti  (9),  effet- 
tuandosi la  divisione  per  capi,  venissero  a  conseguire  una 
porzione  inferiore  al  terso  dell'eredità,  allora  cessa  il 
riparto  per  capi;  si  assegna  ai  genitori  od  altri  ascendenti 
un  terzo  della  eredità,  e  gli  altri  due  terzi  vengono  ripar- 
titi per  capi  tra  i  fratelli  e  le  sorelle  (4).  Cosi  se  un  figlio 
lasci  superstite  il  padre,  un  fratello,  ed  un  patrimonio  di 
L.  6000,  il  padre  ed  il  fratelTo  del  defunto  conseguiranno 
L.  8000  per  ciascuno;  ma  se  fossero  superstiti  quattro 
fratelli,  effettuandosi  la  divisione  per  capi,  il  padre  non 
verrebbe  a  conseguire  che  il  quinto  dell'eredità,  cioè 
L.  1200;  invece  esso  sarà  in  ragione  di  rivendicare  il 
terzo  ossia  L.  2000,  e  le  residue  L.  4000  spetteranno  per 
un  quarto  ciascuno  ai  fratelli. 

Come  appare,  in  caso  di  famiglia  numerosa,  la  quota 
devoluta  agli  ascendenti  è  maggiore  di  quella  spettante 
ai  singoli  altri  BwseuMiU;  ma  è  inferiore  alla  quota  de- 
stinata comple$9ÌwKmiento  a  questi  ultimi. 

Il  sistema  della  legge  è  in  armonia  con  quanto  si  trova 
da  essa  disposto  in  caso  di  successioni  testamentarie,  in 
cui  la  libertà  di  testare,  per  chi  lasci  superstiti  ascen- 
denti, è  vincolata  dall'obbligo  di  devolvere  a  questi  un 
terzo  delle  sostanze  (5). 

Senonchè  qui  si  presenta  una  difficoltà  gravissima  per 
il  caso  in  cui  il  defunto  avesse  disposto  di  qualche  dona- 
zione per  atto  tra  vivi.  Il  terzo  riservato  ai  genitori  si 
calcolerà  esso  in  base  ai  soli  beni  lasciati  dal  discendente 
al  tempo  di  sua  morte,  oppure  coll'aggiunta  del  valore  dei 
beni  per  avventura  donati?  Facendo  un  esempio  concreto: 
se  un  figlio,  che  lascia  un  patrimonio  di  L.  90,000,  avesse 
fatto  donazioni  per  L.  80/)00,  il  terzo  assicurato  ai  geni- 


precedenti  legislazioni  ìd  cui,  come  vedemmo,  si  ammetteva 
la  riversione  legale  dei  beni  donati  dagli  ascendenti.  Ma  anche 
questo  disposto,  come  già  pure  fu  in  precedenza  accennato,  fu 
abrogato  dal  vigente  Codice.  Per  cui  la  riserva  con  cui  si 
chiude  il  riferito  art.  722  non  trova  possibilità  di  pratica  ap- 
plicazione.  V.  Oianturoo,  Sw».,  p.  87^e  seg. 

(1)  Buniva,  p.  04  ;  Oavailaro-Preni,  p.  19S. 

|t)  Art.  740  Cod.  civ. 

(8)  Avvertasi  però  che  gli  ulteriori  ascendenti  sueoedono  p€r 
Unee  e  non  per  capi.  Cosi  supposto  che  taluno  deceda  la- 
sciando superstiti  Tavo  e  i*ava  paterni,  l*avo  e  i*ava  materni 
ed  un  ftatello,  la  sua  eredità  si  dividerà  non  in  cinque,  ma 


tori  od  agli  ulteriori  ascendenti,  sarà  il  terzo  di  90,000 
e  cosi  80,000,  od  il  terzo  di  120,000  e  cosi  40,000 1 

Se  si  calcola  sui  soli  beni  caduti  nell'eredità,  si  ha  l'in- 
conveniente che  gli  ascendenti  raccolgono,  in  caso  di  suc- 
cessione legittima,  una  quota  inferiore  a  quella  che  avxeb» 
bere  conseguito  se  il  discendente  avesse  fatto  testamento, 
poichò  per  la  determinazione  della  quota  disponibile  vuole 
la  legge  che  l'asse  ereditario  venga  fittiziamente  accre- 
sciuto dell'importo  dei  beni  donati  (6). 

Se  si  calcola  per  ooatBa  celia,  norme  della  quota-  indi- 
sponibile,  non  si  viene  forse  ad  aggiungere  alla  legge  ed 
a  far  pesare  sui  fratelli  concorrenti  coi  genitori  le  conse^ 
guenze  delle  donazioni  fatte  dal  defunto  fratello? 

La  questione,  se  non  assolutamente  esclusa,  è  d'assai 
minore  importanza  in  Francia,  ove  gli  eredi  legìttimi^ 
qualunque  siansi,  hanno  sempre  l'obbligo  di  conferire  le 
donazioni  ricevute  dal  defunto  (7),  cosicchò,  nel  caso  che 
ci  occupa,  sarebbe  fuori  dubbio  che,  nel  computo  dell'asse, 
andrebbero  calcolato  le  donazioni,  che  il  discendente  avesse 
fatto  ai  genitori  od  ai  fratelli. 

Noi  crediamo  che  nel  calcolo  dell'asse  si  debbano  com-> 
putare  i  beni  donati.  Come  già  accennammo,  la  legge^  ove 
tratta  delle  successioni  testamentarie,  si  dimostra  sollecita 
di  far  salvo,  a  favore  degli  ascendenti,  il  terzo  delie  se- 
stanze  spettanti  al  discendente  che  deceda  senza  prole,  terza 
che  vuole  calcolato  non  sul  solo  asse  lasciato ,  morendo, 
dal  figlio,  ma  bensì  su  tale  asse  accresciuto  dalle  donazioni 
che  per  avventura  il  figlio  abbia  fatto  in  sua  vita  (8). 

Ora,  sarebbe  incongruo  ed  assurdo  che,  mentre  la  ìi^^ 
sì  dimostra  giustamente  premurosa  di  assicurare  agli  ascen- 
denti il  terzo,  come  sopra  calcolato,  sulle  sostanze  del 
figlio,  qualora  questi  abbia  lasciato  testamento,  nel  caso 
•ittveee  di  successione  legittima,  mentre  pure  esplicitamente 
dichiara  di  voler  sempre  salvo  a  favore  degli  ascendenti 
il  terzo  dei  beni,  intendesse  che  il  terzo  andasse  calcolata 
con  criterii  diversi  e  più  sfavorevoli  agli  ascendentL  Che 
se  qui  la  legge  non  fa  espresso  riferimento  alle  norme 
con  cui  si  determina  la  porzione  indisponibile,  ciò  dipende, 
secondo  noi,  dal  fatto  che  la  legge  non  contempla  che  ci6 
che  frequentius  eonUngit  ed  è  difficile  che  chi  deceda  celibe, 
lasciando  ancora  superstiti  genitori  od  altri  ascendenti, 
abbia  già  avuto  occasione  di  disj^rre  dei  propri!  beni  a 
titolo  di  donazione. 

Dal  momento  poi  che,  a  nostro  avviso,  il  terzo  dalla 
leg^e  fatto  salvo  agli  ascendenti,  concorrenti  con  fratelli 
o  sorelle  del  defunto  sulla  costui  successione  intestata,  è 
giuridicamente  identico  si  terzo  loro  guarentito  neUa  suc- 
cessione testamentaria,  noi  crediamo  scenda  logica  ed 
inevitabile  la  conseguenza,  che,  se  gli  ascendenti  avessero 
ricevuto  una  donazione  dal  discendente  a  cui  succedono, 
essi  sarebbero  tenuti  ad  imputarla  alla  loro  quota,  a  senso 
di  ciò  che  dispone  la  legge  riguardo  al  legittimario  dona- 
tario che  reclami  la  sua  legittima  (9). 

102.  La  legge  ammette  a  concorrere  indistintamente  I 
fratelli  e  le  sorelle  del  defunto.  Gli  era  il  solo  favore  deU 
l'agnazione  che  aveva  indotto  certe  legislazioni,  quali 


in  sole  tre  parti,  di  cui  Tuna  agli  avi  paterni,  l'altra  ai  ma> 
terni  e  la  terza  al  fratello.  In  sostanza  gli  avi  prendono  quello 
che  avrebbero  preso  i  genitori,  se  viventi;  e  sotto  questo  ri- 
spetto può  dirsi  esistere  una  specie  di  diritto  di  rappreisÉ 
tasione  anche  in  linea  ascendentale.  V.  rrtro  n.  88.  ¥•  ptvè 
Pulci,  8  XXV. 

(4)  Cit.  art.  740  Cod.  oiv. 

(5)  Art.  807  Cod.  civ. 
(0)  Art.  888  Cod.  eiv. 

(7)  Art.  843  Cod.  civ.  fr. 

(8)  Art.  S07,  888,  oapov.  Cod.  0ÌT« 

(9)  Art.  1085  Cod.  civ. 


53S 


SUCCESSIONI  LEOITTIUE 


Valbertina,  ad  oscludere  le  femmine,  dietro  tenne  compenso, 
dalia  enccessione  ai  fratelli  quando  altri  fratelli  maschi 
rimanessero  superstiti.  Ma  una  Tolta  pareggiate  le  fem- 
mine ai  maselii  nella  saceessione  agii  ascendenti,  ogni 
diffèrenxa,  a  maggior  ragione,  doyera  scomparire  neUa 
anccessione  ai  fratelli. 

103.  Parlando  di  fratelli  e  sorelle,  abbiamo  sempro  fin 
qni  presupposto  che  si  trattasse  di  fratelli  e  sorelle  gtr^ 
mani^  aventi  cioè  comuni  col  defunto  entrambi  i  genitori. 

Senonehè  tì  possono  essere  fratelli  e  sorelle  semplice- 
mente unUateraU  col  defunto,  ayenti  cioè  comune  od  il 
aolo  padre  (comaxiguifiei)  o  la  sola  madre  (uterini). 

Riguardo  a  questi  ultimi,  in  confronto  ai  genitori  od 
ai  germani  superstiti  del  defunto,  quattro  differenti  sistemi 
ai  riscontrano  adottati  dalle  legislazioni  dei  varii  tempi  : 
1*  Assoluta  esclusione  degli  unilaterali  di  fronte  agli 
ascendenti  ed  ai  germani  del  defunto  (diritto  romano  e 
Codici  parmense,  sardo  ed  estense); 

2*  Assoluto  pareggio  degli  unilaterali  ai  germani 
(leggi  delie  due  Sicilie); 

3^  Differenza  tra  i  consanguinei  e  gli  uterini  (editto 
toscano  del  1814  e  Codici  francese  ed  austriaco). 

4^  Ammessione  degli  unilaterali  in  concorso  cogli 
ascendenti  od  ai  germani  del  defunto,  senza  distinzione 
tra  consanguinei  ed  uterini,  ma  in  quota  inferiore  a  quella 
dei  germani  (Codice  italiano). 

I  due  primi  sistemi  non  possono  a  meno  di  riconoscersi 
entrambi  eccessivi.  La  ragione  dimostra,  e  Pesperienza 
quotidiana  conferma,  non  potervi  essere  tra  fratelli  sem- 
plicemente unilaterali  quella  intimità  e  quella  pienezza 
^'affetto  che  normalmente  interoede  tra  fratelli  germani. 
La  diversità  di  educazione  e  di  tradizioni  domestiche, 
sopratutto  quando  diverso  sia  il  padre  ;  le  preferenze  del 
patrigno  e  specialmente  della  matrigna  a  favore  della  prole 
propria,  i  perìcoli,  di  cui  la  legge  stessa  si  preoccupa,  di 
captazioni  per  parte  del  nuovo  coniuge  a  pregiudizio  della 
prole  di  primo  letto  del  binubo  (1);  la  diversità,  degenerante 
talora  in  antagonismo,  d^nteressi  patrimoniali,  in  dipen* 
denza  della  successione  al  genitore  proprio  degli  unila- 
terali: queste  ed  altrettali  sono  le  cause  che  sogliono  pro- 
durre una  speciale  freddezza  di  rapporti  tra  fratelli  uniti 
da  un  solo  vincolo  di  parentela,  e  rendere  assai  più  debole 
il  loro  reciproco  affetto  in  confronto  a  quello  sentito  per 
1  fratelli  germani. 

Ma  se  questi  riflessi  dimostrano  Terroneità  del  sistema 
di  quelle  legislazioni  che  in  tutto  pareggiavano  gli  unila- 
terali ai  germani,  non  può  a  meno  di  riconoscersi  eccessivo 
in  senso  opposto  il  sistema  che  vuole  affatto  esclusi  gli 
unilaterali  dalla  successione  al  fratello,  allorohè  esistano 
germani.  Di  vero,  un  vincolo  di  fratellanza,  per  quanto 
più  debole,  esiste  pure  tra  unilaterali,  e  sarebbe  ingiu- 
stizia il  disconoscerlo,  anche  nella  coesistenza  di  germani. 

Non  sarebbe  però  ammessibile  qualsiasi  distinzione  tra 
isonsanguinei  ed  uterini,  perchè  la  presunta  affezione,  base 
essenziale  delle  successioni  legittime,  giusta  il  nostro 
Codice,  non  ammette  differenze  al  proposito.  Le  passate 
legislazioni  che  inducovano  disparità  di  trattamento  tra 
gli  uni  e  gli  altri  unilaterali,  o  sUnspiravano  al  favore  del- 
Tagoazioue,  quando  accordavano  preferenza  ai  consan- 
guinei, o  attribuivano  una  prerogativa  alla  linea  quando, 
dhneszando  l'eredità  del  defunto  fratello,  tra  le  linee 
paterna  e  materna,  chiamavano  i  consanguinei  e  gli  ute- 
rini a  partecipare  alla  propria  linea. 

104.  Migliore  di  tutti  pertanto  si  manifesta  il  sistema 
del  nostro  Codice,  che  pur  ammettendo  gli  unilaterali  in 
concorso  cogli  ascendenti  e  coi  germani  del  defunto,  de- 


volve loro  una  quota  inferiore  a  quella  dì  questi  ultimi, 
senz*alcuna  differenza  però  tra  unilaterali  e  consaaguineL 

Ma  quale  è  precisamente  la  quota  in  cui  succedono  ^ 
unilaterali  concorrendo  con  germani  del  defunto?  È  questa 
forse  la  più  dibattuta  delie  questioni  a  cui  ha  dato  luogo 
il  vigente  nostro  Codice  civile. 

Il  primo  capoverso  deU^art.  740,  dispone  al  riguardo  in 
questi  termini: 

^  Se  vi  sono  fratelli  o  sorelle  consanguinei  od  uterini, 
succedono  anch'essi;  ma,  concorrano  con  germani  o  siano 
soli,  conseguono  la  sola  metà  della  quota  spettante  ai 
germani  ^ 

Ora,  nell'interpretazione  di  questa  locuzione  metà  della 
quota  epetfante  ai  germani^  sono  sorti  due  opposti  sistemi. 

Giusta  l'uno  di  detti  sistemi,  comunemente  chiamato 
della  quota  di  diritto,  deve  intendersi  metà  della  quota 
che  spetterebbe  ai  singoli  unilaterali,  se  fossero  germani. 
Cosi,  dato  che  coi  genitori  concorrano  un  germano  ed  un 
unilaterale  e  Teredità  sia  di  L.  12,000,  la  quota  dell'uni- 
laterale sarà  di  L.  1500,  perehè  se  fosse  germano  glt 
spetterebbero  L.  8000. 

Giusta  invece  l'altro  sistema,  detto  della  quota  di  fatto, 
l'eredità  si  dividerà  in  guisa  che  il  germano  abbia  il 
doppio  dell'unilaterale;  e  cosi,  nell'esempio  sovr'addotto, 
l'unilaterale  pereepirà  L.  1714,20  e  il  germano  L.  8428,40. 

Senza  riprodurre  la  lunga  serie  delle  argomentazioni  che 
furono  addotte  in  sostegno  dell'una  e  dell'altra  opinione, 
noi  ci  limiteremo  ad  accennare  brevemente  le  ragioni  per 
cui,  checché  se  ne  possa  pensare  in  iema  di  diritto  costi' 
tuendo^  il  sistema  della  quota  di  diritto  ci  sembra  incon- 
trastabilmente a  preferirsi  sia  di  fronte  al  testo^  che  alla 
genesi  della  legge. 

106.  Di  fronte  al  testo. 

Pongasi  che  un'eredità  sia  devoluta  per  due  terzi  a 
Tizio  e  per  un  terzo  a  Caio.  Volendosi  definire  il  mon- 
tare della  quota  di  Caio  nei  rapporti  con  quella  di  Tizio, 
sarebb'egli  giusto,  verrebb'egli  in  mente  ad  alcuno  di 
dire  che  Caio  consegue,  che  Caio  ha  diritto  alla  metà  della 
quota  che  spetta  a  Tizio  f  No  certamente;  la  quota  di 
Tizio,  appunto  perohè  sua,  non  può  neppure  in  parte  spet- 
tare a  Caio  ;  il  rapporto  fra  l'una  e  l'altra  non  può  ragio- 
nevolmente essere  espresso  che  colla  formola  :  la  quota  di 
Caio  è,  non  già  la  metà  di  quella  che  spetta  a  Tisiot  ma 
pari  alla  metà  di  quella  che  a  Tizio  compete.  Eppure, 
stando  all'opinione  che  si  combatte,  sarebbe  appunto  la 
stranissima  ed  inesattissima  formola  suaccennata  di  cui 
il  legislatore  si  sarebbe  avvalso  per  determinare  i  rapporti 
fra  le  rispettive  quote  dei  germani  e  degli  unilaterali. 
Volendo  attribuire  ai  primi  il  doppio  che  ai  secondi,  in- 
vece di  assumere  la  quota  dei  germani  quale  semplice 
termine  di  confronto,  egli  avrebbe  dichiarato  di  assegnare 
agli  unilaterali  la  metà  della  quota  che  effettivamente  i 
germani  conseguono  !  Ma  evidentemente  sarebbe  fare  troppa 
ingiuria  al  legislatore  l'attribuirgli  tanta  scorrettezza  ed 
improprietà  di  espressioni;  e  quindi  non  v'è  altro  mezzo 
di  dare  plausibile  spiegazione  al  fatto  che  la  quota  degli 
unilaterali  sia  designata  dalla  legge  come  vera  perHnenta, 
come /rasùme  della  quota  dei  germani,  salvochè  l'ammettere 
ch'essa  abbia  inteso  alludere  ad  una  quota  dei  germani 
ipotetica,  astratta,  alla  quota  che  da  principio  coU'art.  740 
ha  dichiarato  competere  ai  germani,  che  è  la  virile,  attri- 
buendo cosi  ai  singoli  unilaterali  la  metà  della  quota  che 
ad  essi  spetterebbe  se^  fossero  germàni. 

£  che  questo  veramente  sia  il  concetto  della  legge,  se 
ne  ha  conferma  luminosa,  irrefragabile,  nello  stesso  art.  740, 
là  dove  contemplando  Tipotesi  in  cui  uno  o  più  unilaterali 


(l)  Art.  no  Cod    ciT, 
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concorrano  soli  alla  successione  coi  s^cnitori  del  defunto, 
per  non  avere  qucst*ultimo  lasciato  fratelli  germani,  san- 
cisce  che  anche  in  tal  caso  essi  conseguano  metà  della 
quota  spettante  ai  germani. 

Se  la  quota  degli  unilaterali  fosse  la  metà  di  quella 
che  in  realtà  ed  in  effetto  vengono  a  conseguire  i  germani, 
è  manifesto  che,  mancando  i  germani,  mancherebbe  la 
possibilità  di  determinare  tale  quota  e  quindi  la  legge, 
in  siffatta  ipotesi,  o  avrebbe  abrogata  la  limitazione  alla 
capacità  successoria  degli  unilaterali,  o  fornito  altri  cri- 
terii  per  la  determinazione  della  loro  quota.  Avendo  per 
contro  la  legge  dichiarato  esplicitamente  che  anche  in  tal 
caso  l'unilaterale  conseguiva  metà  della  quota  spettante 
al  germano,  non  avrebbe  potuto  meglio  dimostrare  ch*essa 
non  intendeva  riferirsi  ad  una  quota  concreta,  reale  ed 
effettiva,  bensì  ad  una  quota  ideale  ed  ipotetica,  alla 
<]uota  cioè  che  avrebbe  spettato  all'unilaterale  se  fosso 
stato  germano. 

A  questo  formidabile  e  veramente  perentorio  argomento  in 
favore  del  sistema  della  quota  di  diritto,  i  nostri  avversari, 
non  potendo  dissimularsene  la  gravità,  hanno  fatto  disperati 
tentativi  per  rispondere  ;  ma  una  breve  disamina  di  questi 
tentativi  di  conciliazione  del  testo  formale  della  legge  col 
sistema  della  quota  di  fatto,  ci  pare  la  miglior  riprova 
bell'assoluta  infondatezza  di  questo  sistema. 

Si  ò  detto  che  rinconcepibilità  dell'idea  d'una  quota 
facti  nel  caso  di  soli  ascendenti  ed  unilaterali  si  ritorce- 
rebbe anche  contro  il  sistema  della  mezza  quota  virile^ 
giacché,  se  non  vi  siano  fratelli  germani,  riesca  tanto 
impossibile  il  determinare  la  quota  di  fatto,  quanto  lo 
stabilire  la  virile  dei  germani,  la  quale  non  possa  compu- 
tarsi che  secondo  il  numero  di  coloro  che  partecipano  alla 
successione.  Ma  l'obbietto  fu  riconosciuto  insussistente  da 
alcuni  fra  gli  stessi  propugnatori  della  tesi  da  noi  com- 
battuta, i  quali  osservarono,  a  ragione,  che  nel  sistema 
della  quota  di  diritto  dovendosi  ai  singoli  unilaterali 
attribuire  la  metà  di  quanto  loro  spetterebbe  se  fossero 
germani,  sarà  il  numero  dei  soli  unilaterali,  in  caso  di 
mancanza  di  germani,  che  determinerà  le  virili,  la  cui  metà 
dovrà  assegnarsi  ad  essi  unilaterali. 

Si  soggiunge  ex  aclverso  che  pareggiandosi  dalla  legge 
ai  germani  i  genitori  quanto  alla  quota  successoria,  ove 
gli  unilaterali  concorrano  con  soli  genitori,  conseguiranno 
metà  della  quota  assegnata  ai  genitori. 

Ma,  anzitutto,  6  evidente  che  questo  assunto  suppor- 
fcbbe  una  nuova  grave  inesattezza  nella  legge,  perchò 
mentre  questa  dice  che  anche  quando  gli  unilaterali 
siano  soli  iu  concorso  coi  genitori  del  defunto,  conseguono 
metà  della  quota  spettante  ai  germani^  bisognerebbe  leg- 
gere ipeitante  ai  genitori;  inesattezza  tanto  più  strana  in 
un  sistema  che  pretende  che  le  quote  dcgU  unilaterali 
debbano  ragguagliarsi  non  su  quote  astratte  ed  ideali,  ma 
su  quote  positive  e  concrete. 

Senonchò  la  pretesa  correzione  da  farsi  alla  legge  sa- 
rebbe lungi  dall'essere  esatta;  inquantochò  non  sta  che 
sempre  le  quote  dei  genitori  siano  pari  a  quelle  dei  fra- 
telli germani;  ciò  succede  soltanto  a  condizione  che  la 
porzione  in  cui  succedono  i  genitori  od  uno  di  essi  non 
venga  a  riuscire  minore  del  terzo,  perchò,  come  vedemmo, 
ai  genitori  il  terzo  deve  sempre  essere  salvo.  Ora,  se  per 
il  numero  degli  unilaterali  concorrenti,  la  quota  del  geni- 
tore debba  essere  portata  al  terzo,  ò  manifesto  che,  nem- 
meno per  analogia,  la  quota  dei  singoli  unilaterali  non 
potrà  più  essere  ragguagliata  su  quella  del  genitori.  Cosi 
suppongasi  che  col  genitore  concorrano  cinque  unilaterali 
«  l'eredità  consti  di  L.  42,000.  Pareggiando  il  genitore 
ad  un  germano,  e  posto  che  il  germano,  come  si  pretende 
«X  ativertOy  equivalga  a  due  unilaterali,  il  genitore  non 


verrebbe  a  conseguire  che  due  settimi,  ossift  L.  12«000,  cifra 
inferiore  a  quella  che  gli  assegna  la  legge,  la  quale,  coma 
dicemmo^  gli  vuol  riservato  il  terzo  dell'eredità  e  cosi  in 
concreto  L.  1 4,000.  Di  fronte  a  questo  terzo  è  impossibile 
che  i  sostenitori  della  quota  facti  riescano  a  determinare 
la  quota  dei  singoli  unilaterali.  Che  se,  come  si  propone 
da  alcuni  fautori  di  quella  dottrina,  si  vuol  distribuire  in« 
tegralmente  fra  gli  unilaterali  quel  che  rimane  dell'eredità, 
una  volta  prelevato  il  terzo  a  favore  dei  genitori^  si  riesco 
ad  una  nuova  e  patente  violazione  della  legge,  inquantochì^ 
si  fa  agli  unilaterali  la  stessa  ed  identica  condizione  giu- 
ridica che  avrebbero  se  fossero  germani,  mentre  la  legge 
dice  chiaro  che,  concorrano  con  germani  o  siano  soli,  con- 
seguono la  sola  metà  della  quota,  spettante  ai  germani.  Il 
solo  sistema  della  quota  di  diritto  ,dà  mezzo  di  osservare 
esattamente  la  leggo,  attribuendo  anche  qui  ai  singoli  uni- 
laterali la  metà  della  quota  che  loro  spetterebbe  se  fossero 
germani. 

106.  Ohe  se  la  verità  del  sistema  della  quota  di  diritto 
risulta  incontrastabile  dal  testo  della  legge,  non  altrimenti 
è  a  dirsi  se  si  riguardi  alla  genesi  della  legge  stessa. 

I  sostenitori  della  contraria  opinione  fanno  grande  asse- 
gnamento sulla  circostanza  che  mentre  il  progetto  Migliotti 
portava  la  locuzione  :  %  oonaanguinei  ed  uterini,.,  conseguono 
la  metà  di  quanto  avrebbero  se  fossero  germani^  locuzione 
che,  a  detta  dei  nostri  stessi  avversari,  avrebbe  indubbia- 
mente sancito  la  quota  di  diritto,  il  successivo  progetto 
Pisanelli  sostituì  la  formola,  divenuta  poi  legge,  conte- 
guono  metà  della  quota  spettante  ai  germani. 

Ma,  anzitutto,  se  questa  sostituzione  di  frasi,  anziché 
costituire  un  semplice  miglioramento  di  forma,  avesse,  ucl- 
l'intenzione  del  Pisanelli,  importato  una  vera  modificazione 
di  sostanza,  ossia  la  surrogazione  del  sistema  della  quota 
di  fatto  a  quello  della  quota  di  diritto  anteriormente  prò* 
posta,  egli  è  della  massima  evidenza^  che  di  fronte  ad 
un  cangiamento  di  tanto  rilievo,  il  Pisanelli  non  avrebbe 
mancato,  nella  relazione  illustrativa  del  suo  progotto,  sia 
di  fame  cenno,  sia  di  esporne  le  ragioni  giustificative. 
Invece  nulla  di  tutto  questo;  i  termini  con  cui  esso  si 
esprime  in  ordine  allo  disposizioni  del  progetto  concer- 
nente la  successione  degli  unilaterali  in  concorso  coi  ger- 
mani, si  attagliano  tanto  al  sistema  della  quota  di  diritto 
che  a  quello  della  quota  di  fatto. 

Di  vero,  venendo  a  parlare  della  successione  degli  ascon- 
denti e  dei  fratelli  e  sorelle  del  defunto,  il  progetto  osserva: 

'  Occorre  qui  di  accenuare  due  innovazioni  che  si  ri- 
scontrano nel  progetto.  f 

*  La  prima  riguarda  il  doppio  vincolo  di  parentela  nella 
successione  dei  fratelli  e  delle  sorelle  o  loro  discendenti* 

^  In  quest'ordine  di  successori,  il  diritto  romano  chia- 
mava in  primo  luogo  i  germani,  e  soltanto  in  loro  man- 
canza i  consanguinei  e  gli  uterini 

"  n  diritto  romano  fu  in  tal  parte  imitato  dal  Codice 
parmense,  dal  sardo  e  dall'estense. 

^^  Il  Codice  francese  divide  invece,  nella  successione  dei 
collaterali,  l'eredità  in  due  parti;  l'una  ò  devoluta  ai  con- 
giunti della  linea  paterna,  l'altra  ai  congiunti  deUa  linea 
materna.  Quindi  i  parenti  unilaterali  prendono  soltanto 
parie  iu  una  delle  due  linee,  mentre  i  germani  prendono 
parte  in  ambedue.  È  una  rimembranza  lontana  del  con- 
cetto che  faceva  ritornare  i  beni  alla  linea  donde  ciano 
pervenuti:  paterna  patemis^  materna  maternis. 

^'  Il  Codice  austriaco  adottò  un  sistema  presso  a  poco 
conforme  a  quello  francese. 

''  Il  Codice  delle  Due  Sleillo,  scostandosi  da  tatto  le 
menzionato  legislazioni,  non  distingue  tra  fiatelll  germani 
e  fratelli  unilaterali;  ma  li  clilama  simultaneamente  ed  la 
parti  eguali  alla  ^accessione. 
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^  Ninno  pnò  dlsconoBcere  che  i  fratelli  e  lo  sorelle  ger- 
mani, educati  por  lo  più  assiemo  e  con  cgnaglianza  di 
trattamento,  contraggono  Tincoli  più  sentiti  di  affezione, 
che  rafforzano  quelli  del  sangue  e  si  rendono  incancella- 
bili anche  noireià  più  matura. 

^  Per  contro  i  fratelli  e  le  sorelle  nati  à%  matrimoni  di- 
Tcrsi,  0  sono  educati  separatamente,  o  convivendo  assieme 
non  sono  in  famiglia  riguardati  con  occhio  egualmente 
benevolo,  onde  i  sentimenti  di  affezione  non  si  sviluppano 
e  non  si  rafforzano  come  avviene  fra  i  germani. 

^*  Ma  se  6  certo  che  esista  fra  questi  ultimi  una  mag- 
giore affezione  che  fra  i  primi,  non  può  tuttavia  ammet- 
tersi che  tale  prevalenza  sia  cosi  assoluta  da  escludere 
un'affezione  abbastanza  intensa  fra  gli  unilaterali. 

^  Nei  progetto  si  ò  perciò  seguita  una  via  di  mezzo.  Tutti 
1  fratelli  o  sorelle  germani  ed  unilaterali,  e  loro  discen- 
denti, succedono  assieme,  anche  in  concorso  degli  ascen- 
denti del  defunto,  ma,  tenendo  conto  del  doppio  vincolo, 
gli  unilaterali  avranno  soltanto  la  metà  delia  quota  che 
sputta  ai  germani. 

^'  Questo  sistema  ^  analogo,  ma  non  identico  a  quello  del 
Codice  francese,  il  quale  dividendo  TcrcditA  per  lince 
riesce  meno  equitativo  nelle  sue  pratiche  conseguenze.  Sup- 
)K)nendo  ìnfstti  che  siano  chiamati  alla  stessa  succesaiooo 
un  fratello  germano,  un  consanguineo  e  due  uterini,  il 
consanguineo  che  si  trova  solo  nella  sua  linea  col  germano 
viene  a  conseguire  una  porzione  maggiore  di  quella  de- 
voluta agli  uterini.  Facendo  il  caso  inverso,  l'nterino  tro- 
vcrcbbesi  avvantaggiato  in  raffronto  ai  consanguinei. 

^*  Secondo  il  sistema  adottato  nel  progetto  ft  sempre 
mantenuta  ruguaglianza  tra  i  fratelli  consanguinei  e  gli 
utenni  „. 

Come  appare,  pel  Pisanelli,  il  progetto  da  lui  presentato, 
costituiva,  sul  punto  in  questione,  una  innovazione  alle 
loffislazioni  precedenti,  non  una  innovazione  al  progetto 
del  suo  predecessore  nella  carica  di  Guardasigilli. 

La  dichiarazione  che  il  progetto  segni  una  via  di  mezzo 
fra  i  sistemi  diametralmente  fra  loro  opposti  del  diritto 
romano,  che  dava  esclusiva  preferenza  ai  germani,  e  del 
Codice  dello  due  Sicilie,  che  ai  germani  intieramente  pa- 
reggiava gli  unilaterali,  non  è  meno  vera,  adottando  la 
quota  di  diritto,  che  se  si  adotti  la  quota  di  fatto,  come 
all'uno  0  all'altro  sistema  si  adattano  le  parole  della 
Ilelazione,  che  il  progetto,  a  differenza  del  Codice  fran- 
cese, mantiene  in  ogni  caso  inalterata  l' uguaglianza  fra 
i  consanguinei  o  gli  uterini. 

Ma  vi  ha  di  più:  la  Relaziono  del  Senato  (estensore 
Vacca),  sul  progetto  Pisanelli,  chiaramente  con  forma  come 
non  si  attribuisse  importanza  alcuna  all'arrecata  modill- 
caziotto  delle  espressioni  che  Icggcvansi  nel  progetto  Mi- 
glietti;  e  l'una  e  l'altra  fossero  ritenute  come  perfetta- 
mente sinonime.  Nella  stessa  infatti  si  legge:  '^  Rispetto 
alla  successione  collaterale,  il  progetto  esibisce  una  duplice 
innovazione,  le  cui  ragioni  appariscono  gravi  abbastanza, 
perchè  ne  venga  dimostrata  la  convenienza.  Delle  quali 
innovazioni,  l'una  determina  la  estensione  ed  i  limiti  della 
quota  suecossoria  dei  fratelli  e  delle  sorelle  unilaterali 
nel  concorso  col  germani,  stretti  dal  doppio  vincolo,  e  qui 
il  progetto,  tenendosi  equidistante  dagli  opposti  sistemi, 
che,  0  tutto  accordavano,  o  tutte  negavano  alla  prerogativa 
del  doppio  vincolo,  accolse  un  equo  t^'tnperamento  atto  a 
conciliare  tutti  i  riguardi;  sicchò  agli  unilaterali  vengasi 
sUribnendo  la  metà  della  quota  cuz   spbttsrebbb  ai 

Nò  ciò  basta  àneora.  Sueooduto  al  Pisanolli  nella  carica 
41  Quaidasigilii  lo  siesao  Vacca,  questi,  noUa  tornata  del 


24  novembre  1864,  presentava  alla  Camera  elettiva  un 
nuovo  progetto  di  Codice  civile,  nel  quale  però  le  dispo- 
sizioni relative  alla  successione  degli  unilaterali  erano 
mantenute  identiche  a  quelle  del  progetto  Pisanelli.  A 
relatore  della  Commissione  nominata  dalla  Camera  dei* 
deputati  per  riferire  sul  progetto  Vacca  fu  nominato  il 
Pisanelli.  Or  questi,  in  tale  sua  nuova  relazione,  parlando 
della  successione  degli  unilaterali,  cosi  si  esprime:  **  Te- 
nendosi equidistante  dagli  opposti  sistemi,  che  o  tutto 
accordavano  o  tutto  negavano  alla  prerogativa  del  doppio 
vincolo,  il  progetto  accolse  un  equo  temperamento,  attri- 
buendo agli  unilaterali  la  metà  delia  quota  che  spetterebbe 
ai  germani  „.  Evidentemente,  se  la  locuzione  :  metà  della 
quota  spettante^  o  che  spetta  ai  germani^  stata  dal  Pisanelli 
sostituit.^  alla  formola  del  progetto  Miglietti  metà  di 
quanto  avrebbero  se  fossero  germani^  fosse  da  attribuirsi 
a  meditala  modificazione  di  concetto,  anziché  a  semplice 
variazione  di  dicitura,  è  im]K)ssibile  che  il  Pisanelli,  autore 
della  variazione,  nel  dettare  la  nuova  sua  relazione,  non 
avesse  presente  l'importanza  massima  della  surrogata  locu- 
zione e  non  vi  s!  tenesse  rigorosamente  fedele,  venendo 
a  trattare  di  nuovo  tale  o^^omeuto.  Invece  tutto  al  con- 
trario; per  accennare  alla  quota  che  nel  progetto,  conforme 
al  suo,  viene  attribuita  agli  unilaterali,  usa  la  fonnola. 
condizionale  metà  della  quota  cìIk  spRTTP.RKBnK  at  orrmaxi, 
ossia  la  formola  sostanzialmente  identica  a  quella  del 
progetto  Miglietti.  Non  ci  pare  si  potrebbe  dcsidcrare- 
prova  più  parente  che  il  Pisanelli,  nel  modificare  la  locu- 
zione di  cui  si  tratta,  fu  Inngi  dall'avere  l'intendimento- 
di  modificare  il  concetto  dei  suo  predecessore  e  che  quindi 
la  variazione  fu  di  ))nra  forma. 

Per  ulteriore  conseguenza,  si  palesa  pure  senza  impor- 
tanza la  diversità  che  si  riscontra  fra  la  formola  adope- 
rata dagli  articoli  740,  741,  e  quella  dcH'art.  744  ov'ò 
determinata  la  quota  spettante  ai  ffcrli  nntnrali  in  concorso 
con  legittimi  (metà  della  quota  che  sar^fjòe  loro  spettata  se- 
fossero  legittimi"'  diversitil  che  costituisce  uno  dei  maggiori 
argomenti  invocati  a  sostegno  della  tesi  avversaria.  L'ar- 
gomento a  entitrario  perde  qualsiasi  forza  dal  momento- 
che,  come  si  ò  visto,  la  frase  quota  che  spetta  ai  geirmani 
fu  assunta  in  senso  di  spettanza  astratta  o  come  sinonima 
di  quota  che  spetterebbe  agli  unilaterali  se  fossero  germani. 

Appena  ò  poi  il  caso  di  rilevare  l'inammessibilitA  della 
teoria  secondo  ^ui  la  metà  virile  sottratta  fl<;li  unilaterali 
nel  sistema  «Iella  quota  di  diritto  dovrebbe  nuovamente 
venire,  in  uus  scric  indefinita  di  successivi  sotto-ri |)arti,. 
distribuita  fra  1  gt^rniani  e  gli  unilaterali.  Impcroccliò 
questo  sistema,  come  con  ingegnosi  calcoli  matematici  ò 
dimostrato,  finirebbe  per  attribuire  ai  singoli  unilaterali 
la  metà  di  quanto  verrebbero  a  conseguire  i  gennani  (1);. 
la  differenza  quindi  tra  il  sistema  della  quota  di  diritto- 
e  quello  della  quota  di  fatto  si  ridurrebbe  ad  una  mera, 
questiono  di  parole,  i  risultati  pratici  sarebbero  identici. 

Ora  il  testo  formale  della  legge  ò  troppo  preciso  in 
contrario  perchÒ  una  tesi  simigliante  possa  essere  accolta; 
gli  unilaterali  conseguono  la  sola  xbtÌ  della  quota  spet- 
tante ai  germani.  Col  sistema  combattuto,  anche  i  figli 
naturali,  concorrenti  con  legittimi,  dovrebbero  conseguire 
la  metà  di  quanto  in  effetto  si  raccoglie  da  questi,  perchè 
la  legge  in  tal  caso  attribuisco  loro  il  diritto  alla  metà 
della  quota  che  sarebbe  loro  spettata  se  fossero  legHtimiy 
senza  poi  regolare  positivamente  la  devoluzione  dell'altra 
metà  di  detta  quota.  Tanto  nel  caso  di  figli  naturali,  che 
di  fratelli  unilaterali,  so  dalla  logge  non  ò  formalmente 
dichiarato  a  qual  titolo  ad  altri  devolva  la  metà  della 
.  quota  che  ad  essi  sottrae,  ò  però  dichiarato,  in  termini 


(t)  Yfggasi  rintarectantc  stadio  doU^w.  Garretto  oct  Fìotù  itaf^  X.K,  T,  13S9  in  nota. 
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<he  non  potrebbero  essere  più  espliciti,  che  il  diritto  dei 
medosiroi  è  rigorosamente  circoscritto  alla  metà  della  qaota 
eoe  loro  spetterebbe,  nel  primo  caso,  scfossero  discendenti 
legittimi  o  nel  secondo  se  fossero  fratelli  gcnnani  ;  e  ciò 
basta  per  rendere  oziosa  qualsiasi  disquisizione  sul  titolo 
della  deyolnzione  ai  loro  coeredi  della  residua  quota  (1). 
Che  se  nelle  varie  contingenze  possibili,  nel  vario  con* 
eorso  di  unilaterali  con  germani,  il  sistema  della  quota 
di  diritto  non  o£Ere  una  costante  permanenza  di  rapporti 


(1)  La  metà  virile  sottratta  agli  unilaterali  si  accresce  alle 
%uoie  tanto  dei  fratelli  germani  che  degli  ascendenti,  colle 
.Qorme  seguenti  : 

Se  ei  trovino  in  concorso  soli  unilaterali  con  ascendenti, 
quello  che  si  ritoglie  agli  unilaterali  si  devolve  tutto  e  sempre 
Agii  ascendenti,  qualunque  sia  il  numero  degli  unilaterali. 

Se  concorrano,  cogli  ascendenti,  unilaterali  e  germani  in 
numero  però  cosi  limitato  da  permettere  che  Tei^edità  possa 
dividersi  fra  tutti  per  capi  senza  che  rimanga  leso  il  terzo 
riservato  agli  as  endenti,  anclie  in  questo  caso  la  metà  virile 
sottratta  asrlt  unilaterali  si  distribuirà  fra  tutti  gli  altri  eoe* 
redi.  Esempio:  eredità  di  lire  S0,000.  superstiti  i  genitori,  un 
;;ermano  ed  un  unilaterale;  Teredità  si  divide  in  quattro 
parti,  all'unilaterale  in  luogo  di  20,000  spettano  solo  10,000,  le 
-altre  10,000  si  ripartono  fra  gli  altri  tre,  che  cosi  in  concreto 
tengono  a  percepire  L.  23,333  33  per  caduno. 

Se  i  germani  e  gli  unilaterali  siano  in  numero  tale  da  non 
rendere  possibile  la  divisione  per  capi  coi  genitori,  Tecce- 
><lenza  della  quota  degli  unilaterali  si  devolverà  per  un  terzo 
-ili  genitori  e  per  il  residuo  ai  germani.  Esempio:  eredità  di 
ti.  90,000,  superstiti  i  genitori,  cinque  germani  e  due  unilate- 
rali. Il  terzo  cutnUto  per  i  genitori  sarebbe  di  L.  30,000;  la 
^uota  CLstrcUta  per  1  singoli  germani  di  L.  8571 48  e  quindi  la 
<luota  dei  singoli  unilaterali  sarà  di  L.  42&5  71.  Le  due  metà 
virili  ad  essi  ritolte,  pari  a  complessive  L.  ifòli  4S,  si  devolve- 
ranno per  un  terzo  agli  ascendenti  (L.  ZSJI7  14)  e  per  gli  altri 
<iue  terzi  ai  germani,  un  quinto  per  ciascuno.  Cosi  in  oancreto, 
oiascano  dei  germani  viene  a  percepire  L.  0714  97. 

(2)  Nel  senso  della  quota  di  diritto:  v.  PaciflclMazzoni,  Suoo. 
I,  p.  iSS  e  seg.;  Milone,  nell'Arc/i.  giur,,  II,  p.  184;  Scandiani, 
^vi,  V,  p.  310  ;  Cattaneo  e  Borda,  Oomm,  al  Cod.  oiv.^  art.  ''40; 
Ricci,  IHirmo  ùiv..  Ili,  n.  46;  Borsari,  s  1585;  Germano,  Leage^ 
1807,  U  277;  Direzione  della  Legge,  iU,  1, 445;  Borre,  nel  Foro  iL, 
IX,  1,  1146;  Pescatore,  Filos,  e  doUr.  giurid.,  I,  p.  154;  Buniva, 
op.  cii.,  p.  60;  Mangini,  nel  RolanOino,  1892,  p.  327;  Soldati, 
nella  Giur,  il.,  XLVI,  4,  135;  A.  Napoli,  6  agosto  1868,  Politi- 
Tommaso  {ivi^  XX,  2,  710);  A.  Firenze,  6  agosto  1869  {ivi,  XXI, 
^,  &53);  A.  Genova,  11  aprile  1870,  Guidetti  utrinque  (ivi,  XXII, 
1t,  293);  A.  Casale,  15  aprile  1872,  Castelli-Carrà  {Ann,,  VI,  2, 330); 
A.Torino,  13 luglio  1874,  Salati-Avv iena  e.  Salati  (6<ur.<r,  XXVI, 
S,  582)  ;  Cass.  Torino,  22  dicembre  1870,  Pallavicini-Gavotti  {ivi, 

^  XXII,  1, 997);  16  febbraio  1S72,  Bartolini-Rufflni  e  Guglielmini 
iivi,  XXIV,  1,  104);  17  aprile  1894,  Saliva-Saliva  (Giur.,  Torino, 
1894,  p.  772);  fó  marzo  1896,  Risso-Malatesta  (ivi^  1896  p.  229). 

Nel  senso  della  quota  di  fatto:  Fulcì,  5ucc.,  sXXVl;  Piccaroli, 
nella  Glurispr,  Torino,  VII,  p.  309;  Piccinini,  ivi.  Vili,  p.  36; 
Direzione  della  q^ui*.  Torino,  IX,  p.  162;  Gianturco,  op.  cit., 
p.69;  GariazzT),  ùgge,  1867,  l,  35;  Giove,  ivi,  1868,  l,  681;  Gaszi, 
Ann.,  VII,  4,  p.  82;  Precerutti,  Legge,  1868,  1,  525;  Paoli,  Studi 
^  giur.  comparata,  p.  5;  Bianchi  Ferd.  nella  Giw\  it,  XLIV,  2, 
414  in  nota;  Di  Benedetto,  Studi  giuridici,  p. 5  e  seg.;  Semeraro, 
nel  ft>ro  il,,  1. 1,  1302  in  nota;  Cavallaro-Freni,  op.  cit.,  p.  206  e 
seg.;  Manenti,  /  ccui  pratici  delle  successioni  legittime,  p.  4Sa 
134;  Angelini,  nel  Monit.  notar.,  V,  p.  340;  Lomonaco,  nel  Fi- 
langieri.  III.  1,  p.  1667  ;  Todaro  della  Galla,  La  successione  le- 
gittima dei  frcktelli  una,;  Raisini  {Riv,  leg.,  1870,  p. 233);  Mar 
chesini.  Studi  di  diritto,  p.  267  e  seg.;  Di  Marco,  nel  Ciro.  Giur., 
1884,  3;  Cass.  Napoli,  18  agosto  1869,  Politi-Gianotti  e.  Politi 
iGiur,  il,,  XXI,  I,  575);  A.  Napoli,  1<>  luglio  1870,  Politi-Gia- 
notti iQass,  tìHb.^  Napoli,  XXIII,  p.  491);  A.  Torino,  4  luglio  1871, 
Bartolini-Rufflni  utrinque  {Giur,  a.,  XXin,  2,  526);  28  marzo 
1874,  Richard  Arnaud-Rei  {ivi,  XXVI,  2,  145);  Cass.  Napoli, 
i3  luglio  1875,  Melchiore-Simone  {Ann.,  IX,  i,  427);  Cass.  Fi- 
renze, 13  luglio  1876,  Di  Velo-Di  Velo(<i?/,  XXVIII,  697);  A.  Mo- 
dena, 14  febbraio  1880,  Colfl-Coifl  {Ann-^  XIV,  3,  363);  A.  Roma, 


fra  ciò  che  si  consegue  dagli  unilaterali  e  ciò  che  in  ef- 
fetto si  percepisce  dai  germani,  sarà  questo  un  difetto 
della  legge  verificabile  anche  nel  concorso  di  figli  legit- 
timi con  naturai i,  ma  è  troppo  noto  che  quando  la  leggo 
ò  chiara  ed  indiscutibile,  un  semplice  inconveniente  che 
derivi  dalla  sua  pratica  osservanza  non  può  essere  ragione 
sufHciente  per  alterarla  o  modificarla. 

107.  (2). 

108.  Se  alcuno  dei  fratelli  o  sorelle  siano  premorti, 

10  ma^rgio  1881,  Colizzi  Faccini-Sesti  {Fo>^  it.,  VI,  i,  561);  A.  Ca- 
tania, 1  magfirio  1882,  Polare-Polare  {Foro  ital.,  VII,  t,  546); 
A.  Palermo,  0  febbraio  1884,  Sileci-Sala  {Foro  it.,  IX,  I,  ia4); 
A.  Torino,  30  aprile  1884,  Giaria-Lanti  {Giur.  it,  XXXVI,  2,  510); 
A.  Genova,  15  luf^lio  1801,  Saliva  utrinque  (ivi,  XLIV,  2,  414); 
A.  Milano,  4  dicembre  1891,  Corvi-Dea  (ivi,  XLIV,  2, 124);  Cass. 
Firenze,  28  novembre  1892.  Torri  utrinque r<v<,  XLV,  l,  84);  Cass. 
Palermo,  19  agosto  1893.  Sammartano-Rajirona  {Foro  it.,  XVIII, 
1, 1346);  A.  Palermo,  15  novem.  iSOò,  Mantella-Ramistella  {Faro 
U.,  XX,  1,  ISSO);  A.  Casale,  15  settembre  1806,  Risso-Malatesta 
{Fòro  U.,  XXI,  1,  1349). 

L'importanza  della  questione  ci  consiglia  a  riprodurre  per 
disteso  due  almeno  delle  suenunciate  pronunzie  delle  nostre 
Corti  supreme  sulPargomento. 

Nel  senso  della  quota  di  fatto,  cosi  ragionava  la  Cassazione 
di  Firenze  in  sua  pronunzia  del  2:^  novembre  1892: 

«Alla  successione  intestata  di  Giovanni  Torri  concorrevano 
due  fratelli  germani  ed  otto  consan^fuinei.  Non  essendo  d'ao- 
cordo  sulla  divisione  deireredità,  i  consanguinei  chiesero  giu- 
dicialmente  la  nietà  della  quota  di  fatto  spettante  per  capi  ai 
due  germani  e  che  venisse  cosi  assegnato  ad  o^rnuno  di  essi 
un  dodicesimo  deirasse  ed  un  sesto  per  uno  ai  germani,  1  quali 
sostennero  che  il  diritto  dei  consanguinei  si  limitava  alla  metà 
della  virile  o  quota  juris  consistente  in  un  ventesimo,  e  che  sei 
ventesimi  per  ciascuno  toccavano  ad  essi  germani.  Il  tribunale 
di  Padova  ed  in  appello  la  Corte  di  Venezia,  accogliendo  la 
domanda  degli  attori,  decisero,  in  conformità  anche  della  più 
recente  giurisprudenza,  che  nel  concorso  di  fratelli  germani 
e  fratelli  consanguinei  ad  una  successione  legittima,  i  consan- 
guinei suc-cedendo  anch'essi  per  capi  devono  avere  la  metà 
effettiva  e  concreta  della  quota  spettante  a  ciascuno  dei  fratelli 
germani,  ossia  la  quota  di  fatto. 

«Il  ricorso  riproduce  la  questione  cosi  risoluta,  denunziando: 
a)  la  violazione  e  la  falsa  interpretazione  dell'articolo  741  del 
Cod.  civiie;  ~  b)  la  violazione  del  principio  di  diritto:  s^mper 
in  oàscuru  mtnimum^  est  sequendwn  e  art.  3  al.  2  delle  dispo* 
sizloni  preliminari  al  Codice  civile;  —  e)  la  mancanza  di  mo 
tivazione  e  conseguente  violazione  del  suddetto  art.  3  delle  di- 
sposizioni preliminari. 

«  ^1  primo  messo.  —  Considerando  che  il  doppio  vincolò  ma- 
teriale e  morale  che  unisce  i  germani  determina  la  disparità 
di  trattamento  dei  consanguinei  concorrenti  alla  successione 
legittima,  i  quali,  secondo  l*art.  741  Cod.  civ.,  hanno  diritto  alla 
sola  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani,  essendo  l'egua- 
glianza mantenuta  nelle  stesse  proporzioni  successorie  soltanto 
fra  consanguinei  e  uterini.  Il  dubbio,  che  persiste,  riguarda  il 
modo  di  dividere  l'eredità  comune  ai  germani  ed  al  consan- 
guinei e  di  fissare  la  quantità  o  meglio  proporzione  delle  ri* 
spetti  ve  quote  successorie,  cioè  se  devono  farsi  tante  parti  o 
porzioni  quanti  sono  i  coeredi  assegnando  la  metà  ai  consan* 
guinei  e  repartendo  il  resto,  ossia  l'altra  metà  (hi  i  germani, 
ovvero  dare  ad  ogni  consanguineo  la  metà  della  quota  spettante 
ai  germani  contando  per  due  ognuno  di  essi.  In  quest'ultimo 
senso  fu  inteso  ed  applicato  l*art.  741  dalla  denunziata  sentenza 
a  CUI  apparve  chiara  la  controversa  disposizione.  E  tale  risulta 
se  si  considera  che  Part.  741  regola  esclusivamente  la  succes- 
sione dei  collaterali  senza  alcun  riferimento  agli  articoli  pei 
quali  la  successione  si  fa  prò  vitHlt,  e  se  si  tien  conto  altresì 
della  redazione  diversa  e  pensatamente  cambiata,  la  quale  in- 
duce a  ritenere  che  siasi  voluto  attribuire  ai  consanguinei  la 
metà  eflTettiva  invariabile  della  quota  di  oiascun  germano,  cioè 
una  quota  facti.  Senza  dubbio  le  parole:  metà  della  quota  che 
spetta  \o  spellante)  ai  germani,  non  equivalgono  alle  altre:  e/ke 
sarebbe  Io)*o  spettata,  adoperate  dal  Codice  per  detennlnare  la 
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lasciando  discendenti,  questi  ultimi  sottentrano  nella  quota 
che  sarebbe  spettata  al  loro  genitore  prcdcfanto,  giusta 


virile  nelle  eonsueeessioni  del  Agli  naturali  col  legittimi.  La 
differenza  delle  due  formale  esclude  il  concetto  della  divisione 
prò  virau  più  specialmente  avvertendo  che  nelle  precedenti 
redazioni  o  progetti  del  Codice  civile,  non  si  conteneva  la  va- 
Hante  introdotta  neirart  741,  con  la  quale  si  volle  stabilire 
una  proporzione  di  successione  corrisfìondente  al  grado  e  vin- 
colo di  parentela,  dando  una  quota  doppia  al  congiunto  per 
due  gradi  e  la  quota  mezza  al  congiunto  per  un  solo  grado  di 
fronte  al  de euitts  morto  intestato,  della  cui  famiglia  legale  fa 
parte  il  consanguineo  come  il  germano.  Ed  il  signìllcato  della 
nuova  formola  deirart.  741  si  trova  spiegato  dalla  relazione 
ministeriale  con  queste  parole:  «  tenendo  conto  del  doppio  vin- 
colo, gli  unilaterali  consanguinei  e  uterini  avranno  soltanto 
la  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani  »,  loccbé  col  sistema 
della  virile  non  poteva  invariabilmente  verificarsi.  —  Perciò  la 
locuzione  mantenuta  negn  art.  74i  e  815:  c/uota  che  sat^bbe 
spettata  ai  flpli  natut^li  ooncor»*entt  col  legittimi^  somministra 
un  valido  argomento  d'interpretazione  deirart. 74f,  con  cui  si 
volle  attribuire  in  ogni  caso  ai  con:»anguinei  una  quota  meta 
di  quella  del  germano,  e  cosi  una  quota  di  fatto,  non  una  quota 
jwis  astratta,  variabile  secondo  l'entità  dell'asse  ed  il  numero 
dei  concorrenti  alla  divisione.  L^assegnazione  della  metà  della 
quota  che  spetta  o  spettante  ai  germani,  non  é  condizionale 
come  quella  contenuta  negli  art.  741  e  815,  per  cui  stando  al 
si^^nillcato  delle  parole  ed  alla  intenzione  del  legislatore  ma- 
nifestata nella  relazione  ministeriale  esplicativa  dell'art.  741, 
hi  induce  che  la  divisione  deve  operarsi  per  capi  secondo  Tar- 
ticolo  740  col  metodo  della  quota  di  fatto,  che  ^  il  risultato  del 
calcolo  di  ogni  germano  per  due  capi  e  di  uno  per  ciascun  con 
sanguineo.  Né  ha  calore  l  argomento  che  la  dizione  diver^ta 
dell  arL  741  equivalga  a  quella  degli  art.  744  e  815,  o  cLe  sia 
casuale,  inavvertita,  o  semplice  correzione  di  forma,  dt  fronte 
alle  riferite  parole  della  relazione  Pisane! li  esclusive  della 
virile  e  della  mezza  virile,  dai  cui  risultati  sempre  variabi!i  e 
mai  costanti  ne  conseguirebbe  che  il  consanguineo  in  nesi^un 
caso  avrebbe  la  metà  della  quota  spettante  ai  germani.  ~  Xé 
il  disposto  deirart.  740  resiste  all' interpretazione  dell'art.  741, 
cioè  che  la  divisione  si  effettui  col  sistema  della  quota  factu 
perché  nell'ipotesi  del  concorso  alPasse  dividendo  di  fratelli 
germani  e  consanguinei  con  i  genitori,  la  disposizione  dei  due 
articoli  é  idenlicaf  e  non  sussiste  che  non  esistendo  i  germani, 
manchi  il  criterio  per  calcolare  la  quota  di  fatto  devoluta  al- 
Punilaterale.  Secondo  Tart.  740  la  quota  deli*uni laterale  do- 
vendo essere  la  metà  di  quella  del  germano,  e  la  quota  di 
questo  essere  eguale  all'altra  dell'ascendente  che  conta  allo 
stesso  modo  dei  gei*mani,  Teguaglianza  delle  due  quote  del- 
Pascendente  e  del  germano  somministra  il  modo  di  calcolare 
la  metà  dovuta  ali^unilaterale.  La  misura  delle  quote  su  quella 
che  in  astratto  potesse  o  dovesse  spettare  ai  germani  non  fu 
preferita  dal  Codice,  né  era  preferibile  al  metodo  della  ouota 
di  fatto,  più  razionale  ed  equitativo,  parchi  fa  parte  della  fa- 
miglia legale,  1  cui  diritti  successori  non  possono  essere  messi 
in  confronto  con  quelli  della  famiglia  naturale,  regolati  da 
speciali  disposizioni. 

«  Sui  messi  secondo  e  terso,  ~  Considerando  che  applicato 
correttamente  Part.  741  preteso  violato  e  falsamente  interpre- 
tato, non  può  (come  si  dice)  essei'e  la  semenza  incorsa  nella 
violazione  della  regola  interpretativa  semper  in  óbscuris  mi- 
tiimum  est  sequendum,  né  avere  omesso  di  motivare,  iierché 
la  questione  sull'art.  741  apparve  chiara  ed  evidente  alla  Corte 
di  Venezia,  la  quale  non  aveva  obbligo,  risoluta  la  questione 
unica  ed  assorbente,  di  confutare  gli  argomenti  addotti  adi- 
fesa  della  tesi  che  rigettava  senza  discutere  la  subordinala, 
dipendente  •  diretta  anchVssa  a  sostenere  la  repartizione  col- 
l'assegno  e  distribuzione  fittizia  della  quota  jw'is  che  si  ottiene 
con  argomenti  che  perdono  valore  quando  si  ammetie  che  il  si- 
stema della  quota  di  fatto  sarebbe  preferibile  in  tege  condenda, 

«  Per  questi  motivi,  rigetta,  ecc.  ». 

Per  contro  nel  senso  della  quota  di  diritto  cosi  motiva  la 
Corte  Suprema  di  Torino  in  causa  Saliva  e.  Saliva,  17  aprile  1894  : 

«  Ija  Corte  di  cassazione  di  Torino, 

«  Sentite,  eco.  (oonolusionl  Cisorn,  8.  P.  O.,  per  Paccogli- 
nento  del  rìooraci^ 


le  norme  del  diritto  di  rappresentazione.  Ma  quid  se  tutti' 
i  fratelli  e  sorelle  rinunzino  lasciando  discendenti:  Tore- 


«  Attesoché  si  tratta  della  nota  questione  se  succedendo  fra- 
telli consanguinei  od  uterini  in  concorso  di  fratelli  germani, 
la  porzione  ereditaria  spettante  ai  primi  sia  la  cosidetta  Tuoea 
di  fatto,  vale  a  dire  la  metà  di  quella  che  in  fatto,  come  ri- 
sultato della  divisione,  vengono  a  prendere  i  germani,  ovverr 
la  quota  di  diritto,  o  più  esattamente  la  metà  della  quota  che- 
di  diritto,  per  virtù  di  legge,  compete  ai  germani;  in  altr* 
termini,  la  metà  della  virile. 

«  I  giudici  del  merito  adottarono  la  prima  soluzione,  ma  ia 
Corte  Suprema  trova,  come  altre  volte,  preferibile  la  seconda,, 
e  ciò  per  le  seguenti  considerazioni: 

«  1*  ÌjSl  disputa  sorge  dalla  letterale  disposizione  dell'arti- 
colo 74!  Cod.  civ.,  che  cosi  si  esprime:  «  A  colui  che  muore 
senza  lasciar  prole,  né  genitori,  né  altri  ascendenti,  succedono 
i  fratelli  e  le  sorelle  per  capi,  e  i  loro  discendenti  per  stirpi. 
1  fratelli  però  e  le  sorelle  consanguinei  od  uterini  e  i  loro- 
discendenti,  concorrendo  con  fratelli  e  sorelle  germani,  o  loro- 
discendenti,  hanno  diritto  alla  sola  metà  della  quota  che  spetta 
ai  germani  ». 

«  È  in  queste  ultime  parole:  «  metà  della  quota  che  spetta- 
ai  germani  ».  parole  racchiudenti  un  concetto  non  condizio- 
nale, ipotetico,  ma  categorico,  assoluto,  che  1  propugnatori; 
della  quota  di  fatto  credono  trovare  un  argomento  msu^^era- 
bile.  decisivo,  in  favore  del  loro  assunto.  Ma.  ove  non  si  di- 
mentichi che  l'tericoloso  é  presumere  dMnterpretare  una  legge- 
nti tota  Uge  perspecta^  e  si  esamini  la  disposizione  surriferita 
in  correlazione  con  quella  del  Part.  740,  colla  quale  é  stretta- 
mente connessa:  non  so)o  il  supposto  argomento  fllolos'ico 
svanisce,  ma  si  giunge  a  conclusione  diametralmente  op)K>sta. 

«  Di  vero,  l'art.  740  incomincia  col  dire: 

«  Se  coi  genitori  o  con  uno  soltanto  di  essi  concorrono  fra- 
telli e  sorelle  germani  del  defunto,  tutti  sono  ammessi  alla 
successione  del  medesimo  per  capi,  purché  la  porzicme  in  cui 
succedono  i  genitori  od  uno  di  essi  non  sia  minore  del  terzo  ». 
Per  capi,  dice  la  legge;  qui  dunque  il  sistema  della,  virile  é- 
senza  possibilità  di  ambngi  ^>ositivamente  stabilito. 

«  Ma  la  legge  prosegue:  «  se  vi  sono  fratelli  o  sorelle  con- 
sanguinei od  uterini,  succedono  anch'essi;  ma,  conrorran» 
con  germani  o  stano  soli,  conseguono  la  sola  metà  della  quota 
spettante  ai  germani  ». 

«  Ora  quale  sarà  cotesta  quota  spettante  ai  germani  1 

«  Manifestamente  la  quota  determinata  dalla  disposizione- 
precedente,  ossia  la  virile,  e  per  conseguenza  la  porzione  die 
conseguono  gli  unilaterali  non  potrà  essere  che  la  meu\  della 
virile.  Sarebl>e  infatti  inconcepibile  che  nel  contesto  di  un 
medesimo  articolo,  nella  continuazione  di  un  medesimo  di- 
scorso sopra  due  parti  connesse  di  un  medesimo  tema,  volesse- 
U  legislatore,  con  espressione  non  atta  certamente  a  mani- 
festare in  modo  sicuro  una  diversa  volontà,  introdurre  due 
differenti  sistemi  di  successione. 

«  Finalmente  il  legislatore,  progredendo  nel  medesimo  or- 
dine di  provvedimenti,  considera  il  caso  che  il  defunto  non 
abbia  fasciato  a  succedergli  che  fratelli  o  sorelle.  Ma  poiché 
questo  caso  può  dar  luogo  a  due  distinte  ipoie<^i,  Puna  che  i 
fratelli  e  le  sorelle  siano  tutti  germani  o  unni  unilaterali, 
Paltra  che  in  v^arte  siano  germani,  in  parte  unilaterali,  con- 
ferma iier  la  prima  ipotesi  la  regola  delibi  successione  per 
capi  (conseguenza  del  quale  principio  é  poi  la  successone  per 
stirpi,  se  si  tratta  di  discendenti  dei  fratelli)  e  stabilisce  per 
la  seconda  che  gli  unilaterali  hanno  diritto  alla  sola  metà 
della  quota  che  spetta  ai  germani.  L'espressione  the  spetta 
non  ha  indubbiamente  un  valore  grammaticale  diverso  da 
quello  della  voce  spettante  usata  superiormente.  Con  qual  lo- 
gica pertanto  a  due  termini  identici  (lotrebbesi  nel  corso  di 
un  medesimo  ordine  di  disposizioni  attribuire  due  significati 
lìgislativamente  diversi  1 

«  La  legge  in  sostanza  dice  chiaramente:  «  Genitori  e  fra* 
tellt  germani  succedono  al  defunto  per  capi  ;  se  vi  sono  anche 
fratelli  consanguinei  od  uterini,  succedono  essi  pure,  ma  con- 
seguono la  sola  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani ;cha 
é  quanto  dire  tneth  delia  virile  ». 

«  Or  bene,  gli  oppositori  per  far  trlonnire  II  loro  sistema 
sono  costretti  a  sostituire  atle  ultime  parole  della  legge  questa- 
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dita  8i  deTolrer&  essa  eselasiTamonte  agli  ascendenti,  o  ■  tando  empiricamente  il  disposto  delPart.  946  Cod.  civile, 
con  questi  anche  ai  nipoti,  e  con  quali  nonne?  Interpre-  |  dorrebbe  dirsi  che  nella  connata  ipotesi  Peredità  si  con- 


altre: «  ma  consegaono  la  sola  meta  della  quota  che  di  fatto 
nel  risultato  della  divisione  ricevono  i  germani  ». 

€  Alla  locazione  che  spetta  equivalente  all'altra  cui  hanno 
iiritto  si  sostituisce  la  voce  ricewmo  o  prendono  esprimenti 
an  concetto  di  mero  flitto,  e  invece  di  essere  gli  unilaterali, 
che  conseguono  la  metà  della  quota  cui  hanno  diritto  1  ger- 
mani, sono  questi  che  ricevono  il  doppio  di  quello  cui  pre- 
tende aver  diritto  ciascun  unilaterale,  mentre  é  pure  ovvio 
che  se  tale  fosse  stato  il  pensiero  del  legislatore  non  avrebbe 
esso  mancalo  di  usare  espressioni  corrispondenti. 

*  Ciò  non  è  più  interpretare,  ma  foggiare  la  legge  secondo 
il  proprio  desiderio. 

e  L'argomento  pertanto  che  si  pretende  desumere  dal  signi- 
Acato  categorico  della  formola  spettante,  che  spetta,  se  po- 
trebbe aver  valore  qualora  la  seconda  parte  dell'art.  740  e  la 
disposisione  deirart.  741  si  trovassero  isolate  per  sé  sunti, 
non  ne  ha  alcuno  dal  momento  che  ambedue  sono  rette  dalla 
prima  parta  dell'art.  740,  che  pone  come  base  fondamentale 
per  la  successione  dei  fratelli  la  virile. 

«  Accertata  per  Ul  modo  la  quota  dovuta  di  diritto  ai  ger- 
mani e  la  sua  concretazione  non  dipendendo  che  da  un  calcolo 
aritmetico,  il  legislatore,  quando  allude  alla  medesima  nelle 
disposizioni  successive,  non  ha  alcun  bisogno  di  adoperare 
la  formola  condizionale  che  spetteì^tìtbe. 

«  In  diritto  la  quota  non  può  più  essere  dubbia;  é  dunque 
una  quota  spettante^  che  spetta  al  germano,  e  la  locuzione 
usata  dal  legislatore  armonizza  iierfettamente  col  concetto  di 
una  quota  di  diritto. 

«  La  Corte  genovese  facendo  proprio  un  argomento  dei  so- 
stenitori della  contraria  dottrina  e  che  si  traduce  ancor  sempre 
in  un  raffKmto  fra  la  formola  condizionale  e  In  formola  as- 
soluta, osserva  che  nessun  dubbio  sarebbe  permesso  sull'in- 
tenzione del  legislatore  d'attribuire  ai  germani  la  quota  di 
diritto,  se  si  fossero  mantenute  le  disposizioni  degli  art.  93d 
e  940  del  progetto  Migl ietti,  nelle  quali  si  leggevano  le  espres- 
sioni: inetà  di  quanto  (gli  unilaterali)  avreòt>eì*o  se  fossero 
germani,  metà  della  quota  che  loro  spetterebbe  se  fossero  ffei^ 
mani,  ma,  essendosi  sostituite  le  parole  spettanti,  che  spettano, 
la  modificazione  del  dettato  non  può  che  essere  stata  sugge- 
rita dall'intendimento  di  sanzionare,  nel  conflitto  dei  diversi 
sistemi  precedentemente  in  vigore,  il  principio  che  ha  il  suo 
fondamento  nel  sangue  e  nell'aflTesione. 

«  Ma,  oltreché  la  nessuna  concludenza  del  menzionato  raf- 
fronto già  appare  manifesta  dalle  premesse  considerazioni, 
per  le  quali  é  dimostrato  che,  inteso  logicamente  il  testo  della 
legge  quale  é,  il  sistema  clie  ne  risulta  è  quello  della  quota 
iuris,  non  della  quota  di  fatto,  il  raffronto  poi  é  anche  fuori 
di  luogo  ove  si  consideri  che  la  formola  condizionale  nel  pro- 
getto Miglietti  si  riferiva  non  ai  gerntani,  ma  agli  unilaterali, 
in  considerazione  di  un*ipotesi  puramente  ideale,  quella  che 
invece  di  essere  consanguinei  od  uterini  fossero  germani,  e 
all'incontro  nel  Codice  vigente  la  formola  assoluta  concerne 
I  germani,  che  sono  tali  non*  in  ipotoet,  ma  in  re»UA,  e  la  cui 
quota  é  già  precedentemente  stabilita  ;  della  quale,  se  nuova- 
mente si  fa  cenno,  gli  é  all'unico  scopo  di  indicarla  come 
base  per  determinare,  riducendola  alla  metà,  la  quota  dovuta 
agli  unilaterali.  Del  resto,  una  dimostrazione  autentica,  se 
pur  ve  ne  fosse  mestieri,  che  le  riferite  espressioni  del  pro- 
getto Miglietti  e  del  progetto  Pisanelli,  divenuto  poi  legge, 
erano  nel  pensiero  dei  rispettivi  autori  destinate  ad  esprimere 
un  identico  concetto,  si  avrebbe  tanto  nella  relazione  della 
Commissione  del  Senato  sul  progetto  del  Codice  civile  (Ub.  Ili, 
n.  206,  relat.  Vacca),  quanto  in  quella  della  Camera  dei  de- 
putati (lib.  UT,  n.  48,  relatore  lo  stesso  Pisanelli),  in  ambedue 
le  quali,  dandosi  ragione  delle  disposizioni  degli  art.  740,741, 
si  osserva  che  il  progetto,  tenendosi  equidistante  dagli  opposti 
sistemi  che,  o  tutto  accordavano,  o  tutto  negavano  alla  pre- 
rogativa del  doppio  vincolo,  accolse  un  equo  temperamento 
attribuendo  agli  unilaterali  la  metà  della  quota  che  spette- 
rebbe ai  germani.  Per  conseguenza  tutto  si  riduce  ad  una 
aempUoe  correzione  di  forma,  eome  tante  se  ne  riscontrano 
nel  progetto  Pisanelli,  oonfkrontato  con  quello  Miglietti,  non 


ad  altro  dirette  che  a  rendere  il  tasto  della  legge  più  eon- 
ciso  e  concreto,  senza  menomamente  alterarne  il  concetto,  i 
«  E  per  ciò  stesso  perde  ogni  valore  l'altro  argomento,  che^ 
si  vorrebbe  trarre  dairessersi  nell'art.  744  conservato  il  con- 
dizionale sarebbe  spettata,  che  già  trovavasi  nel  progetto  Mi- 
glietti. La  cosa  é  affatto  naturale.  Negli  articoli  740  e  741  it' 
senso  preciso  della  formola  categorica  era  già  spiegata  dal' 
contesto  dei  due  articoli,  invece  nell'art.  744  non  versandosi* 
più  nello  stesso  tema,  la  locuzione  categorica  avrebbe  potuto^ 
dar  luogo  ad  ambiguità  ed  incertezza,  che,  per  quanto  ISevs/ 
era  conveniente  rimuovere. 

«  2«  É  noto  che,  secondo  il  diritto  giustinianeo  (Nov.  ii8^. 
cap.  Ili)  i  fratelli  unilaterali  erano  chiamati  alla  successione 
del  fratello  defunto  soltanto  in  mancanza  di  germani.  Questo 
sistema  era  stato  seguito  dal  Codice  sardo,  dal  parmense  •' 
dall'estense. 

«  In  Toscana,  pel  favore  che  quella  legislazione  accordava' 
agli  agnati,  concorrevano  eoi  germani  i  consanguinei,  non 
gli  uterini. 

«  Il  Codice  delle  Due  Sicilie  chiamava  simultaneamente  «fi 
indistintamente  i  germani  e  gli  unilaterali.  All'incontro  se- 
condo il  Codice  francese  e  l'austriaco  l'eredità  dividevasi  in 
due  parti  eguali,  di  cui  l'una  devolvevasi  ai  discendenti  djèlla, 
linea  paterna,  l'altra  ai  discendenti  della  linea  materna. 

«  Il  primo  progetto  del  Codice  italiano  dovuto  al  min^ti^o. 
Cassinis  escludeva,  come  il  sardo  e  gli  altri  due  suindicati,, 
gli  unilaterali  in  concorso  dei  germani.  Ma  siffatto  sistema 
incontrò  forte  opposizione  segnatamente  da  parte  della  .ina-% 
gistratura  lombarda,  che  chiedeva  l'ammissione  dei  coillate^ 
rali  secondo  le  norme  del  Codice  austriaco,  in  quelle  Provincie, 
a  quel  tempo  tuttora  vigenti.  Fu  a  seguito  di  ciò  che  ì\  mi--. 
nistro  Miglietti  presentando  un  nuovo  progetto  propose  aegjdt 
art.  939  e  940  la  partecipazione  degli  unilaterali  nei  termini 
superiormente  riferiti.  La  redazione  di  quegli  articoli  noa 
lasciava  possibilità  di  dubbio  sul  significato  della  parola 
quota;  e  il  ministro  Pisanelli  riproducendo  nella  sostanza  il 
progetto  Miglietti,  ne  variava  bensì,  come  pur  sopra  tu.  av- 
vertito, il  dettato,  ma  di  tale  variazione  non  disse  parola 
nella  sua  l'elazione,  e  invece  spiegò  il  concetto  dei  da  lui  pro-^ 
posti  art.  740  e  74t  nei  termini  seguenti:  «  Niuno  può  disco- 
»  noscere  che  i  fratelli  e  le  sorelle  germani,  educati  per  io  più, 
»  assieme  e  con  eguaglianza  di  trattamento,  contraggano  vio- 
»coli  più  sentiti  di  affezione  che  rafforzano  quelli  del  à>angue 
»  e  li  irendono   incancellabili  anche  nell'età  più  matura.  Per 
«contro  i  fratelli  e  le  sorelle  nate  da  un  matrimonio  diverso» 
9  o  sono  educati  separatamente,  o  convivendo  insieme  non  sono 
»  in  famiglia  riguardati  con  occhio  egualmente  benevolo,  onde 
»  i  sentimenti  d'affezione  non  si  sviluppano  e  non  si  rafforzano- 
»  come  avviene  fra  i  germani.  Ma  se  ò  certo  che  esista  fra  questi 
»  ultimi  una  maggiore  affezione  che  fra  1  primi,  non  può  tni- 
»  tavia  ammettersi  che  tale  prevalenza  sia  cosi  assoluta  da. 
»  escludere  un'affezione  abbastanza  intensa  fra  gli  unilaterali. 
»  Nel  progetto  si  è  perciò  seguito  una  via  di  mezzo.  Tutti  i  tm- 
»telll  e  le  sorelle  germani  od  unilaterali  succedono  assieme^ 
»  anche  in  concorso  degli  ascendenti  del  defunto,  ma  tenendo 
»  conto  del  doppio  vincolo,  gli  unilaterali  avranno  soltanto  la 
»  metà  della  quota  che  spetta  ai  germani.  Questo  sistema  é  ana- 
»  logo,  ma  non  identico,  a  quello  del  Codice  francese,  il  quale 
»  dividendo  l'eredità  per  linea  riesce  meno  equitativo  nelle  sue 
»  pratiche  conseguenze.  Supponendo  infatti  che  siano  chiamati 
»  alla  stessa  successione  un  fratello  germano,  un  consanguineo 
»  e  due  uterini,  il  consanguineo  che  si  trova  solo  nella  sna 
»  linea  col  germano  viene  a  conseguire  una  porzione  maggiore 
»  di  quella  devoluta  agli  uterini;  facendo  il  caso  inversot  Pule 
»  rino  troverebbesi  avvantaggiato  in  raffronto  ai  consanguinei.. 
»  Secondo  il  sistema  adottato  nel  progetto,  é  sempre  mantenuta 
»  l'eguaglianza  tra  i  fi*atelli  consanguinei  e  gli  uterini  -m, 

«  Da  queste  parole  riesce  dunque  a  flor  d'evidenza  dime» 
strato,  che  in  tanto  il  legislatore  italiano  si  discostò  dal  si-. 
stema  dei  Codici  francese  ed  austriaco,  in  quanto  il  sistema 
stesso  conduceva  ad  un  disuguale  trattamento  degli  unUal^, 
rali,  che  in  numero  disuguale  fossero  in  parte  consanguinal». 
in  parte  uterini,  ma  nei  rapporti  degli  unilaterali  coi  g6F- 
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Boliderebbe  latta  negli  aseendenti,  restandone  esclusi  i  ni- 
poti, disponendosi  dal  citato  articolo  che  ^*  nelle  successioni 
legittime,  la  parte  di  colui  che  rinuncia  si  accresca  ai 
Buoi  coeredi  „ .  Sononchè,  crediamo  che  Part.  946  si  rifc- 
xiiea  al  caso  in  cui  in  uno  étesso  ordine  di  tiiooeMort,  al- 
cuni rinonzino,  altri  accettino;  non  già  al  caso  in  cui 
concorrendo  piii  ordini  di  aitccesaori^  rinunzino  i  prossimi 
in  grado  di  un  ordine  solo,  rimanendo  altri  successibili 
di  nlterior  grado  nell'ordine  stesso.  In  questa  ipotesi  cre- 
diamo che  la  rinunzia  nò  giovi  né  pregiudichi  ai  succes- 
sibili accettanti  dell'altro  ordine.  Cosi,  per  venire  piA  spe- 
cificamente al  caso  che  ci  occupa,  non  crediamo  che  i 
discendenti  di  fratelli  o  sorelle  del  defunto,  che  si  trovino- 
in  confronto  d'ascendenti,  abbiano  a  dirsi  esclusi  dalla 
successione  solo  perchè  i  loro  rispettivi  genitori,  anziché 
premorti,  siano  rinunzianti,  non  valendo  questa  circostanza 
a  rimuovere  quella  presunzione  in  loro  favore  che  li  avrebbe 
fatti  indubbiamente  concorrere  cogli  ascendenti  se  succe- 
dessero per  rappresentazione.  Per  altra  parto  riteniamo  che 

inani  volle  mantenere  riapetuto  a  favore  di  questi  il  doppio 
▼inoolo  di  sangue,  che  costituisce  il  fondamento  del  sistema 
francese  ed  austriaco,  in  forza  del  quale  i  germani,  come  soli 
rappresentanti  la  linea  del  genitore  che  soli  hanno  comune 
«ol  defunto,  hanno  pur  solo  diritto  alla  metà  che  idealmente 
si  suppone  proveniente  dal  genitore  medesimo,  e  concorrono 
«ogli  unilaterali  neiraltra  metà  come  rappresentanti  assieme 
a  questi  la  linea  dell'altro  genitore. 

«  ft  dunque  in  tale  senso  che  il  sistema  del  Codice  patrio  é 
detto  analogo,  non  identico  a  quello  del  Codice  francese.  Come 
infatti  potrebbe  dirsi  nemmeno  lontanamente  analogo  un  si- 
stema, che  conducesse  a  conseguenze  tanto  diiscordanii  t  Pren- 
dasi infatti  ad  esempio  il  caso  concreto  :  è  fuori  di  dubbio, 
«ho  dividendosi  Teredità  in  due  parti,  ed  asserenandone  una 
all*unico  germano,  e  Taltra  in  parli  eguali  al  germano  ed 
alle  tre  sorelle  consanguinee,  il  primo  verrebbe  a  conseguire 
5  ottavi,  le  sorelle  un  ottavo  cadauna,  mentre  col  sistema  se- 
guito dalla  sentenza  il  germano  avrebbe  diritto  a  due  quinti, 
|e  sorelle  un  quinto  cadauna. 

e  B  come  supporre  che  il  ministro  Pisanelli  volesse  intro- 
durre una  variazione  di  tanta  importanza,  come  quella  che 
verrebbe  a  sostituire  una  quota  di  fatto  alla  virile,  senza  farne 
alcun  cenno  nella  sua  relazione! 

«  E  se  tale  fu  il  pensiero  dell'autore  del  progetro,  sarebbe  ir- 
ragionevole negare,  che  tale  sia  pur  stato  quello  del  legisla- 
tore. Imperocché,  mentre  é  certo  che  il  testo  degli  art.  740  e 
741  fu  oggetto  di  accurato  studio  da  parte  delle  Commissioni 
legislative,  essendo  anzi  alla  Commissione  senatoria  che  si 
<ieve  raggiunta  deirinciso:  «  concorrano  con  germani  o  siano 
«oli  »,  e  la  sostituzione  del  participio  spettante  airindicativo 
che  spetta  nell'art.  740,  e  mentre  é  pure  costante  facendone 
fede  le  due  relazioni  delle  dette  Commissioni,  che  la  questione 
racchiusa  negli  articoli  medesimi  era  uno  dei  punti  sui  quali 
tu.  espressamente  richiamata  Taltenzione  del  potere  legisla- 
tivo, d*altro  canto  emerge  dalla  discussione  parlamentare  sul 
progetto  di  unificazione  legislativa,  che  nella  Camera  dei  de- 
putati vi  fU  bensì  chi  sorse  a  biasimare  il  progetto  Pisanelli, 
perché  non  avesse  fatto  proprio  Tordinamento  della  Novella  its, 
tanto  meno  favorevole  agli  unilaterali,  ma  che  pure  era  van- 
tato come  il  più  conforme  alla  ragione  naturale,  alla  presunta 
volontà  del  defunto,  ai  doveri  di  famiglia,  insomma  il  più 
perfetto  possibile  (Tornate  dal  9  al  24  febbraio  1865,  deputato 
Yiora),  ma  non  una  voce  si  alzò,  sia  nella  Camera  elettiva,  sia 
nella  vitalizia,  a  sollevar  dubbi  sull'intelligenza  degli  articoli 
in  parola  quale  appariva  dalle  relazioni,  e  tanto  meno  a  cen- 
surarne le  disposizioni,  come  illiberali  nei  rapporti  del  con- 
sanguinei ed  uterini. 

«  3*  Stabilita  nel  modo  anzidetto  l'indubbia  volontà  del 
legislatore,  vana  opera  sarebbe  indugiarsi  ad  indagare,  se  poi 
il  sistema  adottato  sia  il  più  razionale,  il  meglio  risix>ndente 
alla  presunta  volontà  del  defunto,  al  sentimento  di  famiglia, 
oi6  dipendendo  in  gran  parte  da  apprezzamenti  soggettivi, 
che  in  nessun  caso  potrebbero  prevalere  alla  legge.  Solo  per 
<timo«trare  con  qutinto  pooo  fondamento  stasi  dai  giudici  del 


Paceidontalità  che  gli  ascendenti  succedano,  anziché  con 
figli,  con  nipoti  di  figli  rinunzianti,  non  possa  pregiudicare 
od  alterare  in  alcuna  guisa  le  ragioni  successorie  di  essi 
ascendenti.  Un  figlio  muore  lasciando  superstiti  il  padre 
ed  un  fratello  germano  avente  cinque  figli.  Al  padre  spet- 
terebbe metà  del  retaggio.  Se  il  fratello  rinunzia,  ove  la 
quota  del  padre  dovesse  misurarsi  in  confronto  ai  nipoti, 
la  sua  porzione  si  troverebbe  ridotta  ad  un  terzo,  coslc- 
chò  rimarrebbe  in  arbitrio  al  fratello  del  defunto,  accet- 
tando 0  rinunziando,  di  procurare  al  genitore  una  parte 
maggiore  o  minore;  soluzione  manifestamente  inammessi- 
bile.  Diremo  dunque  che  anche  la  prole  dei  fratelli  rinun- 
zianti consucccde  cogli  ascendenti  ;  ma  questi  ultimi,  anche 
in  tale  ipotesi,  conseguono  la  stessa  quota  cui  avrebbero 
diritto  se  i  genitori  della  prole  che  succede  avessero  ac- 
cettato (1).  Analoga  soluzione  dovrebbe  darsi  al  caso  in- 
verso in  cui,  accettando  i  fratelli  del  defunto,  si  rendessero 
rinunzianti  il  costui  genitore  o  genitori,  essendo  superstiti 
ascendenti  di  grado  ulteriore. 


merito  invocato  come  argomento  decisivo  il  vago  criterio  del 
sangue  e  deiraffezione,  gioverà  ricordare,  come  anche  questo 
elemento  sia  bensì  stato  tenuto  in  conto  dal  legislatore,  ma 
in  misura  ben  diversa  da  quella  supposta  dalia  Corte  genovese. 

«  Come  sopra  si  d  veduto,  11  sistema  del  Codice  patrio  é  in 
sostanza  quello  del  Codice  flrancese.  Ma  questo  pure  era  già 
una  transazione  tra  l'ordinamento  romano  che  nnlla  accor- 
dava agli  unilaterali  in  concorso  dei  germani,  e  la  regola 
paterna,  paternis,  maee>*nis,  matemu,  vigente  ancora  nel  se- 
oolo  scorso  non  solo  in  molte  parti  della  Francia,  ma  anche 
in  altri  paesi  europei  (Fiandra,  Franconia,  Svezia,  ecc.),  e  in 
forza  della  quale  i  beni  immobili  provenienti  daireredità  pa- 
terna dovevano  appartenere  ai  congiunti  della  linea  paterna, 
quelli  provenienti  daireredilà  materna  ai  congiunti  della 
linea  materna.  Questa  regola,  che  secondo  la  diversa  maniera 
di  interpretarla  ed  applicarla  nei  singoli  paesi,  dava  luogo 
ad  altrettante  successioni  quante  erano  le  categorie  di  beni, 
e  cioè  gli  immobili  già  pervenuti  alla  famiglia  per  succes- 
sione, gli  immobili  ultimamente  acquistati  dal  defunto  e  i 
mobili,  era  già  stata  abolita  dalla  legge  17  nevoso  anno  r*,  la 
quale  però,  prendendo  dal  diritto  romano  il  concetto  dell'u- 
nità del  patrimonio  ereditario,  conservò  la  prerogativa  del 
doppio  vincolo,  per  efletto  del  quale,  supponendosi  che  am- 
bedue le  famiglie,  la  paterna  e  la  materna,  avessero  in  eguale 
proporzione  contribuito  a  formare  il  patrimonio  ereditario, 
questo  si  divideva  in  due  parti  eguali  ed  erano  chiamati  a 
succedere  i  parenti  rispettivamente  più  prossimi  di  ciascuna 
linea.  Questo  ó  il  principio,  che  passato  nel  Codice  francese, 
fu  poi  adottato  dairitaliano,  colla  sola  differenza  già  sopra 
avvertita  del  perfetto  pareggiamento  dei  cons;ioguinei  e  degli 
uterini  fra  di  loro,  benché  concorrenti  in  numero  disuguale. 

«  Ora  da  ciò  si  rende  manifesto,  che  se  il  vincolo  di  sangue 
e  raflTezione  di  famiglia  furono  causa  diretta  del  mensionato 
pareggiamento  degli  unilaterali,  il  principio  però  che  pre-  ' 
siede  alla  divisione  per  linee  non  é  soltanto  la  presunta  in- 
tenzione del  defunto,  determinata  dalla  predilezione  pei  pa- 
renti più  prossimi  (tantV  che  i  fratelli  concorrono  anche  coi 
genitori),  ma  eziandio  il  dovere  di  restituire,  in  mancanza  di 
discendenti,  a  ciascuna  famiglia  i  beni  che  da  essa  si  consi- 
derano ricevuti.  Sarà  questo  un  sistema  che  potrà  parere  piu 
o  meno  appagante  a  seconda  del  rispettivo  modo  di  vedere, 
ma  che  non  presenta  nulla  di  illogico  in  se  stesso,  e  non  d4 
luogo  nella  sua  pratica  applicazione  a  quegli  inconvenienti, 
che  ai  suoi  avversari  piacque  immaginare.  Conseguentemente 
e  la  parola  e  la  ragione  storica  e  giuridica  della  legge  con- 
corrono a  dimostrare  rinsostenibilità  della  tesi  della  quota 
di  fatto,  e  la  denunciata  sentenza,  che  in  senso  di  questa  in- 
terpreto gli  articoli  740  e  741  Cod.  civ.,  non  può  sfuggire  al 
chiesto  annullamento. 

«  Per  questi  motivi  cassa  la  sentenza  7-15  luglio  i98t  della 
Corte  d'appello  di  Genova  e  rinvia  alia  Corta  d*apptllo  di 
Torino,  ecc.  ». 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  p.  aiS. 
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109.  Se  il  defunto  avesse  lasciato  snpeiBtite  prole  na-  | 
tarale  legalmente  rìeonosciata,  questa  rìYendkherebbo  a 
so  i  due  terzi  dell'eredità,  restando  Paltro  terzo  per  gli 
ascendenti  e  rimanendo  cosi  esclusi  i  fratelli  e  sorelle  del 
defunto  (1). 

Per  contro,  so  il  defunto  avesse  lasciato  superstite  U 
coniuge,  quest'ultimo,  concorrendo  cogli  ascendenti,  non 
ffTrebbe  diritto  che  ad  un  terzo  deireredità,  rimanendo 
f^ì  altri  due  terzi  agli  ascendenti  (2). 

SCf-infine»  concorressero  ad  un  tempo  ascendenti,  coniuge 
e  fratelli  e  sorelle  del  defunto,  ciascun  ordine  di  succes- 
sibili avrebbe  diritto  ad  un  terzo  deireredità  (d). 

110.  Se  il  defunto  non  lasci  superstiti  ascendenti,  ma 
soli  fratelli  e  sorelle  o  costoro  discendenti,  succedono  i 
fratelli  e  le  sorelle  per  capi  e  i  loro  discendenti  per  stirpi. 

I  fratelli  però  o  le  sorelle  consanguinei  od  uterini,  e  i 
loro  discendenti,  concorrendo  con  firatelli  o  sorelle  germani 
0  loro  discendenti,  hanno  diritto  alla  sola  metà  della  quota 
che  spetta  ai  germani  (4).  —  Questa  locuzione  della  legge 
evidentemente  non  può  avere  altra  interpretazione  che 
quella  analoga  dalla  legge  stessa  adoperata  nel  dibcipli- 
nare  il  concorso  dei  fratelli  cogli  ascendenti. 

Vuoisi  ancora  avvertire  che  se  il  defunto,  oltre  a  fn- 
telli  0  sorelle,  lasci  superstite  anche  il  coniuge,  è  dovuto 
a  questo  il  terzo  dell'eredità  (6). 

111.  fiorendo  alcuno  senza  lasciare  nò  discendenti,  nò 
ascendenti,  nò  fratelli  o  sorelle,  nò  discendenti  da  essi, 


(1)  Art.  745  Cod.  civ. 
{%)  Ari.  754  Cod.  civ. 

(3)  CU,  art.  754. 

(4)  Art.  471  Cod.  dv. 
f5)  CU.  art.  754. 

(6)  Art.  74f  Cod.  ClV. 

(7)  V.  retro,  n.  SS.  In  questo  senso  statuiva  pure  la  Corte  Su- 
prema di  Napoli  in  sua  pronunzia  delli  8  ottobre  180S,  Ferraro- 
Sommclla  {Oiur.  <^,  1892,  1,  l,  1146).  cosi  ragionando: 

«  La  Corte  osserva  in  fatto  ed  in  diritto: 

«  Il  sacerdote  Francesco  Sommella  passava  agli  eterni  riposi 
intestato,  e  si  immisero  in  possesso  deireredità  di  lui  Io  zio 
paterno  Gennaro  Sommella.  e  gli  zi!  materni  Luigi,  Giuseppe, 
Concetta  e  Teresa  Tommaselli. 

<  Adirono  il  magistrato  i  figli  di  Fortunata  Sommella  pre- 
defunta e  i  figli  di  Carmela  Sommella  anche  predefunta,  e 
chiesero  dal  Gennaro  Sommella  e  dai  Tommaselli  la  divisione 
della  eredità  del  sacerdote,  e  citarono  pure  a  concorrervi  i  figli 
di  altra  zia  paterna  predefunta  Pasqua  Sommella.  Sostenevano 
essi  avere  diritto  alla  eredità  per  diritto  di  rappresentazione 
delle  loro  madri. 

<  Fece  intervento  Matilde  Alfano,  figlia  di  altra  sorella  pre- 
defunta, e  sostenne  dovere  tutti  succedere  per  capi  nonostante 
il  grado  disuguale,  dovendosi  avere  riguardo  alle  linee,  e  non 
al  grado.  Il  tribunale  dichiarò  carenti  di  diritto  gli  attori  e  la 
interventrice,  la  Corte  drappello  con  la  sentenza  denunziata  ri- 
gettò rappello. 

«  Avverso  questa  sentenza  della  Corte  ha  prodotto  ricorso  la 
sola  Concetta  Ferraro,  una  delle  quattro  figlie  della  defunta 
Fortunata  Sommella. 

«  Atteso  che  i  sei  motivi  del  ricorso  si  compendiano  in  un 
solo  assunto,  ed  é  quello  che  escogitò  la  interventrice  Matilde 
Alfano,  che  cio^,  nella  linea  collaterale  per  regolare  le  succes- 
sioni debbasi  aver  riguardo  alla  linea,  o  alle  linee  più  vicine 
al  defunto,  non  al  grado,  che  dice  la  ricorrente  essere  personale. 

«  Atteso  che,  checché  voglia  dirsi  dal  ricorrente  sulle  singole 
proposizioni  contenute  nella  sentenza  denunziata,  certo  é  che 
il  concetto  della  Corte  e  l'intelligenza  data  airart.  742  del  Codice 
corrispondono  ai  retti  principi!  di  sani  criteri  legali,  «  sono 
paralleli  alla  parola  ed  al  concetto  della  legge. 

«  Atteso  elle  l'art.  748  chiama  alla  successione  il  congiunto  j 
0  1  congiunti  più  vicini  al  defunto  in  mancanza  di  prole,  di 
genitori,  di  ascendenti,  di  fratelli  o  sorelle,  e  secondo  lo  as- 
sunto é  da  vedersi  se  questa  parentela,  se  questi  più  vicini 
debbano  calcolarsi  nel  grado,  o  nella  linea,  ovveramente  linee, 


la  successione  si  apre  a  favore  del  congiunto  o  dei  con- 
giunti più  vicini  al  defunto,  senza  distinzione  di  linea 
patema  o  materna  (6).  Conscguentemente  la  successione,  in 
questa  ulterior  linea  collaterale,  si  devoIvcrA  anzitutto 
agli  zii,  poscia  ai  cugini  germani,  ai  cugiui  di  secondo 
grado,  e  cosi  via  via.  Tn  qucst^ordine  di  succes«<ori,  corno 
già  avemmo  ad  osservare,  non  ba  luogo  diri  tre  di  rappre- 
seutazione.  Di  conseguenza,  supposto  ad  esempio  che  taluno 
deceda  lasciando  superstiti  un  cugino  germano  ed  il  figlio 
di  altro  cugino  germano  premorto,  il  cugino  germano  su- 
perstite rivendicherà  a  so  tutta  l'eredità  (7). 

La  successione  si  apre  a  favore  del  congiunto  o  con- 
giunti più  vicini  al  defunto,  senza  distinzione  di  linea 
patema  o  matema  ;  e  ciò  in  conformità  al  generale  prin- 
cipio sancito  dalla  legge  all*art.  722,  per  cui  la  legge  nel 
regolare  la  successione  considera  la  prossimità  della  pa- 
rentela, e  non  la  prerogativa  della  linea  nò  la  origine 
dei  beni.  Per  analoghi  motivi,  se  parecchi  siano  i  congiunti 
in  egual  grado  al  defunto,  gli  uni  appartenenti  alla  linea 
patema,  gli  altri  alla  materna,  l'eredità  si  dividerà  fra  essi 
per  capi  e  non  per  linee,  qualunque  sia  il  numero  degli 
appartenenti  all'una  e  all'altra  linea.  Cosi  se  il  defunto 
lasci  un  cugino  germano  dal  lato  paterno  e  cinque  cugini 
d'egua!  grado  dal  lato  materno,  spetterà  tanto  al  primo 
come  agli  altri  cinque  un  sesto  per  caduno  dell'eredità  (8). 

La  prossimità  della  parentela  ò  l'unico  criterio  ammesso 
dalla  legge  per  la  distribuzione  del  retaggio  in  questo 


da  equipararsi  In  un  grado  medesimo  tutte  quante,  non  essendo 
il  grado  che  un  risguardo,  un  rapporto  singolo  personale  in- 
dividuale. Ma  basta  porre  l'occhio  alta  dizione  dell'articolo 
medesimo  per  venire  nella  determinazione,  che  VktL  742  ri- 
guardi il  grado  e  non  la  linea,  che  esso  proclami  ed  elevi  a 
precetto  legislativo  il  broccardico  della  scienza  latina  pì^xtmus 
remotiorem  excludit.  Di  Oatti  anche  rispetto  ai  mancanti  per 
f^irsi  luogo  alla  successione  collaterale,  si  rileva  di  leggieri 
come  la  legge  proceda  per  gradi:  figli,  o  prole,  genitori,  a- 
scendenti,  fratelli  o  sorelle;  ecco  come  campeggia  il  concetto 
del  grado  e  non  delle  linee. 

«  Atteso  che  il  grado  é  nella  linea,  non  la  linea  nel  grado, 
epperò  quantunque  volte  la  legge  parla  di  prossimità,  o  vi- 
cinanza di  parentela  in  contrapposto  della  lontananza,  non 
puossi  mai  aver  riguardo  alla  linea,  ma  al  grado,  perocché 
nella  linea  stessa  possono  riscontrarsi  più  gradi,  dei  quali 
l'uno  è  prossimo,  l'altro  remoto;  e  considerandosi  la  linea  e 
non  il  grado,  non  si  potrebbe  avere  11  più  vicino,  o  il  più  lon- 
tano. È  testuale  la  disposizione  neirart.  40:  «La  prossimità 
della  parentela  si  stabilisce  secondo  il  numero  delle  genera- 
zioni. Ciascuna  generazione  forma  un  grado.  La  serie  dei  gradi 
forma  la  linea  *. 

«  Atteso  che  da  una  assurda  conseguenza  potrassi  ancora  ri- 
levare lo  assurdo  punto  di  partenza  della  ricorrente. 

0  Nella  esistenza  di  un  solo  zio  del  deeujus  con  figli,  dovreb- 
bero tutti  concorrere  per  capi  alia  successione,  laddove  il  padre 
esclude  I  figli',  come  più  prossimo  in  parentela  al  de  Gujus. 

«  Atteso  che  non  puossi  ideare  neppure  la  teorica  delta  ricor- 
rente, che  esclude  il  grado  piò  vicino,  o  più  lontano,  e  riferisco 
il  vicino  dell'art.  742  alla  linea  senza  volere  necessariamente 
ammettere  una  rappresentazione  dei  predefunli,  affine  che  i 
remoti  rimontino  al  grado  dei  vicini  per  equiparare  le  linee; 
e  tutto  ciò  in  epretum  della  legge  che  limita  la  rappresenta- 
zione al  solo  caso  della  successione  dei  germani. 

«  Atteso  che  l' immaginare  una  ipotetica  rappresentazione  per 
equiparare  il  grado  delle  diverse  linee,  e  volere  poi  che  si  suc- 
ceda per  capi  e  non  per  stirpi,  é  un  volere  legiferare  od  a 
casaccio,  perocché  la  rappresentazione  va  colla  successione  dt 
stirpi,  e  nella  non  rappresentazione,  ossia  quando  non  può 
aver  luogo  la  rappresentazione,  si  divide  la  eredità  per  capi. 

•  Per  questi  motivi,  rigetta,  ecc.  ». 

(S)  V.  però  B.  Oagliardi,  nella  Qatz.  Proo,,  XX,  145  e  0. 8ca- 
lamandré,  ivi,  XXIV,  l,  e  X.XVJ,  iSl  ;  Mirabelli,  nel  JHritto  é 
aiwtspmdenta,  IX.  145  e  seg.  Nel  nostro  senso:  Vitali,  nel  Nat» 
/(.,  1806,  p.  341  e  seg.;  1807,  p.  Si. 
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ordine  di  saccessori.  Oosi  supposto  che  ad  un  nipote  suc- 
cedano due  zii,  di  cui  uno  fratello  germano,  Taltro  fra- 
tello uterino  dei  padre  del  defunto:  questa  differenza  non 
ayrà  in  concreto  importanza  alcuna,  ed  i  due  zii  conse- 
guiranno ciascuno  una  metà  delPeredità  del  nipote.  Il 
doppio  vincolo  ò  criterio  eccezionale  che  regola  solamente 
la  successione  dei  fratelli  e  delle  sorelle^  perchè,  come  ve- 
demmo, in  quella  sfera  di  parentela  il  vincolo  doppio  o 
semplice  non  può  a  meno  d'esercitare  influenza  sulle  re- 
ciproche affezioni  Ma  nei  rapporti  con  altri  parenti  tale 


<1)  Paciaci-Mazzoni,  p.  951  ;  Falci,  p.  57. 

(2)  Nella  discu6SÌ0D6  del  Progetto  del  Codice  civile  albertino, 
il  Senato  di  Piemonte  opinava  che  le  eredità  ab  intestato  do- 
vessero devolversi,  a  preferenza  del  Fisco,  ai  parenti  del  de- 
funto, in  qualunque  grado  si  trovassero. 

«Di  regola  (osservava  il  Senato),  il  Fisco  non  deve  occupare 
che  i  beni  vacanti  e  senza  padrone  e  i  beni  derelitti.  Lui  pre- 
ceder debbono  i  parenti  a  qualunque  grado  sieno,  ne  vi  è  mai 
mancanza  di  ere<le  finché  si  presenta  un  parente  a  domandare 
la  successione. 

«Ora  che  si  é  abolita  la  confisca  per  delitti,  non  é  opportuno 
che  si  ravvivi  nel  civile  il  diritto  del  Fisco  ad  occupare  i  beni 
privati 

«Dirimpetto  al  Fisco  non  sono  da  valutarsi  i  timori  di  liti 
per  le  difficoltà  della  prova  delle  parentele,  né  tale  é  veramente 
in  pratica  questa  difficoltà  che  meriti  di  fargli  sì  facile  parte 
nelU  sue  domande. 

«  Nelle  famiglie  popolane  certo  che  si  tien  poco  conto  delle 
attinenze;  ma  in  queste  famiglie  vi  hanno  eziandio  poche  so- 
stanze; né  frequenti  vi  sono  le  occasioni  di  simili  litigi.  I  beni 
sono  quelli  che  fanno  e  mantengono  le  famiglie  distinte,  ed  in 
queste  le  parentele  si  conoscono ,  si  cura  Putile  che  ne  pub 
toccare,  si  raccolgono  a  tal  fine  e  si  custodiscono  gelosamente 
le  prove. 

«  Il  conservare  le  famifflie  che  sono  in  possesso  del  territorio 
fu  Of^nora  considerato  un  prran  vantafrì?io  per  l*ordine  pubblico, 
per  ragricoUura,  pel  buono  impiego  delle  ricchezze,  e  per  man- 
tenere nella  società  flfli  esempi  delle  pubbliche  e  private  virtù; 
togliendo  loro  le  successioni,  si  va  direttamente  contro  questo 
principio,  che  non  favorisce  ed  anzi  fa  desiderare  la  chiamata 
a  qualunque  grado  si  trovino,  e  se  lice  mirar  tant*alto,  chi 
ignora  che  dovette  la  Francia  e  deve  il  Piemonte  la  sua  felicità 
alla  successione  di  Princìpi  posti  in  gradi  ben  più  remoti  del 
decimo  dal  loro  antecessore  Enrico  IV,  al  fientunestmo^  e  Pau* 
gusto  nostro  Sovrano  al  tredicesimo  grado  1 

«  Non  é  poi  d'altronde  si  malagevole  tra  noi  nelle  famiglie 
distinte  di  trovarsi  parenti  oltre  il  decimo  grado,  secondo  la 
computazione  civile.  Si  rifletta  anche  che  il  sistema  feudale  e 
l'obbligo  di  prenderne  le  investiture  durò  nelle  famiglie  nobili 
sino  al  1707  i  che  a  questo  fino  si  presentavano  e  stanno  conse- 
gnate presso  la  R.  Camera  le  rispettive  genealogie;  ohe  d*al- 
lora  in  poi  certamente  non  si  é  potuto  rendere  difficile  il  do- 
cumentare il  seguito;  che  il  possesso  stesso  dei  titoli  di  nobiltà, 
dei  beni  già  feudali  o  vincolati  serve  a  ciò  di  ampio  corredo; 
che,  mentre  si  ammette  a  prò  del  parente  alPumlecfmo  ed  ul- 
teriore grado  la  rivendicazione  d*un  titolo  di  nobiltà  del  nome 
di  famiglia,  di  un  patronato,  di  una  primogenitura,  senza  tener 
conto  della  difficoltà  della  prova,  non  pare  coerente  né  giusto 
che  debba  egli  vedersi  tolta  dal  Fisco  la  successione  a  beni 
Uberi  dell'ultimo  defunto,  molto  meno  che  le  prove  fatte  dal 
padre  al  decimo  grado  non  debbano  servire  al  Aglio  perché 
posto  ikìVundeoimo. 

«Insomma  tutti  questi  motivi,  comuni  per  maggior  parte  alle 
famiglie  alcun  poco  distinte,  ancorché  non  nobili,  persuadono 
la  giustizia  della  proposta  modificazione  all'art.  28  {pari  al- 
l'art, 742  del  vigente  Còd.  it.),  Peffetto  del  quale  colpirebbe  pre- 
cisamente le  famiglie  che,  come  si  osservò,  più  importa  allo 
Btato  di  conservare. 

«La  regola  fondamentale  infine  della  sucosssioni  intestate  si 
è  che  vi  si  chiamino  le  persone  ohe  defunoto  eariores  ptYieftf- 
muntur, 

«  Questa  può  suggerire  di  ravrioinare  alla  persona  dell'ultimo 
defunto  la  successione  irregolare,  ma  non  favorire'  mai,  anzi 
;  servirà  sempre  ad  escludere  ti  Fisco  dalPoccupare  i  beni  di 
.  privata  spettanza  ». 


circostanza  non  può  più  aYcrc  rilevanza,  o  quindi  la  pros« 
simità  della  parentela  torna  a  rivendicare  il  suo  predo- 
minio esclusivo  (1). 

In  armonia  a  quanto  dispone  il  capoverso  dell'art.  48  Cod. 
civ.,  che  cioò  la  legge  non  riconosce  il  vincolo  di  parentela 
oltre  il  decimo  grado,  sancisce  pure  Tart.  742  che  la  suc- 
cessione non  ha  luogo  tra  congiunti  oltre  il  decimo  $i;rado. 

I  Codici  antecedenti  in  generale  la  permettevano  fino 
al  dodicesimo  grado  (2).  Il  progetto  PisanoUi  la  restringeva 
al  nono,  cosi  ragionando: 

La  Commissione  <ti  legislazione  rispondeva: 

«  Non  si  contende  l'importanza  di  veruna  delle  considerazioni 
arrecate  dal  Senato  di  Piemonte,  ma  esse  non  sembrano  troppo 
applicabili  alla  discussioue,  ristretta  qual  deve  essere  alle  suc- 
cessioni intestate  e  alle  regole  con  cui  si  deferiscono  le  eredità 
tra  privati.  Se  si  avesse  a  decidere  la  questione  secondo  la  giù 
risprudenza  attuale,  non  pare  che  i  Magistrati  del  Piemonte 
riguardassero  ammessi  bili  alle  successioni  i  congiùnti  anche 
Oltre  il  dècimo  grado  per  escludere  il  Fisco,  ed  il  contrario, 
anzi,  risulta  positivamente  da  varie  decisioni,  e  specialmente 
da  quella  del  10  dicembre  1780,  referente  Peretti,  nella  causa 
del  conte  Ponte  di  Lombriasco.  contro  la  marchesa  Ponte  di 
Scamaflggi,  vedova  Seyssel  d*Aix,  ove  la  questione  fu  trattata 
ai  proposito. 

e  Ma  qualunque  si  creda  dover  prevalere  delle  opposte  opi- 
nioni, non  pare  che  le  considerazioni  su  cui  si  appoggia  il 
Senato  di  Piemonte  presentino  col  soggetto  della  questione  ve- 
runa analogia.  Diversa  specialmente  è  Y  indole  di  quelle  regole 
che  determinano  la  successione  ai  principati,  regole  dalle  quali 
il  Piemonte  ripete  la  sua  politica  esistenza  e  che  sono  fonda- 
mento della  sua  prosperità. 

«  L*ordine  di  successione  che,  p%T  antica  consuetudine  avente 
forza  di  legge  fondamentale  in  questa  monarchia,  deferisce  in 
perpetuo  la  corona  di  primogenito  in  primogenito  per  discen- 
denza inascollna,  risalendo  alPestinzione  d'una  linea  ai  rami 
colla;«>rali,  as^ai  più  ritrae  dell'indole  d*una  sostituzione  pri- 
mog'Miiale,  che  non  di  una  trasmissione  puramente  ereditaria. 

X  Non  vuoisi  a  tale  riguardo  altra  autorità  che  quella  del  Re 
Vittorio  Amedeo  II,  il  quale,  nel  Regio  Biglietto  16  agosto  I7i9 
indiritto  ai  delegati  per  la  riunione  del  Demanio  (l),  scriveva: 
«  Sarebbe  errore  infatti  troppo  notorio,  quando  alcuno  credesse 
»mai  che  fossimo  Noi  eredi  dei  nostri  Reali  antecessori;  la 
•  sovranità  et  spetta  non  già  per  titolo  ereditario,  ma  Jure  i»'o- 
»p}*to,  per  ragion  di  sangue,  principato  e  diruto  della  nostra 
»  Corona  ». 

«  Non  può  maggiormente  argomentarsi  da  ciò  che  anche  tra 
1  privati  si  osserva  in  fatto  di  nomi  di  famiglia,  d*armi  gen- 
tilizie e  di  altre  somiglianti  prerogative  di  nobiltà*!,  alle  quali 
si  abbia  un  diritto  espressamente  fondato  su  titoli,  i  quali  cer- 
tamente, nell'atto  che  segnano  le  norme  della  trasmissione  di 
simili  diruti,  agevolano  ancora  le  prove  per  conseguirli;  poiché 
non  vi  ha  sconvenienza  nella  disposizione  del  progetto,  a  fronte 
di  simili  diritti  di  origine  diversa,  nò  possono  inferirsi  reci- 
procamente alcun  pregiudizio  i  principi!  dai  quali  tali  materie 
si  regolano. 

«  11  fondamento  della  patria  legge  si  è  in  sostanza  quello  della 
cessazione,  dopo  il  trascorso  d*una  certa  quantitit  di  gradi,  di 
quelPaffezione  presunta,  che  é  il  vincolo  comune  delle  succes* 
sioni  intestate,  e  tale  considerazione,  avvalorata  dalla  difficoltà 
delle  prove  e  dalPavviluppamento  e  dall'incertezza  di  siffatte 
contestazioni,  rende  presso  che  nulla  la  ragione  dei  congiunti 
che  trovansi  posti  iu  gradi  siffattamente  remoti;  può  inoltns 
asserirsi  che  assai  rari  sono  i  casi  di  tali  successioni;  per  Ir 
qual  cosa  non  può  se  non  parer  conveniente  che,  trascorsi  taU 
gradi,  e  mancando  pur  anche  il  coniuge,  si  devolva  ai  Fisco 
la  successione  riguardandola  come  vacante. 

«  Per  queste  considerazioni,  le  diverse  moderne  legislazioni 
hanno  tutte  fissato  il  limite  al  quale  cessa  la  successione  dei 
collaterali  e  crederebbe  la  Commissione  che  il  lasciare  ciò  in- 
definito, come  il  Senato  di  Piemonte  propone,  non  sarebbe  senza 
grave  inconveniente  ».  Motivi  dei  codio^  degli  Slati  SanU,  n, 
p.  810  e  seg.). 

(ij  Raecolu  di  leggi  pubblicate  dall'avv.  Duboin,  jkMno  m» 
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*^L*altnk  ionovasione  riguarda  il  grado  di  parentela, 
«Diro  cai  è  devoluta  ai  conginnti  la  successione  per  legge. 
^  Il  Codice  francese  ed  i  Codici  italiani  decretano  tale 
successione  sina  al  duodecimo  grado. 

^^  Nel  progetto  venne  limitata  al  nono.  Procedendo  oltre, 
le  prove  della  parentela  sono  difficili,  come  gli  annali  delia 
^urìspradenza  hanno  rivelato.  Ma,  prescindendo  anche 
dalla  difficoltà  delle  prove,  ò  certo  che  quanto  più  la  pa- 
rentela si  scosta  di  grado,  altrettanto  affievoliscono  i  sen- 
timenti di  affezione,  rispetto  a  persone  che  per  lo  più  non 
«i  conoscono.  Al  congiunti  lontani,  l'avvenimento  della  dis- 
soluzione della  famìglia  che  germina  il  diritto  alla  succes- 
sione, torna  quasi  straniero;  il  diritto  ai  beni  non  trova 
neppure  fondamento  in  alcuna  reciprocanza  di  doveri. 

^  Rattenuta  la  successibilità  dei  colUterali  al  nono  grado, 
vi  impedisce  lo  sperpero  dei  beni  tra  persone  soventi  ignote 
al  defunto,  e  di  essi  viene  avvantaggiato  il  patrimonio 
dello  Stato. 

**  Nò  la  volontà  dei  cittadini  può  dirsi  violata,  giacchò 
Vassoiata  potestà  di  disporre  per  atto  tra  vivi  o  per  te- 
i^t  amento,  a  favore  di  collaterali  più  lontani  o  di  persone 
anche  estranee,  custodisce  ad  essi  la  sequela  del  dominio 
dopo  la  morte  „. 

La  Commissione  senatoria,  pur  estendendo  la  successi- 
bilità al  decimo  grado,  confermava  i  concetti  espressi  dal 
Ouardasigilli,  cosi  ragionando: 

*^  La  seconda  innovazione  risg^arda  la  limitazione  al 
nono  grado  della  successione  collaterale,  la  quale  nella  più 
più  parte  dei  vigenti  Codici  si  stende  Insiuo  al  dodicesimo 
:grado. 

*^  Codesto  concetto  restrittivo  del  corso  della  successione 
collaterale  si  raccomanda  invero  per  gravi  e  ponderose 
considerazioni.  Allungate  di  fatti  la  successione  coUate- 
Tale  insino  ai  lontani  congiunti  separati  per  lungo  corso 
di  tempo  dal  di  loro  autore,  e  voi  non  incontrerete  più  né 
la  presunta  volontà  dell'uomo,  nò  lo  legittime  aspettative 
dei  saccessibilL  E  poi,  la  trasmissione  legittima  dei  do* 
minii  converrà  pure  che  s'abbia  un  limite,  oltre  il  quale 
sottontrì  e  si  sostituisca  l'ente  coUettivoi  che  ò  lo  Stato, 
rappresentante  eminente  dei  grandi  e  permanenti  interessi 
delia  società  civile.  Aggiungasi,  che  cosiffatta  innovazione 
non  ci  apparisce  solo  in  aspetto  di  un  voto  significato 
dalia  acuoia  odierna  dei  riformisti,  ma  lo  veggiamo  bensì 
passato  già  nell'ordine  dei  fatti,  avvegnaché  io  Statuto 
Toscano  avesse  siffattamente  ordinata  la  successione  col- 
laterale, da  soffermarla  al  decimo  grado.  La  Commissione 
pertanto,  tutto  questo  considerato,  non  pcritavasi  ad  ac- 
cogliere con  lieto  animo  una  riforma  degna  dei  nuovi  tempi 
e  degnissima  di  un  Codice  italiano.  Se  non  che,  la  Com- 
missione, accogliendo  il  concetto  restrittivo  del  grado,  di- 
visava fermarne  il  limite  estremo  non  già  al  nono  grado, 
siccome  il  progotto  statuiva,  ma  bensì  al  decimo  grado^ 
e  tra  perché  codesta  limitazione  meglio  risponde  alla  ser- 
banza  della  egualità  tra  le  due  linee,  e  perchè  cotal  si- 
stema consuona  coi  precedenti  del  sistema  toscano  „. 

È  però  da  notarsi  che  ove  il  defunto  lasci  superstite 
anche  il  coniuge,  questo  concorrendo  con  collaterali  che 
non  siano  fratelli  del  defunto  o  costoro  discendenti,  ha 
diritto  a  due  terzi  dell'eredità  ed  esclude  i  congiunti  che 
«iano  legati  in  parentela  oltre  il  sesto  grado  (1). 

CAPO  IV. 

DkLLA  SUGCBSSIOKK  DBl  FIGLI  NATUAAM. 

112.  Duplice  ed  opposto  ordine  di  considerazioni  che  s'impon- 
gono al  legislatóre  nel  regolare  questa  materia.  — 113.  Sei 


punti  di  prevalenza  accordata  dalla  nostra  leflrge  alla  suo- 
cessione  dei  discend(*nti  le^iitimi  di  fi-onte  ai  nalnrali.  - 
114-  Miglioramenti  apportati  dal  Cod.  civ.  it.  alla  condi- 
zione giuridica  dei  fli^li  naturali.  115.  È  necessario,  ma 
basta,  ch«*  si  traiti  di  figli  naturali  legalmente  ricono- 
sciuti o  dichiarati.  —  iiG.  Diritti  dei  figli  naturali  m  con- 
coi-so  con  legittimi.  117.  Quid  in  caso  di  premorien%a 
o  rinunzia  dei  fl:^li  legittimi  di  primo  grado,  lasciando 
discendenti.  118.  Se  i  figli  leiriitiml  siano  tenuti  a  col- 
lazione verso  1  naturali  liO-  Se  ▼!  siant»  tenui!  1  figli 
naturali  verso  i  legittimi.  Portata  deirart.  748.  —  ItO  Quid 
se  il  montare  della  donazione  avuta  dal  figlio  naturale 
superi  il  montare  della  suaquou  succeitsoria.  121.  Ri- 
duzione a  cui  sono  sogg^'tte  lali  donazioni  a  norma  del 
diritto  comune.  —  122.  B^'ni  che  il  figlio  natura  le  étenulo 
ad  imputare  alla  sua  quota.  123  Interpreta/ione  i*estrit- 
tiva  del  disposto  che  non  sMmpuia  >e  n<>n  ciò  che  é  sog- 
getto a  collazione.  124.  Pacltà  c(»ncessa  ai  di8«'endentl 
legittimi  di  tacitare  le  i-agiom  d«*i  figli  naturali  cou  de- 
naro o  immobili  er«»dttart.  I2!i.  Di.Hposto  dell'art.  027. 
ISO.  Come  possa  e  deitba  «esercitarsi  la  focoltà  di  cui  sovra. 

—  187.  La  succeKSlooe  dei  dirli  naturali  é  resfOUure  ed  at- 
tribuisce loro  la  qualità  oVroM.  -  12S  Conseguenze  pra- 
tiche. 129.  Concorso  dei  figli  naturali  con^w-endenti  del 
defunto.  ~  130.  Inapplicabilità  degli  articoli  744  capov.  e 
027  agli  ascendentL  —  131.  La  legge  presuppone  trattarsi  di 
ascendenrl  legittimi.  -  132.  concorso  dei  figli  naturali 
col  coniuge  del  defunto.  133.  L*obblÌgo  dell* imputazione 
delle  donazioni  incombe  ai  figli  naturali  anche  in  con- 
corso col  coniuge.  — 134.  Conoorso  simultaneo  cogli  ascen- 
denti e  col  coniuge.  -  135.  Disposto  e  critica  dell'art.  747. 

—  136.  DUi^osto  delPart.  740.  -  137.  Disposto  deirarL  748. 
Suo  carattf^re  e  portata.  138.  Successione  al  figlio  natu^ 
vale  139.  Se  possa  succedere  al  figlio  naturale  il  ge- 
nitore che  ebbe  a  riconoscerlo  dopo  il  decesso.  14".  .1 
genitori  del  figlio  naturale  premorto  non  possono  suc- 
cedere ai  costui  discendenti.  ^  I4t.  Non  succedono  al 
figlio  naturale  isuoi  fratelli.  Giustificazione  del  sistema 
del  Codice.  -  142.  Diritti  della  prole  di  cui  non  d  ammesso 
il  riconoscimento.  Art.  7ò2.  -  143.  Indole  del  diritto  d|k 
tale  articolo  attribuito  a  detta  prole.  —  144.  Conseguenze 
pratiche.  145.  È  indispensabile  lo  stato  di  bisogno  nei 
figli.  140-  Ma  gli  alimenti  sono  loro  guarentiti  in  modo 
assoluto.  -  147.  Criterii  per  la  misura  degli  alimenti,  t 
148.  Convenienza  di  soddisfare  la  prole  delittuosa  coll'as- 
sicurazione  d'una  rendita  vitalizia.  —  149  L*art  752  é  pure 
applicabile  al  figlio  semplicemente  naturale  non  ricono- 
sciuto con  titolo  autentico.  —  150.  La  prole  delittuosa,  la 
cui  figliazione  sia  constatata,  non  ha  altro  diritto  che  agU 
alimenti. 

112.  Delicato  ed  arduo  è  per  il  legislatore  il  problema 
di  determinare  i  diritti  della  prole  semplicemente  natu- 
rale nella  successione  del  suo  genitore,  sopratutto  quando 
questo  abbia  lasciato  discendenza  legittima.  Perciocché 
da  una  parto  sta  la  considerazione  del  rispetto  e  dell'o* 
nore  che  a  so  rivendica  il  matrimonio,  base  e  fondamento 
del  sociale  consorzio,  al  quale  si  recherebbe  grave  e  fu- 
nesta offesa  qualora  la  figliuolanza  procreata  da  giuste 
nozze,  se  pur  non  iscorgesse  a  sé  intieramente  pareggiati, 
nei  diritti  alla  successione  del  comune  genitore,  altri  fi- 
gliuoli nati,  fuori  delia  cerchia  della  famiglia,  da  illecite 
unioni,  dovesse  quanto  meno  vedersi  conteso  e  sottratto, 
dalla  spuria  progenie,  una  parte  cospicua  del  paterno 
retaggio. 

D'altra  parte  sta  la  considerazione  dell'obbligo  di  non 
lasciare  al  tutto  reietta  ed  abbandonata  una  discendenza 
infelice,  a  cui  ingiustamente  si  farebbe  sopportare  11  peso 
delle  colpe  del  suoi  genitori,  delle  quali  ò  innocente. 

Lo  legislazioni  attuatesi  nei  varii  tempi  e  nei  vani 
paesi  sopra  questo  argt)mento  s'inspirarono  quasi. tutta 
esclusivamente  all'una  o  all'altra  delle  accennate  oonal* 


(1)  Art.  755  Cod.  civ. 
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dcraxioni  (1).  II  legislatore  italiano  si  studiò  di  contempo- 
rarlc  assieme,  mantenendo  il  debito  omaggio  alla  famiglia 
lc{;iitima,  sensa  negare  adegnata  soddisfazione  alle  esi- 
genze che  la  Yoce  della  natura  e  del  sangue  solleTara  a 
faTorc  dcfla  prole  naturale  (2). 

113.  Sci  sono  essenzialmente  i  punti  salienti  che  de- 
icrrainano,  secondo  il  nostro  Codice,  la  supremazia  della 
parentela  legittima  sulla  naturale  in  tema  di  successione. 

Anzitutto,  Tera  e  propria  partecipazione  all'eredi tÀ  del 
genitore  non  è  concessa  che  alla  costui,  prole  semplice- 
mente naturale,  mentre  alla  prole  delittuosa,  nata  cioè  da 
adnlfrrio  o  da  incesto,  non  sono  concessi  che  gli  alimenti. 

In  secondo  luogo,  la  prole  naturale,  concorrendo  con 
figli  legittimi,  concorre  in  quota  assai  minore  che  questi. 

In  terzo  luogo  il  possesso  dei  beni  ereditarli  non  passa 
di  diritto  nei  figli  naturali  che  concorrano  con  figli  le- 
gittimi, ma  quelli  debbono  chiederne  a  questi  il  possesso. 

In  quarto  luogo,  è  fatta  facoltà  ai  figli  legittimi  di  pa- 
gare la  quota  spettante  ai  figli  naturali  in  denaro,  o  in 
beni  immobili  ereditari  a  giusta  stima. 

In  quinta  luogo,  i  figli  naturali  sono  tenuti  ad  impu- 
tare alla  loro  quota  le  liberalità  tra  vivi  già  ricevute  dal 
genitore. 

In  sesto  luogo  la  successione  6  rigorosamente  circo- 
scritta fra  generante  e  generato;  tra  il  figlio  naturale, 
tnltcchò  riconosciuto,  ed  i  congiunti  dei  suoi  genitori  non 
esiste  alcun  diritto  successorio. 

114.  Per  altra  parte  i  diritti  succossorii  dei  figli  na- 


(1)  Sulle  Tirende  storiche  dei  dirftn  siiccessorli  dei  Agli  na- 
turali, vedi  Cavallaro  Freni,  op.  cit..  n.  106  e  seg.  ;  Konfl^a, 
Delta  condtsione  giuridica  dei  Agì*  natt  taon  db  maWiìnonio 
(Torino  18^3),  p.  18  e  se;r  .  Paciflci-Mhzzont .  voi.  eie,  p.  387  e 
seflf.;  Toscano,  T  (ttritti  dei  flgìi  naturai^  (Paiml  1880). 

(2)  I^  innovazioni  al  rifiruardo  introdotte  dal  nostro  Codice, 
eosi  venivano  giustificate  dal  Guardasigilli  Pisanelli  nella  »ua 
Relazione: 

«  I^  Ttgentl  legislazioni  attribuiscono  ai  figli  naturali  il  di- 
ritto di  successione  ai  loro  genitori  in  una  misura  più  o  meno 
estesa,  ma  generalmente  dgu  li  ammettono  a  succedere  in 
concorso  dei  discendenti  lej^ittimi,  salvo  però  il  diritto  affli 
alimenti.  Il  diritto  romano  invece  equiparava  ì  fl^-li  naturali 
ai  legittimi  nella  successione  alla  madre  e  agli  ascendenti 
materni;  diversamente  stabiliva  per  la  successione  al  padre 
«  agli  ascendenti  paterni. 

«  Ma  tutte  le  dette  legislazioni  stabiliscono  un  precedente 
della  più  grave  importanza,  del  quale  cercano  poscia  atte- 
nuare le  conseguenze.  Esse  ammettono  come  atto  pienamente 
legale  e  giusto  il  riconoscimento  del  figlio  naturale,  quando 
non  sia  il  flutto  di  un'unione  riprovata  dalla  legge.  Anzi, 
procedono  più  oltre;  ammettendo  di  regola  la  ricerca  della 
maternità,  ed  in  certi  casi  quella  della  paternità,  vengono  a 
promuovere  un  riconoscimento  forzato  per  parte  dei  genitori. 

«  Con  questo  precedente  il  legislatore  ha  significato  :  che  il 
figlio  naturale  ha  il  diritto  di  reclamare  un  nome,  una  fa- 
miglia, un  sostegno  nella  società.  È  un  omaggio  reso  ai  prin- 
cipio morale  e  giuridico,  die  ognuno  d«fve  sopportare  le  con- 
seguenze del  fatto  proprio. 

«  lA  quistioiie  di  principio  é  pertanto  risoluta;  resta  soltanto 
a  regolarne  l'appi tcazione. 

«  L'equiparare  il  figlio  naturale  al  legittimo  sarebbe  repu- 
tato un  oltraggio  alia  famiglia  legittima,  che  é  base  e  fon- 
damento della  società;  ma  il  respingere  assolutamente  il  figlio 
naturale  a  fronte  dei  legittimi  sarebl>e  un  oltraggio  al  vincolo 
del  sangue,  una  contraddizione  ai  diritti  a  ai  dovari  procla- 
mati dalla  stessa  legge  col  riconoscimento  volontario  o  forzato. 

«  Né  si  può  pensare  che  si  offènda  la  cosciensa  pubblica 
chiamando  a  succedere  il  figlio  naturale  in  concorso  dei  figli 
legittimi.  Questa  offìesa  si  potò  scorgere  nelPunione  non  san- 
tificata dal  matrimonio,  ma  venne  in  certa  guisa  coverta  dalla 
legge  allorché  fu  statilito,  oobm  riparaidoiM,  il  rieonosei- 
inento.  Né  può  destare  serie  apprensioni  dopo  ohe  la  legge, 


turali  furono  dal  vigente  Codice  civile  migUontti  in  era- 
fronte  delle  legislasioni  anteriori  sotto  un  triplice  rapporto. 

Anzitutto  fu  tolta  alla  successione  dei  figli  naturali  la 
denominazione  ed  il  carattere  di  9uoeeui<mt  irregolare  che 
veniva  ad  essa  attribuito. 

In  secondo  luogo  fu  notevolmente  accresciuta  la  quota 
spettante  ai  figli  naturali  anche  in  concorso  con  discon- 
denti legittimi,  essendosi  loro  assegnata  la  metà  di  quanto- 
sarebbe  ad  essi  spettato  se  fossero  legìttimi. 

In  terzo  luogo,  in  difetto  di  discendenti  legittimi,  di 
ascendenti  e  di  coniuge  del  defunto,  si  devolvette  ai  figli 
naturali  la  totalità  dcUa  successione,  ad  esclusione  di  ogn^ 
altro  appartenente  alla  parentela  legittima  dell'estinto. 

115.  Ma  è  tempo  che  da  questi  accenni  sintetici  e  ge- 
nerici scendiamo  ad  una  partita  trattazione  della  materia. 

Bcquisiti  necessari i  ma  sufficienti  perchè  un  figlio  na- 
turale possa  aspirare  alla  successione  del  suo  genitore 
sono  che  la  sua  filiazione  non  sia  delittuosa  e  cho  aia. 
stata  legalmente  riconosciuta  o  dichiarata  (3). 

La  filiazione  non  dev'essere  delittuosa,  cioè  non  deve 
essere  prodotta  da  unioni  con  cui  si  tradisce  la  fede  con- 
iugale 0  si  profanano  i  più  sacri  vincoli  del  sangue,  perchè 
in  questi  casi  rinnoccnza  della  prole  non  è  da  tanto  da 
vincere  il  vituperio  delle  origini  e  la  coscienza  pubblica 
si  rivolterebbe  indignata  qualora  connubii  cosi  nefandi 
potessero  attribuire  vero  e  proprio  stato  di  figlio,  colle 
conseguenze  giuridiche  inerenti,  alla  prole  procreata. 

La  filiazione  dev'essere  stata  legalmente  riconosciuta  e 


ammettendo  il  riconoscimento  forzato  per  parte  dei  genitori. 
non  si  é  arMstata  davanti  la  pubblicità  di  un  dibattimento- 
giudiziario  sul  punto  della  figliazione. 

«  D'altronde,  ninno  dei  moderni  Codici  ha  dlniega'o  asso- 
lutamente ogni  diritto  al  figlio  naturale  suUeredità  dei  ge> 
nitori  per  trovarsi  egli  a  fronte  dei  figli  legittimi;  il  diritto^ 
agli  alimenti  f^  riconosciuto  da  tutti  ». 

La  Commissione  senatoria  vi  dava  la  sua  approvazione  nei- 
seguenti  termini: 

«  La  determinazione  dei  diritti  suocessorii  dei  figlinoli  na- 
turali riconosciuti,  non  che  del  coniuge  superstite,  ebbe  a  su- 
bire notevoli  innovanoni  pei  nuovi  principi!  seguiti  dal  pro- 
getto. Arduo  problema  egli  era  di  certo  il  fare  le  soni  ai  fi- 
gliuoli naturali.  Evvi  confiiito  d'interessi  morali  e  sociali  gra- 
vissimi. Sta  dairunodei  lati  la  dignità  del  matrimonio  e  deila 
famiglia,  che  reclama  rispetto  ed  onoranza  alla  prole  legit* 
tinia:  e  dall'altro  canto  sorgono  le  ispirazioni  schiette  e^ 
istintive  della  natura,  che  altamente  invocano  le  sanzioni  del^ 
diritto  civile  a  conforto  dei  vincoli  e  degli  obblighi  creati  da 
unioni,  che  ammettono  libero  non  che  forzato  riconoscimento, 

«  Le  istituzioni  legislative  dei  tempi  antichi  e  moderni  n* 
traevano  in  cotal  materia  le  mutabili  vicissitudini  del  sociale- 
progresso;  sicché  fìi  visto  la  reazione  radicale  del  1793  in 
Francia  sostituire  al  disumano  ed  odioso  sistema  di  esclusione- 
dei  figli  naturali  consacrato  dalla  legislazione  preesistente,  un 
sistema  contrario  di  riabilitazione  pienissima  della  prole  il- 
legittima trascorrente  ogni  limite,  di  guisa  che  sparisse  ogni 
differenza  o  preferenza  della  prole  legittima.  Il  progetto  ri- 
mane fra  giusti  confini,  conciliando  assennatamente  i  di- 
scordi elementi  del  complesso  problema.  Certamente  nel  con- 
fronto con  le  legislazioni  preesistenti  il  progetto  ha  guardato 
più  amorosamente  e  l>enignamente  la  sorte  della  prole  inno> 
cente;  certamente  si  d  procacciato  di  rialzare  la  condizione 
giurìdica  dei  figliuoli  naturali  nel  concorso  cogli  eredi  legit- 
timi, ma  d'altra  parte  cotesto  diritto  si  é  lasciato  sempre  al 
di  sotto  del  più  esteso  e  prominente  dei  figliuoli  legittimi. 

«  La  Commissione  adunque,  ben  ponderate  le  ragioni  del  no-- 
vello  sistema,  malgrado  alcun  dissenso  manifestato  nel  seno^ 
di  essa  circa  la  posizione  fetta  ai  figli  naturali  nel  concorso- 
eoi  figli  legittimi,  non  esitava  punto  ad  assentirvi  conside-- 
randolo  un  evidente  progresso  al  meglio  a, 

(S>  Art.  7«3,  79t  COU.  Civ. 
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-diohìarata,  perchè  il  riedBOBoimento  e  la  giadiziale  di- 
^hiaAsione  sono  i  soli  meui  eoa  cai  la  filiazione  Data- 
nte possa  essere  debitamente  accertata.  Laonde  non  po- 
trebbe ano  spurio  aspirare  all'eredità  d'on  defanto,  qaasi 
no  fosse  figlio,  all'appoggio  di  semplici  indizi  e  congettnre 
ohe  rendessero  verosimile  o  probabile  il  sno  asserto. 

Per  altra  parte  basta  che.  i  figU  siano  stati  legalmente 
rieonosciati  e  dichiarati  per  aver  diritto  aireredità  del 
jgenitore. 

NnUa  rileva  che  abbiano  eomnni  entrambi  i  genitori  o 
-qaello  soltanto  della  cai  saccessione  si  tratta  (1);  nulla 
rileva  parimente  che  la  giudiziale  dichiarazione  abbia 
arnto  luogo  vivente  ancora  il  genitore,  o  soltanto  dopo  la 
costui  morte;  stantechè  la  dichiaraMìone,  appunto  porchò 
mie,  non  fa  che  constatare  la  qualità  di  figlio  rivestita 
Hia  chi  Pinvoca  ed  ha  quindi  effetto  retroattivo  al  tempo 
doirapertura  della  successione  del  genitore  (2). 

In  questo  ultimo  caso  però  il  parente  legittimo  che  in 
ttttona  fede  abbia  preso  il  possesso  dei  beni  ereditari  potrà 
iovocare  i  favori  che  la  legge  accorda  all'erede  apparente 
^\ì  buona  fede,  e  cosi  pure  i  terzi  che  in  buona  fede  ab- 
biano con  lui  contrattato  (8). 

116.  Se  i  figli  naturali  concorrano  con  figli  legittimi  o 
loro  discendenti,  hanno  diritto  alla  metà  della  qilota  che 
sarebbe  loro  spettata  se  fossero  legittimi  (4). 

Avvertasi  che  acciò  si  faccia  luogo  a  questo  disposto 
ili  legge  non  basta  la  semplice  uUtenta  di  discendenti 
legittimi;  occorre  l'effettivo  eoneono  di  questi  discendenti 
-alla  successione  di  cui  si  tratta.  Laonde  se  i  discendenti 
iegitUmi  0  fossero  wcapqei  di  succedere  per  essere  in- 
corsi nell'indegnità,  e  non  avessero  prole  a  rappresentarli, 
o  fossero  rùumsiianA',  la  saccessione  si  devolverebbe  ai  figli 
naturali  come  se  discendenza  legittima  non  esistesse  (5). 

Secondochò  risulta  dal  riferito  disposto  della  legge,  per 
-determinare  la  quota  spettante  ai  singoli  figli  naturali  in 
'Concorso  con  legittimi,  si  divide  anzitutto  fittiziamente 
l'eredità  per  capi  tra  i  figli  tutti,  legittimi  e  naturali,  as* 
segnandosi  poi  a  ciascuno  di  questi  ultimi  la  metà  della 
•quota  che,  in  tale  riparto,  verrebbero  a  consegne.  Cosi 
se  tre  siano  i  figli  legittimi  e  due  i  naturali,  si  divide  an- 
zitutto l'eredità  in  cinque  parti,  attribuendosi  poscia  ai 
singoli  naturali  la  metà  d'un  quinto,  ossia  un  decimo. 

È  facile  il  rilevare  come,  da  questo  sistema,  il  rapporto 
tra  quello  che  vengono  effettivamente  a  conseguire  i  sin- 
goli figli  legittimi  e  i  singoli  figli  naturali  non  ò  mai  co- 
stante, ma  varia  col  variare  di  numero  di  questi  o  di 
qu^i.  Cosi  per  es.  se  concorrano  un  figlio  legittimo  ed 
^  uno  naturale  il  primo  avrà  18/24  (tre  quarti),  11  secondo 
6/24  (un  quarto);  se  invece  concorrano  due  legìttimi  ed 
uno  naturale  ciascuno  dei  primi  avrà  10/24,  il  naturale 
4/24  e  cosi  due  quinti  del  legittimo;  se  concorrono  tre 
legittimi  ed  uno  naturale,  ciascuno  dei  primi  avrà  7/24,  il 
naturale  8/24,  e  cosi  tre  settimi  del  legittimo. 

Parimente,  se  con  un  solo  legittimo  concorrano  due  na- 
turali, il  primo  avrà  16/24  e  ciascuno  dei  naturali  4/24, 
ossia  un  quarto  di  quanto  consegue  il  legittimo;  se  i  figli 
naturali  siano  tre,  il  rapporto  tra  la  quota  del  legittimo 
e  quella  dei  singoli  naturali  sarà  da  15  a  8,  ossia  il  quin- 
tuplo (6). 


(1)  calogero-OrisafeUi-Lomoaaco,  op.  inlira  oft,  p.  178;  Pa- 
clflci-Mazsoni,  p.  868. 

(S)Cass.  |U>ma,  5  gennaio  1878,  Bellinsoni-Ghiaramonti  {atur» 
«..  ZXX,  1,  1,  180). 

(3)  Art  933  Cod.  oiv.;  Bprsari,  1 1504;  Ronga,  op.  cit^  n.  178; 
Pacelli,  op.  infhi  olt.,  p.  81;  Paelflcl-Massoni«  p.  350. 

(4)  Art  744  Ood.  etv. 

^)  Ronga,  n.  175;  RIoei,  a.  58;  BuniTat  p.  78;  Paeiflci-Mas- 


A  questo  proposito  non  abbiano  che  a  ripetere  ciò  che 
in  occasione  d'analogo  rilievo  osservammo  trattsndo  della 
consucoessione  di  fratelli  germani  ed  unilaterali;  che,  cioè, 
se  a  nostro  avviso  sarebbe  preferìbile  un  rapporto  costante 
fra  le  due  quote,  si  comprenda  però  come  il  legislatore 
invece  di  stabilire  che  i  figli  legittimi  avessero  a  conse* 
gnire  una  quota  doppia  di  quella  dei  singoli  naturali,  abbia 
potuto  ritener  sufficiente  di  provvedere  a  ohe  i  singoli 
figli  naturali  avessero  una  quota  pari  alla  metà  di  quella 
che  sarebbe  loro  spettata  se  fossero  legittimi,  senza  preoc* 
cnparsi  delle  conseguenze,  diremo  cosi,  aritmetiche,  dori* 
vanti  da  siffatto  sistema  a  maggior  pratico  benefizio  dei 
figli  legittimi  ed  a  scapito  dei  naturali. 

117.  Se  un  figlio  legittimo  sia  premorto,  laseiando  di- 
scendenti, questi  ultimi,  anche  per  la  determinazione  della 
quota  del  figlio  naturale,  non  contano  se  non  pel  fi^o  che 
rappresentano  (7). 

Ma  che  sarebbe  a  dirsi  qualora  tutti  i  figli  legittimi 
avessero  rinunziato,  lasciando  discendenti  superstiti? 

Da  un  lato  ci  sembra  fuori  d'ogni  possibile  contesta- 
zione che  non  può  esser  presa  a  criterio  di  misura  della 
quota  del  figlio  naturale  la  quota  spettante  ai  singoli  di- 
scendenti legittimi  di  secondo  strado,  inqnantochè  eviden- 
temente la  legge  volle  ragguagliata  la  quota  del  figlio 
naturale  a  quella  d'un  legittimo  di  pari  grado.  E  sarebbe 
altamente  incongruo  ed  assurdo  che  il  fatto  arbitrario 
della  rinunzia  dei  figli  legittimi  aventi  discendenti  po- 
tesse pregiudicare  le  ragioni  successorie  del  figlio  natu- 
rale, né  sarebbe  diflicile  il  caso  di  rinuncia  fraudolenta 
dei  figli  legittimi  allo  scopo  di  esinanire  la  quota  del  fra- 
tello naturale  a  vantaggio  dei  loro  discendenti  legittimi. 

D'altro  lato  ci  sembra  egualmente  incontrastabile  che 
non  possa  essere  assunta  a  criterio  di  misura  la  quota 
che  sarebbe  spettata  ai  singoli  rinuncianti,  perchè  questi, 
appunto  perchè  tali,  si  considerano  come  non  stati  mai 
chiamati  a  saccedere  (8),  ed  i  ^costoro  discendenti,  nei 
rapporti  coi  figli  naturali,  si  avrebbero  quali  succedenti 
per  diritto  di  rappresentazione,  mentre  succedono  per  di- 
ritto proprio  (9). 

E  d'altro  lato  ancora,  in  presenza  di  discendenti  le- 
gittimi, sarebbe  impossibile  attribuire  al  figlio  la  totalità 
dell'asse  (10). 

In  questo  conflitto  di  considerazioni,  l'unica  soluzione 
possibile  del  problema  ci  pare  sia  quella  che  assegna  al 
figlio  naturale  metà  di:l  retaggio,  che  è  appunto  la  metà 
di  ciò  che  conseguirebbe  se  fosse  figlio  legittimo.  Con 
questo  sistema  difatti,  mentre  si  tiene  il  debito  conto  del- 
l'esistenza di  prole  legittima,  si  esclude  l'erroneo  rag- 
guaglio della  quota  dell'illegittimo  sia  colla  quota  dei 
singoli  discendenti  di  secondo  grado,  sia  con  quella  dei 
figli  di  primo  grado  rinuncianti 

Né  osta  che  la  legge  attribuisca  al  figlio  naturale  so- 
lamente la  metà  tìeUa  quota  che  avrebbe  avuto  se  fosse 
legittimo,  e  che  quindi  la  porzione  ad  esso  spettante  non 
possa  determinarsi  assumendo  per  base  la  totalità  della 
successione.  Perciocché  l'intento  della  l^ge  fu  evidente- 
mente quelle  di  assegnare  al  figlio  naturale  la  metà  di 
ciò  che  avrebbe  avuto  se  fosse  stato  legittimo;  e  se  tro- 
vasi fatta  menzione  di  quota  egli  è  unicamente  perchè  la 


zoni,  p.  3rti  ;  Facelli,  La  wucoestUme  legttuma  dei  flgU  fiatutttfl 
(Roma  1881),  p.  78;  Galogero-CrisafìiUi-liomonaoo,  /  flgìi  «uKu» 
rau(  Palermo  1887),  p.  109;  Cons.  Borsari,  •  1506  e  seg. 

(6)  Ronga,  op.  cit.,  n.  175;  Faoellt,  op.  cit,  p.  71.  ^ 

(7)  Ronga,  loc.  cit;  Faloi,  I  XXvm. 

(8)  Art  945  Cod.  civ.  Y.  però  Bunlva,  lo    oft 

(9)  v.  però  Oianturoo,  p.  91. 

(tO)  V.  però  Pacelli,  op.  dt,  p.  78  e  seg. 
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lc((^  si  riferisce  a  cift  che  firqumtiu$  eofdòngU  ed  il  caso 
da  noi  contfgurato  sarà  di  rara  appiicaziono  pratica  (1). 

118.  Passiamo  ora  ad  altra  non  meno  difficile  e  deli- 
cata questione,  l'urne  si  calcolerà  Tasse  sa  cui  determi- 
uaro  la  quota  spettante  al  fii^iio  naturale?  H  problema  si 
scindo  in  due  questioni  distìnte. 

Prima  questiunc: 

La  lc$cgc  vuole  che  il  figlio  o  discendente  il  quale  venga 
alla  successione  insieme  co*  suoi  fratelli  e  sorelle  o  loro 
discendenti  debba  conferire  ai  suoi  coeredi  tutto  cièche 
ha  riceruto  dal  defunto  per  donazione,  si  direttamente 
come  indirettamente,  eccettuato  il  caso  che  il  donante 
abbia  altrimenti  disposto  (2).  Ciò  premesso,  si  domanda: 
dato  che  un  fìgliu  legittimo  abbia  ricevuto  una  donazione 
dal  comune  genitore,  la  collazione  ch'egli  sarà  tenuto  a 
fame  alla  massa  in  favore  dei  suoi  fratelli  e  sorelle  le- 
gittimi sarà  pure  invocabile  dal  figlio  naturale?  In  altri 
termini:  il  figlio  naturale  dovrà  misurare  la  sua  quota  sulla 
sola  massa  ereditaria,  oppure  su  questa  massa  accresciuta 
dai  conferimenti  operati  dai  figli  legittimi  donatari!? 

A  noi  pare  che  la  collazione  non  sia  dovuta  al  figlio 
illegittimo. 

LMntendimento  di  un'eguaglianza  assoluta  tra  i  figli, 
la  presunzione  che  la  liberalità  fatta  dall'ascendente  a 
favore  d'uno  fra  i  suoi  discendenti  non  abbia  a  ledere  la 
Ilarità  dello  quoto  successorie,  ma  sia  come  un  semplice 
anticipato  godimento  d*una  porzione  dcireredità  e  con- 
tenga insito  robbligo  pel  donatario  di  rimettere,  alla  morte 
del  donante,  nella  massa  comune  dividenda  i  beni  rice- 
vjiti;  tutto  questo  presuppone  necessariamente  una  intima 
colleganza,  una  solidarietà  di  sentimenti^  una  stretta  co- 
munanza e  promiscuità  d'interessi,  quale  unicamente  si 
rinviene  nella  legittima  società  domestica. 

Come  dichiara  esplicitamente  la  legge,  il  conferimento 
ò  un  dovere,  un  obbligo  personale  che  il  discendente  do- 
natario ha  verso  gli  altri  suoi  discendenti  coeredi.  Ma 
questa  reciprocità  di  diritti  e  di  doveri  non  può  sorgere 
che  tra  discendenti  legittimi,  o  non  già  tra  questi  e  i  di- 
scendenti naturali.  La  procreazione  fuori  del  matrimonio 
ò  un  fatto  che,  come  vedremo  meglio  ancora  più  innanzi, 
per  un  giusto  omng<^io  alla  parentela  legittima,  non  pro- 
duce che  conseguenze  giuridiche  isolate,  individuali,  cir- 
coscritte fra  generante  e  generato.  I  figli  naturali  riman- 
gono stranieri  fra  loro,  stranieri  ai  congiunti  dei  loro 
genitori  e  stranieri  rimangono  ai  genitori  naturali  i  di- 
scendenti del  figlio  illegittimo;  tant'ò  che,  come  pure  ve- 
dremo, fra  tali  persone  non  ha  mai  luogo  successione  in- 
testata. Questa  condizione  di  rapporti  meramente  indi- 
viduali ed  isolati  dei  singoli  figli  naturali  coi  loro  genitori 
e  manifestamente  inconciliabile  coll'istituto  della  collazione. 

1  iratclli  naturali  non  hanno  fra  loro,  e  tanto  meno  uei 
rapporti  coi  fratelli  legittimi,  nò  diritti,  nò  doveri;  essi 
non  costituiscono  una  famiglia;  laonde  quando  la  legge 
dice  che  la  collazione  ò  dovuta  soltanto  dai  discendente 
coerede  al  suo  coerede  e  ch'essa  non  è  dovuta  ad'  altri 
erfdif  fra  questi  altri  credi  comprende  certamcutc  anche 
i  figli  naturali  (3). 

110.  Seconda  questione: 

I  tìgli  naturali,  che  per  avventura  avessero  ricevuta 
qualche  donazione  dal  -loro  genitore,  saranno  tenuti  a 
conferirla  ai  loro  fratelli  legittimi? 

Stando  ai  principii  generali  in  tema  di  collazione,  la 


risposta  non  potrebbe  %  meno  ch'essere  seni^altro  ncg»* 
tiva.  Stabilito  che  la  collazione  non  è  dovuta  dai  figli  I^ 
gittimi  ai  naturali,  scenderebbe  tosto  la  conseguenza  che 
non  è  neppnr  dovuta  dai  naturali  ai  legittimi,  perciocché 
Tobbligo  della  coUarione  è  «ssenxialmente  reciproco;  U 
coUazione  non  si  deve  se  non  %  chi,  se  fosse  esse  pure 
donatario  del  eonrano  autore,  dovrebbe  a  sua  volta  con* 
ferire  a  ehi  conferisco. 

Senonchè  sembra  fare  difficoltà,  e  viene  generalmente 
invocato  in  contrario  il  disposto  dell'art.  746,  a  tenore 
del  quale  t  figli  naturali  devono  imputare  alla  porzione  ift 
cui  Muccedono  tutto  ciò  che  hanno  ricevuto  deU  genitori  e 
Sìa  soggetto  a  collatione  non  ostante  qualunque  dispensa. 

Ma,  a  nostro  avviso,  il  voler  ravvisare  in  tale  disposto 
un  obbligo  di  conferimento  imposto  ai  figli  naturali  è  nn 
voler  far  violenza  al  tosto  ed  allo  spirito  della  leggo. 

Generalmente  sHnterpreta  il  disposto  in  disamina  come 
se  esso  sancisse  Pobbligo  di  conferire,  per  via  d'imputa- 
zione, lo  donazioni  che  i  figli  naturali  abbiano  ricevuto 
dal  genitore.  Ma  il  conferire  per  via  d'imputazione  non 
è  che  una  modalità  del  conferimento;  quindi  se  tale  fosso 
stata  l'intenzione  del  legislatore,  avrebbe  loro  imposto 
l'obbligo  di  conferire,  e  sia  pure,  se  vuoisi,  per  via  d'im- 
putazione, le  liberalità  tra  vivi  ricevute.  Invece  la  legge 
ingiungo  loro  senz'altro  d*imputarle  alla  loro  quota.  Evi- 
dentemente la  cosa  ò  ben  diversa.  Se  quell'articolo  fa  men- 
zione di  collazione,  è  solo  per  determinare  la  libcralitA 
da  imputarsi  (4). 

D'altronde,  mentre,  di  regola,  ò  lasciato  in  facoltà  di 
chi  conferisce  il  farlo  in  natura  o  per  imputazione  (5)^ 
non  vi  sarebbe  ragione  per  cui  tale  facoltà  di  scelta  si 
volesse  negare  in  questo  caso  speciale  di  conferimento. 

V'ha  di  piit.  É  principio  elementare  ed  inconcusso  de! 
nostro  diritto  che  la  collazione  non  ha  luogo  che  tra  di' 
scendenti.  Invece,  come  vedremo,  l'imputazione  di  cui  al- 
l'art. 746  è  obbligatoria  anche  nei  rapporti  c<^li  ascen- 
denti. Non  può  dunque  essere  vera  e  propria  collazione. 

Infine,  all'imputazione  in  parola  i  figli  naturali  sono 
astretti  fton  ostante  qualunque  dispensa.  Ora  è  risaputo 
che  l'obbligo  del  conferimento  si  fonda  sulla  sola  presunta 
intenzione  del  padre  e  vìcu  meno  di  fronte  a  manifestata 
contraria  volontà  di  questo.  Non  può  pertanto  essere  vera 
e  propria  collazione  quella  cui  deve  farsi  luogo  noti  ostante 
il  contrario  volere  del  disponente. 

La  ragione  che  dettò  il  disposto  dell'art.  746  è  evidente. 
Se  il  legislatore  volle  far  partecipe  la  prole  naturale  della 
eredità  del  suo  genitore»  anche  in  concorso  coi  costui  pros- 
simi congiunti  legittimi,  volle  però,  in  omaggio  alle  giusto 
nozze,  che  questo  concorso  fosse  drcoscritto  entro  cèrti 
precisi  e  rigorosi  confini  ;  in  altri  termini,  che  la  capacità 
successoria  del  figlio  naturale  non  potesse  eccedere  la 
quota  dalla  legge  determinata.  Ora  a  questo  disposto  sa- 
rebbe stato  agevole  il  far  frode  qualora  il  figlio  naturalo 
avesse  potuto  eumutars^  colla  quota  d'eredità  che  vaniva 
a  raccogliere  al  decesso  del  suo  genitore,  le  liberalità  che 
per  avventura  da  quest'ultimo  gli  fossero  state  fatte  per 
atti  tra  vivi.  Quindi  la  necessità,  dall'art.  746  imposta  ai 
figlio,  ^imputare  alla  sua  quota  successoria  le  donazioni; 
ricevute.  Supposto  pertanto  che  un  genitore  lasci  super- 
I  siiti  un  figlio  legittimo  ed  uno  naturale  ed  nn  patrimonio 
I  di  L.  40,000,  se  al  figlio  naturale  già  avesse  fatto  nna  li- 
I  beralità  di  L.  4000,  questi  avrà  l'obbligo  d'impntarU  alla 


(1) 
tfOmonaco,  op.  cit.,  p.  169  e  se^.  V.  pero  Borsari,  s  i^^S. 

(S)  Art.  IODI  Cod.  civ. 

(3)  Ricci,  n.  56;  Pacifici-Mazzoni,  p.  371;  Brezzo,  op.  infra 
cit.,  n.  46.  In  fttns.  contr.  Roogs,  loc.  cit.  e  a.  ISI;  Faceiii, 


Ronffa.  loc.  cit.;  Pulci,  S  ciUto;  Ricci,  n.  M;  Crisafulli-      P-  §2;  Borsari.  §  ISOI  e  seg.;  Malucci,  OoHoj.  e  fnijnà.,  I,  a.T^ 


e  seg. 


(4)  V.  però  Koni^a,  op.  cit.»  n.  186;  Borsari,  loc.  cit. 
(&)  Art.  1015  Cod.  civ. 
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quota  di  L.  10,000  che  gli  spetterebbe  snlla  eredità  pa- 
tema, cosicché  più  non  potrà  pretendere  che  L.  6000  (1). 

120.  Quid  se  il  montare  della  donazione  superi  il  mon- 
tare della  quota  ereditaria  che  spetterebbe  al  figlio  na^ 
tarale?  (ìuidy  yerbigrazia,  se  nell'esempio  testò  addotto 
la  donazione  fatta  al  figlio  ammontasse  a  L.  12,000? 

Il  quesito,  secondo  noi,  ya'  risolto  colle  seguenti  aTrer- 
tenze  e  distinzioni  : 

La  capacità  di  ricevere  per  donazione  del  figlio  natu- 
rale è  identica  alla  sua  capacità  di  rìceYere  per  succes- 
sione ;  quindi  egli  non  può  ricevere  per  donazione  un  valore 
superiore  alla  metà  della  quota  che  spetterebbe  ai  singoli 
figli  legittimi  succedenti  ab  intestato.  Ma  mentre,  per  de- 
terminare in  concreto  la  capacità  succesaoria  del  figlio 
naturale,  convien  riferirsi  allo  stato  del  patrimonio  del 
genitore  al  tempo  del  costui  decesso;  per  determinare 
invece  la  sua  capacità  di  ricevere  per  dorwMÙme  conviene 
aver  riguardo  allo  stato  del  patrimonio  del  donante  al 
tempo  della  disposta  liberalità.  Se,  con  questi  criteri],  la 
donazione  risulti  integralmente  valida  aiPepoca  in  cui  fu 
fatta,  il  diritto  del  donatario  rimarrà  intangibile,  né  avrà 
rilevanza  il  fatto  che,  stante  l'avvenuta  diminuzione  del 
patrimonio  del  donante,  la  donazione  risulterebbe  ecces- 
siva se  fatta  al  tempo  del  costui  decesso.  Cosi,  ritornando 
all'esempio  sovra  addotto,  se  il  genitore  avesse  fatto  al 
figlio  naturale  una  donazione  di  L.  12,000  questi  avrà  di- 
ritto di  ritenerla  integralmente,  quantunque  la  sua  quota 
successoria  non  montasse  che  a  L.  10,000,  qualora  al  tempo 
della  fatta  donazione  il  patrimonio  del^  genitore  ascendesse 
a  L.  50,000.  Dicasi  lo  stesso  se,  identico  permanendo  in 
L.  50,000  il  patrimonio  del  genitore,  a  questo  ultimo,  dopo 
la  fatta  donazione  di  L.  12,000,  fosse  sopravvenuto  un  se- 
condo figlio  legittimo.  Poiché  il  fatto  !che,  all'aprirsi  della 
saccessione,  il  figlio  naturale  non  potrebbe  aspirare  che 
ad  un  sesto  della  successione,  cioè  a  L.  8888,38,  non  to- 
glierebbe che  al  tempo  della  donazione  egli  avesse  diritto 
ad  un  quarto,  cioè  a  L.  12,500,  e  quindi  sarebbe  valida 
la  donazione  fatta  su  tale  ragguaglio. 

121.  Però  le  donazioni  fatte  ai  figli  naturali,  per  quanto 
valide,  avuto  riguardo  alla  loro  capacità  successoria, 
sarebbero,  alla  pari  d'ogni  altra  donazione,  soggette  a 
riduzione  qualora,  al  tempo  della  morte  del  donante,  si 
riconoscessero  lesive  della  quota  indìsponibile,  riservata 
ai  discendenti  ed  agli  ascendenti  legittimi,  calcolata  colle 
norme  fornite  dalla  legge  all'art.  822. 

Viceversa,  per  notarlo  qui  di  passaggio,  se  il  figlio  na- 
tarale,  non  donatario,  trovasse  esinanite  da  liberalità  tra 
vivi  le  forze  del  patrimonio  del  suo  genitore,  sarebbe  in 
diritto  d'agire  in  riduzione  di  quelle  liberalità  a  tutela 
della  quota  di  riserva  che  a  lui  pure  la  legge  guaren- 
tisce (2). 

122.  Il  figlio  naturale,  giusta  l'art.  746,  dovrà  imputare 
alla  sua  porzione  ereditaria  tutto  ciò  che  ò  soggetto  a 
collazione  a  norma  della  Sezione  IV  del  Capo  III  del  ti- 
tolo delie  8ucce$sioni,  Dovrà  quindi  imputare  tutto  ciò 
che  ha  ricevuto  dal  defunto  per  donazione  si  direttamente 
come  indirettamente  (3);  ciò  che  il  defunto  ha  speso  per  la 
dote  e  il  corredo  nuziale,  se  figlia,  per  procurargli  qualun* 
qae  uffizio  o  collocamento,  o  pagarne  i  debiti  (4)  ;  non  dovrà 
imputare  le  spese  di  mantenimento,  di  educazione,  di  istru- 
zione e  le  ordinarie  per  abbigliamento,  nozze  e  regali 


(1)  Olanturoo  p.  87.  V.  però  Ronga,  op.  cit,  n.  187;  Fuloi, 
t  XXX;  Cavallaro-Freni,  p.  238  e  seg.;  Manenti,  op.  cit„  p.  103; 
FaceUi,  p.  80;  Melucci,  loc.  cit.;  Brezzo,  La  moMaa  eredUarla 
«  il  sito  riparto  (Torino  18M),  n.  45. 

(2)  Art.  1092  Cod.  civ. 

(S)  Arg.  art.  lOOl  Cod.  eiv. 


d*uso  (5),  come  neppure  gli  utili  che  l'erede  abbia  potuto 
conseguire  da  convenzioni  fatte  col  defunto,  purché  queste 
non  contenessero  alcun  indiretto  vantaggio  al  momento 
che  vennero  fatte  (6),  e  cosi  neppure  ò  dovuta  imputa- 
zione alcuna  in  conseguenza  delle  società  contratte  senza 
frode  tra  il  genitore  ed  un  suo  figlio  naturale,  se  le  con- 
dizioni siano  state  regolate  con  un  atto  di  data  certa  (7). 

123.  Giusta  l'art.  746,  secondochò  vedemmo,  i  figli  natu- 
rali non  dovrebbero  imputare  se  non  ciò  che  è  soggetto  à 
collazione.  Ma  interpretando  l'articolo  non  già  empirica- 
mente, sibbene  in  base  alla  ragione  della  legge,  si  parrà 
manifesto  esservi  cose  le  quali,  tuttoché  sottratte  a  col- 
lazione, sono  indubbiamente  soggette  all'imputazione  di 
cui  stiamo  trattando. 

Cosi,  ad  es.,  giusta  l'art.  1008,  tutto  ciò  che  è  ìasciato 
per  testamento  non  è  soggetto^  di  regola,  a  eoUaeione,  Invece 
nessun  dubbio  che  se  il  genitore,  senza  disporre  per  testa- 
mento della  sua  eredità,  avesse  lasciato  un  legato  ad  un 
suo  figlio  naturale,  quest'altimo  dovrebbe  imputare  il  le- 
gato alla  porzione  ereditaria  in  cui  succede. 

Si  comprende  che  la  legge  disponga  diversamente  in 
tema  di  collazione  vera  e  propria.  La  collazione  si  fonda 
sopra  una  semplice  presunzione,  sulla  supposta  intenzione 
del  padre  di  famiglia  che  le  liberalità  da  lui  fatte  tra 
vivi  a  taluni  fra  i  suoi  figli  non  abbiano  in  definitiva  a 
turbare  l'eguaglianza  di  successione  fra  i  suoi  discendenti, 
cosicchò  al  suo  decesso  le  fatte  donazioni  debbono  tornare 
alla  massa  od  effettivamente  o  per  via  d'imputazione. 

Ciò  essendo,  è  manifesto  che  non  possono  far  oggetto 
di  collazione  i  legati  fatti  ad  alcuno  dei  figli,  siccome 
quelli  che  portano  in  sé  espressa  la  volontà  di  una  defi- 
nitiva attribuzione  d'un  determinato  cespite  in  via  di  pre- 
ferenza, e  di  prelievo  sull'asse  ereditario.  Ma  rimputaziene' 
a  cui  la  legge  astringe  i  figli  naturali  non  ò  interpreta- 
zione della  volontà  del  disponente,  è  anzi  misura  ispirata 
a  considerazione  d'ordine  pubblico,  contro  la  volontà  pri- 
vata, inquantochè  l'imputazione  è  ingianta  non  ostante 
qualunque  dispensa,  la,  legge  circoscrivo  entro  determi- 
nati limiti  la  capacità  successoria  dei  figli  naturali  con- 
correnti coi  legittimi,  e  come  non  consente  che  possano 
cumulare  ciò  che  conseguono  per  liberalità  tra  vivi  con 
ciò  che  loro  si  devolve  mortis  causa,  cosi  non  permette 
loro  di  cumulare  le  liberalità  testamentarie  colla  loro 
quota  di  eredità  ah  intestato  (8). 

Giusta  l'art.  1012  l'immobile  che  ò  perito  per  caso  for- 
tuito e  senza  colpa  del  donatario  non  ò  soggetto  a  colla- 
zione. Anche  questo  disposto  si  comprende  trattandosi  di 
ordinaria  collazione;  perciocchò  scopo  di  questo  istituto 
essendo  di  ricostituire  il  patrimonio  del  padre  di  famiglia 
quale  si  ritroverebbe  se  non  avesse  fatte  donazioni  ai  suoi 
figli,  ò  naturale  non  debba  conferirsi  l'immobile  perito  per 
caso  fortuito  e  senza  colpa  del  donatario,  siccome  quello 
che,  anche  non  donato,  pii\  non  si  troverebbe  nel  patri- 
monio del  padre  all'aprirsi  della  sua  successione.  Ma,  ri- 
petiamolo, la  legge  non  astringe  il  figlio  naturale  donatario 
a  conferire,  sibbene  ad  imputare;  il  fatto  che  la  cosa 
donatagli  sia  perita,  ed  anche  per  caso  fortuito,  non  toglie 
ch'egli  l'abbia  ricevuta;  res  perii  domino;  e  non  può  quindi 
esimersi  dal  porla  a  carico  della  sua  porzione. 

Per  analoghe  ragioni  noi  riteniamo  che,  sebbene  Tarti- 
colo  1017  disponga  che  la  collazione  si  fa  avuto  riguardo 


(4)  Arg.  art.  1007  Cod.  civ. 

(5)  Arff.  art.  1000  Cod.  oiv. 

(6)  Arg.  art.  1009  Cod.  civ. 

(7)  Arg.  art.  lOiO  Cod.  ci?  ;  Ronga,  op.  eit.,  n.  186. 

(8)  Fulct,  f  XXX;  Cavallaro-Freni ,  p.  841  e  seg.;  Borsari, 
I  ld04. 
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«1  Talora  dell*  immobile  al  tempo  deiraperta  successione, 
il  figlio  oatarale  debba  imputare  Timmobile  avuto  in  do- 
nazione giusta  il  valore  che  aveva  al  tempo  della  ricevuta 
liberalità,  riuscendo  cosi  rispettivamente  a  suo  vantaggio 
o  a  suo  carico  gli  aumenti  o  i  deprezzamenti  di  valore 
in  prosieguo  subiti  dall'immobile  (l). 
.  Giusta  gli  art.  1004  e  1006,  le  donazioni  fatte  ai  di- 
scendente 0  al  coniuge  d'uno  dei  figli  sono  sottratte  a 
«onferimento.  Neppure  questi  articoli  sarebbero  applicabili 
al  figlio  naturale  nel  senso  che  le  donazioni  fatte  ad  un 
«estui  discendente  od  al  suo  coniuge  debbano  andar  esenti 
dall'imputazione  di  cui  all'art.  746.  Perciocché  dall'art.  105S 
coordinato  coll'art.  773,  chiaramente  emerge  come  tanto 
il  discendente  quanto  il  coniuge  del  figlio  naturale  siano, 
pei  presunzione  assoluta  di  legge,  ritenute  persone  inter- 
poste a  favore  del  figlio  stesso,  cosicché  le  donazioni  ad 
essi  fatte  abbiano  ad  intendersi  rivolto,  per  loro  mezzo, 
al  figlio.  Di  conseguenza,  anche  le  donazioni  fatte  ad  un 
discendente  od  al  coniuge  del  figlio  naturale  dovranno 
imputarsi  alia  quota  successoria  di  quest'ultimo. 

124.  I  discendenti  legittimi  hanno  facoltà  di  pagare  la 
^nota  spettante  ai  figli  naturali  in  danaro  o  in  beni  im- 
mobili ereditari  a  giusta  stima  (2). 

Scopo  di  questo  disposto,  stando  ai  lavori  preparatorii 
del  Codice,  sarebbe  quello  d'impedire  un  eccessivo  frazio- 
namento della  proprietà  (8).  Non  crediamo  però  sia  questa 
la  vera  ed  essenziale  ragione  delta  legge,  sia  perchè  i 
zelativi  termini  sono  generici  e  si  applicano  quindi  anche 
quando  l'eredità  non  consistesse  che  in  sostanze  mobi- 
liari (4),  sia  perchè  l'intenzione  attribuita  alla  legge  mal 
si  concilia  colla  facoltà  da  questa  concessa  di  soddisfare 
le  ragioni  dei  figli  naturali  con  immobili  ereditari!.  La 
xagion  vera  della  legge  crediamo  consista  in  un  delicato 
riguardo  e  in  una  giusta  deferenza  voluta  usarsi  ai  di- 
scendenti legittimi,  ai  quali  potrebbe  meritamente  rincre- 
scere di  dovere  smembrare  il  patrimonio  avito,  o  privarsi 
d'oggetti  consacrati  dalla  religione  dei  famigliari  ricordi 
per  il  partecipe  diritto  d'una  spuria  progenie,  ove  questa 
potesse  invocare  le  norme  ordinarie  delia  divisione,  per 
cui  ciascuno  dei  coeredi  può  chiedere  in  natura  la  sua 
parte  di  beni  mobili  ed  immobili  dell'eredità  (5). 

125.  Corollario  logico  o,  meglio,  ragionevole  antecedente, 
del  privilegio  come  sovra  accordato  ai  figli  legittimi  è  il 
disposto  per  cui,  mentre,  di  regola,  il  possesso  dei  beni 
del  defunto  passa  di  diritto  nella  persona  dell'erede,  i  figli 
naturali,  concorrenti  all'eredità  con  figli  legittimi,  debbono 
chiederne  a  questi  il  possesso  (6).  E  veramente  il  delicato 
e  doveroso  riguardo  del  legislatore  verso  i  figli  legittimi, 
inteso  a  fornire  a  questi  il  mezzo  d'escludere  i  figli  na- 
turali dal  partecipare,  in  natura,  al  patrimonio  paterno, 
non  avrebbe  ricevuto  piena  attuazione  e  raggiunto  inte- 
gralmente il  suo  effetto  se  frattanto,  cioè  prima  della 
divisione  e  cosi  nel  periodo  della  comunione,  i  figli  ille- 
gittimi avessero  potuto  invocare  ed  esercitare  quel  com- 
possesso che,  normalmente  e  per  sola  virtù  di  leggo  ò 
concomitante  conseguenza  dell'acquisto  dell'eredità  in  virtù 
della  fattane  accettazione.  Invece,  come  la  hgge  permette 
si  figli  legittimi  di  soddisfare  in  denaro  le  ragioni  del 
figli  naturali,  cosi  attribuisce  ai  figli  legittimi  il  possesso 
csdttsivo  della  totalità  del  patrimonio  ereditario. 


(1)  y.  però  Ronga,  n.  187.      (2)  Capor.  art.  744  Cod.  civ. 
'  (8)  R«laz.  Pisanelli  sul  Progetto  del  Libro  ni  del  Cod.  civ. 
V.  pure  Ronga,  n.  190;  Cavallaro-Freni,  p.  844. 

(4)  Ricci,  D.  56.  Contro:  Faoalli,  p.85;  Paciaei-Massoni,  p.875 
«  seg. 

(5)  Art.  967,  994  Cod.  eiv.  In  qoesto  tento:  Piecintllf,  DèOa 
f»noi0  aiigfftttima  (Cagliari  1883),  p.  45;  Faeelli,  p.  107;  Critafulli- 
iiOmonaco,  p.  185  ;  Buniva,  p.  78. 


Avvertasi  di  passaggio  che  Tart.  927  che  stiamo  esami- 
nando,  mentre  appare  logico  e  razionale  complemento  dcDa 
facoltà  attribuita  ai  figli  legittimi  di  soddisfare  i  fratelli 
naturali  nei  modi  concessi  dalla  legge,  attribuendo  a  tale 
facoltà  Io  scopo  da  noi  dichiarato ,  riuscirebbe  Invece  di- 
sposto inconcepibite  se  a  tale  facoltà  volesse  attribuirsi 
il  solo  intento  emergente  dai  lavori  preparatorii  del  Co- 
dice, quello  cioè  d'evitare  un  eccessivo  frazionamento  della 
proprietà. 

126.  Niun  dubbio  del  resto  che  i  figli  legittimi  avreb- 
bero pieno  arbitrio  di  rinunziare  alla  facoltà  che  loro 
concede  la  legge  e  che  quindi  potrebbero  ammettere  i 
fratelli  naturali  alla  divisione  dell'eredità  patema  colle 
norme  del  diritto  comune  (7). 

Ma  se  essi  vogliono  avvalersi  di  tale  facoltà,  debbono 
esercitarla  intieramente  e  non  parzialmente;  cosi  essi  non 
potrebbero  astringere  1  fratelli  naturali  a  ricevere  una 
somma  di  danaro  in  soddisfazione  delle  loro  ragioni  di 
comproprietà  sugli  stabili  ercditarii  ed  a  dividere  in  natura 
i  beni  mobili,  o  viceversa  (8). 

Crediamo  però,  d'altro  canto,  ohe  i  figli  legittimi  potreb- 
bero cumulativamente  valersi  dei  due  mezzi  che  la  legge 
loro  concede  per  soddisfare  i  fratelli  naturali  (denari  ed 
immobili  ereditarli  a  giusta  stima),  assegnando  ai  medesimi, 
per  la  loro  quota,  una  parte  in  danaro  ed  una  parte  in 
sUbili  (9). 

127.  Il  Codice  francese,  oltre  al  chiamare  irr^oìart  la 
successione  dei  figli  naturali,  proclama  formalmente  che 
i  figli  naturali  non  ^ano  eredi  (10).  Il  Codice  nostro  non 
solo  non  adottò  la  locuzione  di  successione  irregolare^  lo- 
cuzione sommamente  infelice,  siccome  quella  che  presup- 
porrebbe che  il  Codice  sancisse  alcun  che  di  meno  rego- 
lare; non  solo  non  dichiara  che  i  figli  naturali  non  sono 
eredi,  ma  riconosce  formtdmente  11  contrario.  Di  vero,  dal 
momento  che  la  legge  attribuisce  la  qualità  d'erede  a  chi 
sia  chiamato  in  una  quota  dei  beni  ereditarli  (11),  non 
poteva  senza  contraddizione  negare  la  qualità  d*eredi  ai 
figli  naturali,  ai  quali,  anche  in  concorso  con  figli  legit- 
timi, assegna  una  quota  deireredità.  Del  resto,  aperiis 
verbis  essa  dichiara  che  i  figli  naturali  hanno  diritto  ad 
una  parte  dell'eredità  anche  concorrendo  con  figli  legit- 
timi (18).  Né  l'aver  loro  negato  una  delle  prerogative  degli 
eredi,  cioè  il  passaggio  ipso  iure  del  possesso  dei  beni 
ereditarii  In  loro  capo  e  il  diritto  di  chiedere  In  natura 
la  loro  quota  delle  sostanze  tutte  cadute  nella  successione, 
è  tale  da  intaccare  nella  sua  essenza  la  qualità  d'erede. 
Di  vero,  per  quel  che  ha  tratto  al  primo  punto,  basterà 
il  rilevare  che  qualora  il  legislatore,  non  avesse  ravvisato 
nei  figli  naturali  dei  veri  eredi  non  avrebbe  ritenuto  ne- 
cessario di  far  susseguire  alla  regola  che  il  possesso  dei 
beni  ereditarii  passa  di  diritto  nell'erede,  un'eccezione 
relativa  ai  figli  naturali.  E  quanto  al  secondo  punto,  la 
semplice  facoltà  concessa  ai  figli  legittimi  di  soddisfare, 
0  pagare,  come  dice  la  legge,  la  quota  dei  figli  naturali 
in  danaro  od  immobili  ereditarii,  non  vale  a  ridurre  i 
costoro  diritti  ad  una  mera  ragione  di  credito,  non  esclude 
che,  nel  periodo  dell'indivisione,  essi  abbiano  la  compro- 
prietà dei  beni  ereditarii,  e  la  facoltà  attribuita  ai  figli 
legittimi  non  costituisce  quindi  che  semplice  modalità  con 
cui  si  opera  il  riparto  (18). 


(7)  Borsari,  l  1509. 
(9)  Pulci,  g  xxvn. 


(0)  Art.  927  Cod.  civ. 
(8)  Ronga,  n.  190. 

(10)  Art.  756  Cod.  fir. 

(11)  Art.  760  Cod.  Oiv. 
(18)  Cit  art  987  Cod.  eiv. 

(18)  Ronga,  op.  cit,  n.  178;  Pulci,  s  XXVIf;  Paoelli,  p.  87  e 
teg.;  Calogero-CrlsafUUi-Lomonaco,  op.  cit 
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128.  Dall^essere  i  figli  natunli,  salvo  le  testò  segnai 
late  caratteristiche,  veri  e  proprii  eoeretUy  scendono,  fra 
le  altre,  le  scgnenti  importanti  conseguense  pratiche: 

1**  J  singoli  figli  naturali  doTono,  in  proporzione  della 
propria  quota,  far  fronte  al  pagamento  dei  debiti  e  pesi 
deU'eredltà  (1). 

2^  I  figli  naturali,  come  ogni  altro  coerede,  profittano 
degli  accrescimenti  e  soffrono  delle  diminnsioni  di  valore 
dei  heni  ereditarii  che  si  siano  verificate  nelPlnterrallo 
tra  l'apertura  della  successione  e  la.  diviaione^ 

Trattandosi  però  d*un  figlio  naturale  donatario,  crediamo 
che  rimputazione  che,  come  sovra  vedemmo,  egli  ò  tenuto 
a  fare  della  donazione  alla  sua  quota  ereditaria,  debba 
aver  luogo  in  base  al  valore  dei  beni  ereditarii  al  tempo 
dell'aperta  successione,  o,  meglio,  dell'avvenuta  donaiione, 
perciocché  il  tener  conto  dei  successivi  aumenti  o  dete- 
riorazioni arrecherebbe,  ci  sembra,  pregiudizio  ad  un  di- 
ritto quesito,  secondo  i  csaì,  dai  figli  legittimi  o  dal  figlio 
naturale. 

3*  I  figli  naturali  hanno  diritto  ai  frutti  prodotti  dilla 
loro  quota  a  partire  dal  giorno  dell'apertura  della  succes- 
sione (2).  Il  possesso  esclusivo  della  intiera  crodiU,  che 
la  legge  vuol  riservato  ai  figli  legittimi,  non  ò,  por  ìa 
quota  spettante  ai  figli  naturali,  come  por  i  beni  oggetto 
di  legato,  che  una  semplice  detenzione  inetta  ad  attribuire 
ai  possessori  diritto  alla  consecuzione  dei  fratti. 

129.  Fin  qui  della  successione  dei  figli  natarali  quando 
si  trovino  in  concorso  con  discendenti  legittimi.  Dobbiamo 
ora  far  posto  ad  altra  ipotesi,  a  quella  cioò  in  cui  manchi 
discendenza  legittima  ed  il  figlio  naturale  si  trovi  in  con- 
fronto ad  ascendenti  del  defunto. 

In  queste  contingenze  la  legge  ha  probabilmente  con- 
siderato che  se  forse,  ascoltando  la  voce  delta  prevalente 
affezione  dell'estinto,  si  sarebbe  dovuto  devolvere  alla 
prole  naturalo  la  totalità  del  suo  retaggio,  era  per  altra 
parte  iniquo  non  tener  conto  dei  doveri  sacri  e  solenni  che 
astrìngevano  il  defunto  alle  persone  da  cui  aveva  ricevuto 
la  vita;  doveri  che  se  devono  cedere  il  campo  di  fronte 
agli  altri  più  gravi  ed  assorbenti  che  incombono  al  defunto, 
il  quale  lasci  prole  nata  da  giuste  nozze,  devono  ottener 
osservanza  in  caso  di  sopravvivenza  di  prole  semplice- 
mente naturale;  imperocché  la  prole  naturale  é  frutto  di 
colpa,  e  sarebbe  iniquo  che  la  colpa  potesse  esimere  chi 
la  commise  dal  pratico  adempimento  dei  suoi  doveri  verso 
gli  autori  dei  proprii  giorni. 

Questa  essendo,  secondo  noi,  la  ragione  della  legge,  cre- 
diamo che,  per  motivi  analoghi  a  quelli  da  noi  accennati 
in  caso  di  concorso  di  ascendenti  con  fratelli  o  sorelle 
del  defunto,  il  terzo  agli  ascendenti  spettante  non  sia 
semplicemente  il  terzo  delle  sostanze  che  in  via  di  fatto 
8i  trovi  aver  lasciato  il  defunto  nel  tempo  di  sua  morte, 
ma  il  "terzo  che  la  legge  vuol  riservato  salvo  ed  integro 
agli  ascendenti  malgrado  le  liberalità  tra  vivi  disposte 
dal  discendente,  e  cosi  il  terzo  delle  sostanze  ereditarie 
fittiziamente  accresciute  delle  donazioni  a  cui  il  defunto 
discendente  fosse  addivenuto. 

Ciò  stante,  nell'ipotesi  di  successione  dei  figli  naturali 
con  ascendenti,  viene,  a  nostro  modo  di  vedere,  esclusa 
la  possibilità  di  questioni  in  ordine  al  calcolo  delle  dona- 
zioni che  i  figli  naturali  già  abbiano  ricevuto  dal  defunto. 
Perciocché,  di  queste  donazioni,  come  di  qualunque  altra, 
deve,  a  senso  dell'art.  822  Cod.  civ.,  farsi  fittizia  riunione 
alla  massa  per  il  calcolo  del  terzo  spettante  agli  ascen- 


(!)  Art.  i0t7, 1089  Cod.  civ.  Ronga,op.cit.,  a.  17S;  Faoelli»  p,  96; 
Crisaftilli-Lomonaco,  op,  oit.,  p.  161. 

(S)  Ronga,  loo.  cit;  racelli,  p.  84;  CritafalU-Lomoiiaco,  op. 
cit.,  p.  idi. 


denti;  ed  una  volta  che  questo  terzo  sia  stato  loro  sod- 
disfatto o  in  via  d'effettivo  prelievo  sull'asse  ereditario, 
o  per  via  d'imputazione  delie  donazioni  che  il  defunto  di- 
scendente loro  avesse  fatto,  tutto  il  resto  potrà  legittima- 
mente conseguirsi  o  ritenersi  (se  già  avuto  per  donazione) 
dai  figli  naturali. 

180.  Agli  ascendenti  non  compete  la  facoltà  di  conser- 
vare in  natura  i  beni  ereditarii  soddisfacendo  in  danaro 
le  ragioni  della  prole  naturale  del  defunto  (8);  correlativa* 
mente,  succedendo  figli  naturali  in  concorso  con  ascendenti,, 
il  possesso  dei  beni  ereditarii  trapassa  cumulativamente 
nella  persona  degli  uni  e  degli  altri. 

181.  I  genitori  od  ulteriori  ascendenti  a  cui  la  legigo 
permette  di  rivendicare  in  concorso  coi  figli  naturali  del 
defunto,  il  terzo  del  costui  retaggio,  non  possono  essere 
che  persone  nate  da  giuste  nozze.  In  altri  termini,  se  i 
genitori  dei  figli  illegittimi  siano  essi  stessi  nati  da  unione 
irregolare,  nulla  possono  reclamare  in  confronto  alla  prole 
lasciata  superstite  dal  defunto. 

Da  un  lato  infatti,  la  legge  suppone  il  caso  in  cui,  mau* 
cando  i  genitori,  possono  succedere  gli  ulteriori  ascen- 
denti. Ora  questa  successione  non  é  possibile  se  non  si  tratti 
di  discendente  legittimo;  dappoiché,  come  vedremo  me> 
glie  ancora  più  innanzi,  la  successione  dei  figli  naturali 
é  rigorosamente  circoscritta  fra  generanti  e  generati  ;  gli 
ulteriori  ascendenti  non  hanno  alcun  diritto  sulla  succes- 
sione del  nipote  naturale,  come  quest'ultimo  non  può  van- 
tarla sulla  loro.  • 

D'altro  lato,  il  terzo  che  la  legge  vuol  riservato  agi» 
ascendenti  in  concorso  colla  prole  naturale,  corrlspotada 
essenzialmente,  e  trova  la  sua  ragione,  secondoché  ci 
sembra  di  aver  dimostrato,  nella  legittima  che,  neUa  mi- 
sura appunto  del  terzo,  la  leggrvuol  guarentita  sul  pa- 
trimonio di  chi  deceda  senza  lasciare  prole  nata  da  giuste 
nozze  a  favore  dei  suoi  ascendenti.  Ora  ai  genitori  na-> 
turali  non  é  dovuta  legittima,  avendo  la  legge  ritenuto- 
che  non  fossero  a  mettersi  a  paro  gli  obblighi  che  incontra 
verso  i  proprii  genitori  il  figlio  nato  da  legittimo  matri- 
monio con  quelli  del  figlio  che  sia  frutto  d'unione  colpevole. 

Ad  ogni  modo,  a  quella  guisa  che  qualora  altri  deceda, 
lasciando  discendenti  ed  ascendenti,  gli  uni  e  gli  aitici 
legittimi,  la  presunta  affezione  ed  i  doveri  ch'esso  ha  versu 
i  discendenti  vincono  senza  contrasto  l'affezione  ed  i  do- 
veri verso  gli  ascendenti;  cosicché,  ai  discendenti  si  de- 
volve in  modo  esclusivo  la  sua  eredità,  chi  deceda  coik 
genitori  e  figli,  gli  uni  e  gli  altri  semplicemente  naturali,, 
é  ovvio  che  abbia  a  preferire  la  prole  ai  genitori.         ( 

182.  Fin  qui,  del  caso  in  cui  la  prole  naturale  si  trovi 
in  confronto  agli  ascendenti  del  suo  genitore.  Passiamo 
ora  alla  disamina  di  un'ipotesi  ulteriore;  vale  a  dire  cbb 
il  defunto  genitore  della  prole  naturale  non  abbia  lasciato 
superstiti  né  discendenti  nò  ascendenti  legittimi,  ma  bensì 
il  coniuge.  > 

Stando  al  tener  letterale  della  legge,  la  condizione  giu- 
ridica dei  figli  naturali  in  questo  caso  sarebbe  identica  a 
quella  di  cui  nel  caso  precedente,  perché  il  testo  della 
legge  li  pareggia,  e  dice  che,  in  entrambi,  i  figli  natoralt 
succedono  nei  due  terzi  dell'eredità,  e  il  resto  si  devolve 
agli  ascendenti  o  al  coniuge  (4). 

Crediamo  però  che,  avuto  riguardo  allo  spirito  della 
legge,  il  computo  del  terzo  debba  farsi  con  differenti  cri- 
terìi  nell'uno  o  nell'altro  caso. 

Il  terzo  che  la  legge  vuol  sottratto  alla  prole  naturale 


(3)  Rioci,  n.  56.  M 

(4)  Sul  ooncorao  del  eoniuge  coi  figli  naturali  v.  ftaeslll« 
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a  favore  degli  ascendenti  non  è  altro,  come  ci  pare  di 
»Yer  dimostrato,  faorchò  una  pratica  riconferma  noi  campo 
delie  saccessioni  legittime  del  principio  dalla  legge  espli- 
citamente sancito  in  tema  di  saccessioni  testamentarie, 
per  cui  chi  maore  senza  discendenza  legittima  è  tonato  a 
riservare  a  prò  dei  saoi  ascendenti  il  terzo  del  suo  pa- 
trimonio. Quindi,  questo  terzo  andrà  calcolato  coi  criterii 
della  legittima,  cioè  colla  fittizia  riunione  all'asse  eredi- 
tario delle  donazioni,  e  colPobbligo  agli  ascendenti  d'im- 
putare al  loro  terzo  le  liberalità  tra  viri  che  il  discen- 
dente avesse  in  loro  favore  disposto. 

Ma  il  terzo  dalla  legge  assegnato  al  coniuge  superstite 
che  concorra  con  figli  naturali  del  defunto  non  trova  ri- 
scontro in  identica  quota,  che  gii  sia  guarentita  dalla 
legge,  malgrado  la  contraria  volontà  del  defunto  consorte; 
poichò  il  minimum  che  la  legge  assicura  al  consorte  su- 
perstite, quando  ai  defunto  sopravvivano  figli  naturali, 
non  ò  che  il  terzo  in  usufrutto  (I). 

Il  terzo  pertanto,  che  l'art.  745  assegna  al  coniuge  su- 
perstite sarà  il  terzo  dell'eredità,  preso  questo  vocabolo 
nel  suo  significato  normale  e  naturale  di  complesso  dei 
beni  lasciati  da  taluno  al  suo  decesso. 

È  ben  inteso  che  so,  avuto  riguardo  alle  liberalità  tra 
vivi  già  disposte  dall'estinto  consorte,  il  terzo  dell'eredità 
non  valesse  ad  equiparare  il  terzo  in  usufrutto  dalla  legge 
riservatogli,  che  senza  dubbio  va  commisurato,  al  pari 
della  legittima,  sull'intiero  patrimonio,  compresovi  i  beni 
donati,  il  coniuge  avrebbe  diritto  d'agire  a  senso  di  legge 
per  il  congruo  supplemento, 

138.  Anche  in  concorso  col  coniuge  superstite  i  figli 
naturali  saranno  tenuti  ad  imputare  alla  loro  quota  le  do- 
nazioni che  per  avventura  avessero  ricevuto  dal  defunto. 

Da  un  lato  infatti,  l'articolo  746  è  redatto  in  termini 
assoluti,  ed  impone  ai  figli  naturali  l'obbligo  dell'imputa- 
zione, qualunque  siano  i  coeredi  con  cui  succedono.  D'altro 
lato,  una  speciale  ragione  d'equa  correlatività  consigliava 
l'obbligo  dell'imputazione  ai  figli  naturali  in  concorso  col 
coniuge;  poichò  analogo  obbligo  incombe  al  coniuge  a 
senso  dell'art.  756. 

Nò  dicasi  che  la  necessità  dell'imputazione  per  i  figli 
naturali  sia  indotta  dalla  loro  limitata  capacità  succes- 
soria in  confronto  ai  discendenti  legittimi  ed  agli  ascen- 
denti del  defunto,  e  che  tale  limitazione  cessi  in  confronto 
di  qualsiasi  altro  coerede,  e  cosi  del  coniuge,  come  emerga 
dall'art.  768  del  Cod.  civ.  Perciocché,  se  quella  potè  es- 
sere una  delle  ragioni  che  indussero  il  legislatore  a  crear 
l'obbligo  dell'imputazione,  nulla  autorizza  a  dire  che  sia 
stata  la  sola,  e  può  essere  benissimo  che  tale  obbligo  sia 
stato  indotto,  anche  quale  temperamento  limitativo  del- 
l'innovazione che,  come  por  i  figli  naturali,  cosi  pel  con- 
iuge, attribuiva  nelle  successioni  intestate  una  condizione 
notevolmente  migliore  in  confronto  alle  legislazioni  pre- 
cedenti (2). 

134.  Se  coi  figli  naturali  concorrono  ad  un  tempo  ascen- 
denti e  coniuge  del  defunto,  fermo  il  terzo  a  favore  degli 
ascondenti,  la  quota  del  coniuge  viene  ridotta  ad  un  quarto, 
devolvendosi  il  residuo  ai  figli  naturali.  Ma  giusta  le  cose 
sovra  discorse,  il  terzo  ed  il  quarto  andranuo  con  diversi 
criterii  ragguagliati.  Cosi  suppongasi  che  taluno  deceda 
lasciando  superstite^  oltre  a  prole  naturale,  il  padre  e  la 
madre,  nonché  il  coniuge;  che  il  suo  patrimonio  ereditario 


(1)  Art.  814  Cod.  clT. 

(2)  Pulci, S  XXX  ;  Ricci,  n.  56;  Borsari,  s  1604;  Bruzzo,  op.  cit. 
In  senso  contr.,  Ron^a,  op.  cit.,  n.  183;  Gianturco,p.  90;  Cavai- 
laro-Freni,  p.  «40;  Facelli,  op.  cit.,  p.  80;  Calogero^risafulli, 
p.  ISI  ;  Paciflci-Mazzoni,  p.  367. 

(3)  Pulci,  8  XX Vili;  Crisafblii-IiOmonaoo,  p.  191  e  seg. 


si  trovi  ascendere  a  L.  90,000,  ma  che  vivendo  egli  avesse 
già  disposto  di  80,000  lire  di  beni  a  titolo  di  donazioni 
in  prò  di  estranei  :  il  terzo  che  i  genitori  saranno  in  diritto 
di  percepire  sull'eredità  dovrà  ragguagliarsi  in  base  ad  un 
asse  di  L.  120,000,  e  monterà  cosi  in  concreto  a  L.  40,000  ; 
viceversa,  il  quarto  devoluto  al  coniuge  dovrà  calcolarsi  in 
base  alle  sole  L.  90,000  esistenti  nell'eredità,  e  si  ridurrà 
quindi  in  concreto  a  L.  22,500,  rimanendo  per  tal  guisa 
ai  figli  naturali  solo  L.  27,500.  Ohe  se  la  detta  donazione 
di  L.  80,000  fosse  stata  fatta  a  favore  dei  genitori,  do- 
vendo costoro  imputarla  alla  loro  quota,  non  rimarrebbe 
a  questi,  per  integrare  la  propria  porzione,  che  prelevare 
L.  10,000  dall'asse  ereditario,  per  cui,  detratte  pur  anche 
le  L.  22,500  per  il  coniuge,  rimarrebbe  per  la  prole  na- 
turale un  asso  di  L.  57,500. 

185.  Quando  al  genitore  non  sopravvivano  né  discen- 
denti legittimi,  nò  ascendenti,  nò  il  coniuge,  il  Codice  no- 
stro devolve  ai  figli  naturali  l'intiera  eredità.  Pare  a  noi 
che  una  doverosa  deferenza  alla  famiglia  legittima  e  la 
stèssa  volontà  del  defunto  rettamente  presunta  avrebbero 
richiesto  che  si  ammettessero  a  partecipare  anche  ì  fratelli 
e  sorelle  dell'estinto  o  costoro  discendenti,  tanto  più  che 
la  legge  li  ammette  a  concorrere  cogli  ascendenti  in  quote 
o  individualmente  pari  o  collettivamente  superiori  a  quelle 
degli  ascendenti  stessi  (S). 

136.  La  procreazione  naturale  dà  origine  a  rapporti 
strettamente  circoscritti  fra  generante  e  generato:  essa 
non  crea  la  famiglia,  non  attribuisce  diritti  fra  i  discen- 
denti da  un  medesimo  stipite.  A  ragione  pertanto  statuisce 
la  legge  che  il  figlio  naturale,  ancorchò  riconosciuto,  non  ha 
diritto  sui  beni  dei  congiunti  del  padre  o  della  madre  (4). 

137.  A  tutto  rigore,  lo  stesso  dovrebbe  dirsi  dei  discen- 
denti del  figlio  naturale  nei  rapporti  col  loro  avolo  natu- 
rale. Un  sentimento  però  di  benigna  equità  indusse  il 
legislatore  a  deflettere  da  tanto  rigore  trattandosi  dei 
discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  premorto,  come  a 
favore  di  costoro  già  aveva  esteso,  a  carico  del  genitore, 
l'obbligo  del  mantenimento,  istruzione  ed  educazione  (.5). 
Fu  pertanto  stabilito  dall'art.  748  che  i  discendenti  legit- 
timi del  figlio  naturale  premorto  possano  reclamare  i  di- 
ritti stabiliti  a  favore  di  lui  negli  articoli  precedenti. 

Questo  diritto  accordato  alla  discendenza  legittima  del 
figlio  naturale  premorto  ò  affatto  9ui  generis  e  contraddi- 
stinto da  note  speciali. 

Per  una  parte  non  può  dirsi  che  questi  discendenti  siano 
ammessi  esclusivamente  a  far  valere  i  diritti  del  loro  ge- 
nitore predefunto. 

Di  vero,  ò  troppo  noto  che  non  esistono  diritti  succes- 
sorii  finchò  si  trova  in  vita  la  persona  delia  cui  succes- 
sione si  tratta;  e  nel  caso  nostro  il  figlio  naturale  sarebbe 
per  l'appunto  morto  prima  del  genitore,  alla  cui  succes- 
sione pur  tuttavia  la  legge  ammette  la  prole  legittima 
del  figlio  naturale. 

D'altronde  se  i  discendenti  del  figlio  naturale  venissero 
quali  costui  eredi  alla  successione  dell'avo,  non  si  avrebbe 
ragione  di  distinguere  tra  discendenza  legittima  e  natu- 
rale; perciocché  anche  i  figli  naturali  legalmente  ricono- 
sciuti del  figlio  naturale  avendo  la  qualità  di  suoi  credi 
non  vi  sarebbe  ragione  per  escludeiii  dai  succedere  o  con- 
succedere all'avo.  Se  per  contro  la  legge  volle  limitato  il 
diritto  di  subingresso  a  favore  della  discendenza  legit- 


(4)  Art.  749  Cod.  civ.  La  voce  congiunti  é  generale  e  si  ap* 
plica  quindi  non  solo  ai  collaterali,  ma  anche  affli  ascendenti 
del  padi-e  e  della  madre.  Napoli,' 6  magg^io  1872,  De  Simon»> 
Bottone  {Ann.,  VI,  2,  460);  Ricci,  n.  54. 

(5)  Capo?,  art.  1S6  Cod.  civ. 
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tlma  (1),  ciò  dimostra  che  il  sabingresso  fa  accordato  per 
ispeeiale  ritardo  alle  persone  dei  sottentranti,  non  già 
alia  coetoro  qualità  d'eredi  del  predefnnto. 

Da  questi  prineipii  crediamo  scendano  logiche  le  con- 
segnenze: 

1'  Che  i  discendenti  legittimi  del  figlio  natarale  do* 
Trebberò  esaere  ammessi  a  snocedere  all'avo  quand'anche 
aressero  rinunziato  all'eredità  del  loro  genitore  predefnnto; 
2*  Che  dovrebbero  essere  esclusi  dal  succedere  per 
incapacità  personalmente  incorsa  a  causa  d'indegnità,  ben- 
ché capace  fosse  il  loro  genitore  premorto; 

8*  Che  oltre  al  caso  testualmente  contemplato  dalla 
legge  di  premorvftma  del  figlio  naturale,  dovrebbe  conce- 
-dersi  il  subingresso  ai  costui  discendenti  legittimi  anche 
in  caso  di  sua  assenza  od  incapacità  incorsa  per  inde* 
gnità  (2). 

D'altra  parte  non  potrebbe  riconoscersi  a  favore  di  questa 
discendenza  legittima  la  ragione  a  succedere  per  diritto 
proprio  nel  senso  giuridico  e  consueto  della  parola;  cosic* 
-che  se  il  figlio  naturale,  superstite,  rinunziasse  all'eredità 
del  proprio  genitore,  nessuna  pretesa  su  tale  eredità  po- 
trebbe farsi  valere  dai  discendenti  del  figlio  stesso  (8). 

Per  verità,  si  succede  per  diritto  proprio  quando  la 
euccessione,  nei  modi  e  termini  in  cui  ha  luogo,  trova  la 
«na  base  esclusiva  ed  immediata  nei  rapporti  di  paren- 
tela che  avvincevano  il  successore  al  defunto:  ma,  giusta 
le  cose  sovra  discorse,  i  discendenti  del  figlio  naturale 
«ono,  a  stretto  rigor  di  termini,  estranei,  in  senso  giuridico, 
4Lll'avo;  e  se  non  si  prescisse  intieramente  da  considera- 
zioni ad  essi  personali  per  attribuir  loro  diritto  di  rap- 
presentazione del  genitore  mancante,  non  può  contestarsi 
che  la  rappresentazione  fu  loro  concessa  essenzialmente 
per  riguardo  e  come  per  riverbero  del  figlio  naturale,  per 
il  riflesso  cioè  che  fosse  iniquo  fraudare  tale  discendenza 
dell'eredità  dell'avo,  che  per  premorienza  od  altra  acci- 
dentalità non  si  fosse  potuta  conseguire  personalmefate  dal 
figlio  naturale;  cosicché  ove  l'anzidetta  eredità  andasse 
perduta  per  atto  formale  ed  esplicito  di  volontà  del  figlio 
naturale,  cioè  per  rinunzia  da  questo  emessa,  mancherebbe 
titolo  qualsiasi  nei  costui  discendenti  per  rivendicarla  (4). 


(1)  Cavallaro-Freni,  p.  840. 

(t)  Ricci,  n.  57;  Pacelli,  p  114eseg.;  Borsari,  §1007;  Ronga, 
op.  cit.,  n.  178;  Cavallaro-Freni,  p.  248;  Pacinci-Mazzoni,  p.  376. 
IQ  senso  contr..  Pulci,  g  XXIX. 

<3)  Falci,  •  XXIX;  Ricci,  n.  57.  V.  però  Cavallaro-Freni, 
p.  248 e  seg.  ;  Pacelli,  loc.  cit.  ;  Crisafulll-Lomonaco,  p.  174  e seg.; 
Borsari,  loc.  cit. 

(4)  V.  però  Ronga,  loc.  cit;  Pacifici-Mazzoni,  p.  VTì. 

(5)  Calogero-Crisaftilli-Loinonaco,  p.  183. 

(0)  Cons.  Ronga,  n.  188;  Pacelli,  loc.  cit.;  Borsari,  f  1804; 
Melucci,  op.  cit.,  n.  83  e  seg.;  Buniva,  p.  80. 

(7)  Borsari,  S  1009;  Rìcci,  n.  50;  Pulci,  9  XXXIY;  Cavallaro- 
Freni,  n.  124;  Crisafulli-Lomonaco,  p.  103  e  seg.;  Pacelli,  op. 
cit.,  p.  122  e  seg.  Gass.  Torino,  Ruffo  e.  Ratti,  6  friugno  1803 
iOtur.f  Torino  1893,  712).  Ecco  il  ragionamento  della  Corte: 

«  Attesoché  la  Vincenza  Ruffo  muove  censure  alla  sentenza 
della  Corte  d'appello  di  Casale,  lamentando  la  violazione  di 
molteplici  articoli  di  legr^e  citati  nei  due  mezzi  del  suo  ri* 
corso  per  due  questioni,  una  di  diritto  e  Taltradi  fatto,  state 
decise  contrariamente  alle  di  lei  istanze,  e  cioè  non  essere 
provato  che  la  medesima  fosse  madre  naturale  della  deAinta 
Amalia  Lupo,  della  cui  eredità  si  contende,  deceduta  in  Asti 
il  IS  af^to  1890,  e  di  averla  learalmente  riconosciuta,  ricet- 
tando altresì,  come  inconcludente  ed  in  opposizione  ai  pro- 
dotti documenti,  la  prova  testimoniale  in  via  subordinata 
-dalla  stessa  ricorrente  dedotta;  ed  anche,  pur  ammessa  tale 
maternità  naturale  legalmente  riconosciuta,  non  competere 
nel  caso  concreto  alla  ricorrente  alcun  diritto  sulla  eredità 
della  prefitta  Amalia  Lupo  deceduta  ab  intestato,  lasciando 
superstite  un  fi.rlio  naturale  debitamente  riconosciuto. 


Per  analoghe  ra^oni  crediamo  che  i  discendenti  di  cui 
parliamo  dovrebbero  imputare  alla  porzione  in  cui  succo* 
dono  sia  le  donazioni  già  fatte  dalPavo  al  predefunto  loro 
genitore,  sia  quelle  che  l'avo  avesse  ad  essi  fatte  diret- 
tamente mentre  era  in  vita  il  padre  loro  (5)  :  le  prime,  in 
applicazione  al  disposto  dell'art.  1005.  capov.  Cod.  civ.« 
le  seconde  in  base  al  riflesso  che  le  donazioni  fatte  dal 
padre  naturale  ai  discendenti  dei  suo  figlio  si  presumono 
fatte,  per  interposta  persona,  a  favore  di  questo  (6). 

138.  Fin  qui  delle  successioni  a  cui  sia  chiamato*  il 
figlio  naturale  o  chi  è  ammesso  a  rappresentarlo. 

Ora  poche  parole  in  ordine  alla  successione  affiglio  na» 
turale  m^detimo, 

A  tre  ordini  di  persone  devolve  la  legge  l'eredità  di 
chi  sia  nato  fuori  di  matrimonio  :  alla  sua  prole,  ai  suoi 
genitori,  al  suo  coniuge. 

La  successione  della  prole  non  presenta  difficoltà  di 
sorta,  perchè  essa  ha  luogo  colle  stesse  ed  identiche  norme 
con  cui  ha  luogo  la  successione  dei  discendenti  a  chi  «la 
nato  da  giuste  nozze. 

Vi  ha  però  questa  osservazione  speciale  a  farsi  pel 
caso  in  cui  il  figlio  naturale  lasci  a  sua  volta  prole  esclu- 
sivamente naturale;  che  mentre  gli  ascendenti  legittimi 
del  defunto  che  lasci  soltanto  discendenza  spuria,  pren- 
dono parte  con  questa  alla  sua  successione,  invece  i  ge- 
nitori del  figlio  naturale  rimangano  assolutamente  esclusi 
dai  suoi  figli  tuttoché  illegittimi.  E  ciò,  secondochè  già 
avemmo  ad  osservare,  per  la  stessa  ragione  per  cui  la 
legge  non  riserva  una  parte  a  titolo  di  legittima ,  sulla 
successione  testamentaria  del  figlio  naturale  a  favore  dei 
suoi  genitori.  La  colpa  commessa  da  un  figlio  nel  dar 
vita  a  prole  bastarda,  non  può  affrancarlo  dai  doveri  che 
lo  astringono  verso  i  suoi  genitori  legittimi  e  che  tro- 
vano la  loro  pratica  espressione  nell'obbligo  della  legit- 
tima. Ma  se  l'autore  di  prole  spuria  sia  a  sua  volta  figlio 
della  colpa,  ben  può  dirsi  sotto  un  certo  aspetto  che  le 
colpe  si  compensino  e  che  la  devoluzione  della  sua  ere- 
dità non  debba  subire  altro  criterio  che  quello  della  pre- 
sunta affezione,  la  quale  indubbiamente  suggerisce  di 
deferire  il  vantaggio  esclusivamente  alla  prole  (7). 
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«  Anzi  tutto  sulla  questione  di  diritto  la  ricorrente  ha  fon- 
dato la  sua  domanda  sul  disposto  deirart.  745  Cod.  civ.,  che 
dice  essere  stato  principalmente  violato,  articolo  cosi  con- 
cepito: «  Quando  il  genitore  non  lascia  superstiti  Agli  legit- 
timi o  loro  discendenti,  ma  il  pa(h'e  o  la  madre,  o  Tuno  di 
essi,  od  altro  ascendente,  oppure  il  coniuge,  i  figli  naturali 
succedono  nei  due  terzi  deireredità,  ed  il  resto  si  devolve 
agli  ascendenti  o  al  coniuge  ».  Essa  sostiene  che  il  legislatore, 
accennando  in  tale  articolo  al  padre  ed  aUa  madre  di  chi 
mori  lasciando  figli  naturali,  abbia  inteso  parlare  tanto  di 
padre  e  madre  leQittimi^  che  di  quelli  semplicemente  naturali, 
per  cui  anche  a  questi  al  pari  di  quelli  compete  il  diritto  di 
succedere  per  un  terzo  nell'eredità  intestata  dei  loro  figli  che 
lasciarono  superstite  prole  naturale. 

<  Ma  ben  si  appose  la  Corte  d'appello  negando  tale  inter- 
pretazione estensiva  alla  parola  della  legge,  la  quale,  a  pre- 
scindere da  ogni  altra  considerazione,  parlando  cumulativa- 
mente di  padre  e  madre,  o  uno  di  essi,  od  altro  ascendente, 
per  attribuirgli  il  diritto  di  succedere,  ha  evidentemente  in- 
teso parlare  di  padre  e  madre  o  ascendenti  legittimi,  e  sa 
avesse  voluto  e  inteso  parlare  anche  «  del  padre  o  della  madro 
naturali  »,  non  vi  avrebbe  certamente  aggiunto  e  compreso 
nello  stesso  inciso  gli  oAoeTidenti  (avi  cioè  e  bisavi),  per  i 
quali,  solo  quando  sieno  legittimi,  la  legge  riconosce  i  vin- 
coli di  sangue  e  rapporti  di  parentela,  essendo  un  assurdo 
legale  il  parlare  di  Ckvi  e  bisavi  runurali^  perché  trattandosi 
di  prole  nata  fuori  matrimonio,  l'art.  749  Cod.  civ.  espressa- 
mente sanziona  che  gli  effetti  del  riconoscimento  dei  figli  na- 
turali vendono  limitati  a  stabilire  esclusivamente  dei  rap- 
'  }K)rti  giuridici  tra  genitori  e  figli,  senza  cercare  alcuna  pa^^ 

70. 


550 


SUCCESSIONI  LEGITTIME 


liancaiido  prole,  Ferediià  del  flg^  naturale  è  devoluta 
a  qaello  dei  genitori  che  lo  abbia  riconosciuto  o  del  quale 
sia  stato  dichiarato  figlio,  OTrero  per  metà  a  cadano  dei 
genitori  se  fu  riconoscinto  o  dichiarato  figlio  d'ambidne. 

Se  la  legge  ha  ritenuto  che  gli  obblighi  del  figlio  na- 
turale Terso  i  proprii  genitori  non  fossero  da  tanto  da 
astringerlo  a  lasciar  loro  una  quota  legittima,  non  poteva 
però  non  presumere  che,  in  difetto  di  figli,  la  sua  inten- 
zione fosse  di  lasciare  il  proprio  retaggio  agli  autori  dei 
soo^  giomL 

Se  manchino  i  genitori,  l'eredità  del  figlio  naturale  si 
deTolre  al  suo  coniuge  (1). 

Se  sopravvivano  contemporaneamente  i  genitori  ed  il 
coniuge,  l'eredità  si  devolve  per  una  metà  al  coniuge  e 
per  l'altra  metà  ai  genitori  o  genitore  (2).     , 

Trattandosi  di  figlio  legittimo,  il  coniuge  superstite,  con- 
correndo coi  genitori,  non  consegue  che  una  terza  parte 
dell'eredità.  A  buon  diritto,  trattandosi  di  genitori  natu- 
rali, il  legislatore  ritenne  doversi  introdurre  una  differenza, 
pareggiando  le  ragioni  del  coniuge  con  quelle  dei  genitori. 

139.  Ma  la  successione  al  figlio  naturale  per  parte  dei 
suoi  genitori  ha  dato  luogo  ad  una  grave  questione.  Sarà 
indispensabile  che  il  figlio  sia  stato  riconosciuto  mentre 
era  in  vita,  o  potrà  invece  essere  riconosciuto  anche  dopo 
la  sua  morte  da  chi,  in  base  a  tale  postumo  riconoscimento, 
ne  rivendichi  la  eredità? 

Noi  crediamo,  colla  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza, 
che  il  riconoscimento  del  figlio  naturale  dopo  la  costui 
morte  non  sia  ammessibile. 

E  ciò  tanto  in  base  alla  lettara  che  allo  spirito  della 
legge. 

In  base  alla  lettera.  E  per  vero,  l'art.  181  del  Codice 
civile  dispone  che  ^^  il  riconoscimento  di  un  figlio  natu- 
rale si  farà  nell'atto  di  nascita,  o  con  un  atto  autentico 

rentela  né  altro  vlnoolo  pMH  qualsiasi  tra  i  figli  naturali  rl- 
coiM>8ciuti  ed  i  congiunti  di  coloro  che  li  riconobbero. 

<  Ma  che  di  padre  e  madre  soltanto  legittimi  abbia  voluto 
il  detto  art.  745  parlare  per  attribuirgli  il  diritto  di  succedere, 
oltreché  dalla  sua  lettera  pel  modo  come  é  formato,  si  fa 
anche  più  chiaro  e  manifesto  dallo  spirito  che  lo  informa, 
come  si  apprende  dalla  relazione  sul  progetto  del  libro  terzo 
del  Codice  civile,  che  trattando  della  successione  dei  figli  na- 
turali (ed  é  questa  Tipotesi  del  citato  articolo) così  si  esprime: 

«  L'equiparare  il  figlio  naturale  al  legittimo  (e  di  necessaria 
conseflruenza  anche  i  genitori  tnUnrali  ai  legittimi,  pel  noto 
principio  <  ubi  eadem  ratip  et  eadem  Juris  dispositio)  »,  sa- 
rebbe reputato  un  oltrag^fio  alla  famiKlia  legittima,  che  é 
base  e  fondamento  della  società.  I  discendenti  legittimi  del 
defunto  escludono  dalla  successione  gli  ascendenti  del  mede- 
simo; il  figlio  naturale  invece  non  li  esclude,  ma  concorre  con 
essi  prendendo  due  parti  deireredità,  e  cosi  rimane  Taitro 
agli  ascendenti  dei  genitore  naturale.  É  questo  un  omaggio 
reso  ai  rapporti  della  famiglia  legittima  ». 

«  Adottandosi  Tinterpretazione  che  la  ricorrente  vorrebbe 
data  al  succitato  art.  745,  col  porre  la.  madre  naturale  nella 
stessa  giuridica  condizione  dei  genitori  legittimi,  sarebbe 
falsata  la  mente  ed  intenzione  del  legislatore,  giacché  non  un 
omaggio,  ma  anzi  un  oltraggio  verrebbe  fatto  alla  famiglia 
legittima. 

«  Se  anzi  una  ragione  morale  e  anche  politica  poteva  in- 
trodursi per  pareggiare  queste  due  condizioni  giuridiche, 
avrebbe  essa  piuttosto  militato  in  favore  dei  figli  Innocenti 
delle  colpe  dei  loro  genitori,  non  mai  per  costoro  che  sono  1 
soli  responsabili  in  faccia  alla  società  di  tale  illecita  unione; 
e  se  ciò  nulla  ostante  la  legge,  per  rispetto  e  riguardo  alla 
famiglia  legittima,  non  ha  permesso,  come  dice  la  relazione, 
tale  pareggio  per  i  figli,  é  vera  enormità  il  supporre  che  abbia 
voluto  introdurlo  per  i  genitori. 

«  r  soli  cast  in  cui  I  genitori  naturali,  avuto  riguardo  ai 
TlncoU  del  sangue,  possono  lucoedere  ai  loro  figli,  sono  tas- 
sativamente indicati  negli  art.  750  e  75i  Cod.  civ.,  e  cioè  che 


anteriore  o  poiteriore  aUa  naeeita  „.  Ora  se  la  locusion». 
anteriore  aÙa  naieita^  per  comune  consenso  si  restringe  al 
tempo  in  cui  il  figlio  fit  concepito,  ossia  legalmente  abbia, 
cominciato  ad  esistere  ed  avere  la  capacità  civile,  egual- 
mente la  locuzione  posteriore  alla  nascita^  per  ragione  di 
analogia,  deve  intendersi  limitata  al  corso  della  vita,  ossia 
al  tempo  della  esistenza  nell'ordine  fisico.  ^^  La  nascita  ci 
offre  l'idea  della  vita,  non  quella  della  sua  cessazione;  e 
chi  pretende  che  il  legislatore»  parlando  di  atto  poste- 
riore alla  nascita  vi  abbia  compreso  il  tempo  suceeisivo 
alla  morte,  gli  attribuisce  un  concetto  escluso  dal  aigni- 
ficato  naturale  e  logico  del  discorso,  giacché  il  tempo  po- 
steriore ad  un  fatto  non  si  estende  a  quel  tempo  che  viene 
ad  essere  posteriore  ad  altro  fatto  tutto  diverso,  anzi  as- 
solutamente contrario  „. 

Parimente  l'art.  188  disponendo  che  il  rìconoedmenUh 
può  essere  impugnato  dal  figlio  suppone  di  necessità  che 
lo  si  debba  attuare  durante  la  di  fui  vita.  Né  rileva  in 
contrario  il  soggiungersi  dallo  stesso  articolo  che  il  rico- 
noscimento possa  pure  impugnarsi  da  chiunque  vi  abbia, 
interesse;  perchè  la  formula  meramente  aggiuntiva,  anzichè^ 
avversativa,  con  cui  è  estesa  ad  altri  la  facoltà  d'impu- 
gnativa non  esclude  che  quale  primo  ed  essenziale  inte- 
ressato sia  contemplato  il  figlio,  cosicché  il  riconoscimento 
debba  inevitabilmente  aver  luogo  prima  che  questi  deceda. 

Alla  lettera  della  legge  corrisponde  il  suo  spirito.  Il  ri» 
conoscimento,  al  pari  della  sentenza  che  dichiari  la  figlia» 
zione  naturale,  che,  nei  suoi  effetti,  la  legge  espressamente 
pareggia  al  riconoscimento  (3),  ha  per  iscopo  di  procu- 
rare al  figlio  riconosciuto  uno  stato  civile  ed  i  vantaggi 
che  ne  derivano.  Cosi  il  genitore  cho  riconobbe  il  ilglio^ 
naturale  ne  ha  la  tutela  legale  durante  la  minore  età  (4)  ; 
il  figlio  ne  assume  il  cognome  (5),  ha  diritto  ad  essere 
da  lui  mantenuto,  educato,  istruito  ed  avviato  ad  una  prò» 

questi  muoiano  senza  lasciare  prole  né  coniuge,  e  allora  suc- 
cedono per  intero,  o  lasciando  il  solo  coniuge  e  suooedono- 
per  la  metà. 

«  Bd  a  questa  regola  di  successione  di  genitori  naturali,, 
perché  conforme  al  dettato  della  legge  ed  allo  spirito  che  la 
Informa,  ebbe  già  questo  Supremo  Collegio,  sebbene  per  inci- 
dente, ad  accennare  in  altra  causa,  relativa  a  successione  di 
figli  naturali,  come  cosi  si  é  pure  affermata  la  dottrina  no- 
strale e  di  oltr*Alpi,  ove  imperano  le  stesse  disposizioni  1^ 
gislative  del  vigente  Codice  civile  italiano. 

«  Ciò  premesso,  essendo  l'Amalia  Lupo  de  euiut  deceduta 
lasciando  superstite  un  figlio  naturale  debitamente  rioono- 
soluto  per  nome  Carlo  Ratti,  sia  pure  essa  Amalia  figlia  na- 
turale riconosciuta  dalla  ricorrente  Vincenza  Ruffo,  a  questa 
non  può  competere  alcun  diritto  di  concorrere  in  parte  qual- 
siasi alla  eredità  della  medesima,  ohe  per  legge  é  tutta  devo- 
luU  al  detto  di  lei  figlio. 

«  Incensurabile  é  quindi  la  denunziata  sentenza  che  In  questi 
termini  pronunziò. 

«  Risolta  perciò  in  tal  modo  la  questione  di  diritto,  torna 
inutile  Toccuparsi  del  mezzo  relativo  alla  questione  di  fittto; 
se  cioè  TAmalia  Lupo  suddetta  non  sia  invece  la  Tomasina. 
Margherita  Maria  Rufib,  figlia  di  Vincenza  Ruffo,  e  di  padre^ 
ignoto,  nata  a  Torino  il  16  aprile  l&8,  ohe  la  Corte  di  merita 
ha  negativamente  risolta  ;  giacché  anche  ciò  ammesso  in  linea 
d'ipotesi,  non  per  questo  sorgerà  mai  alcun  diritto  nella  ri- 
corrente Vincenza  Ruffo  per  partecipare  alla  eredità  che  colei 
lasciò  in  morendo  e  che  é  per  intero  devoluta,  come  testé  si 
disse,  al  figlio  suo  Carlo  Ratti  suddetto. 

«  Per  questi  motivi  rigetta  la  domanda  di  annullamento 
della  sentenza  della  Corte  d'app.  di  Ca8ale,S0  maggio  iSOS,  eoe.»» 

(1)  Ricci,  n.  &9. 

(t)  Art.  751  Cod.  civ. 

(Z)  Art.  iOE  Cod.  oiv. 

(4)  Art.  184  Cod.  civ. 

(5)  Art.  185  Cod.  civ. 
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fcs8Ìone  o  ad  un'arte  (1)  ed  acqpii8ta  pare  ragioni  alla  saa 
successione  (2). 

Vero  è  che  il  riconoscimento  dei  figli  naturali  attri- 
buisce pure  qualche  diritto  al  genitore  verso  la  prole, 
quale  è  quello  d'essere  eyentualmente  da  lei  alimentato  (8) 
e  di  poterle  succedere  ab  inUàtaio,  Ma  evidentemente 
questi  vantaggi  hanno  carattere  consequenziale,  correla- 
tivo  e  corrispettivo  alle  obbligazioni  che  astringono  il 
genitore  naturale  verso  la  sua  prole,  e  quindi  non  sarebbe 
ammesaibile  che  il  genitore  potesse  attendere  a  fare  il 
riconoscimento  quando  fosse  cessata  ogni  possibilità  per 
la  prole  di  trarne  vantaggio  e  riuscisse  di  esdusivo  pro- 
fìtto al  genitore.  S  tanto  più  ciò  è  a  dirsi  ove  si  avverta 
che  la  legge  non  indusse  reciprocanza  assoluta  di  diritti 
fra  genitori  e  figli  naturali,  ma  con  prevalente  favore 
contemplò  i  figli;  cosi  ad  esempio,  volle  sul  patrimonio 
paterno  riservata  una*  quota  a  vantaggio  delia  prole,  ma 
a  nessun  obbligo  di  legittima  volle  soggetta  l'eredità  del 
figlio  naturale  a  prò  dei  suoi  genitori. 

Del  resto  se,  come  è  certissimo,  la  devoluzione  delle 
successioni  ab  inUatato  s'inspira  alla  presunta  volontà  del- 
l'estinto, è  evidente  che  quando  la  legge  dichiara  di  de* 
volvere  la  successione  del  figlio  naturale  al  suo  genitore, 
intende  alludere  al  genitore,  che  come  tale  si  è  rivelato 
ai  figlio  e  adempiendone  i  doveri,  primo  dei  quali  il  rico- 
noscimento, acquistò  giusto  titolo  alla  sua  gratitudine, 
darebbe  inconcepibile  che  il  figlio  naturale  potesse  aver 
avuto  intenzione  di  destinare  il  suo  retaggio  alla  persona 
ignota,  indeterminata,  che  dopo  avergli  data  infaustamente 
la  vita,  non  si  fosse  curata  d'esercitare  a  suo  riguardo 
gli  uffici  della  paternità.  Dicendo  la  legge  che  l'eredità 
del  figlio  naturale  morto  senza  prole  è  devoluta  a  quello 
dei  genitori  eke  lo  abbia  rieonoseiuto ,  viene  con  formola 
lucidamente  compendiosa  a  dimostrare  la  necessità  che 
il  riconoscimento  sia  anteriore  al  decesso,  e  a  dar  insieme 
ragione  di  quest'esigenza. 

Ognuno  vede  l'iniquità  che  emergerebbe  qualora,  men- 
tre il  figlio  naturale  nulla  potrebbe  pretendere  sull'eredità, 
forse  cospicua,  del  genitore  che  non  lo  avesse  riconosciuto, 
potesse  il  genitore,  allora  soltanto  memore  d'aver  dato  la 
vita  ad  un  figlio  quando  l'ammetterlo  potesse  riuscirgli 

(1)  Art.  ISO  Cod.  civ. 

{2)  Art.  744  •  seg.,  S15  e  seg.  Cod.  oiv. 

(8)  Art.  187  Cod.  civ. 

(4)  Inqu69to  aenso:  Ronga,  n.  60;  Zaccheo  {Qiur»  iL,  XXXI, 
4, t);  A.Milano, SmariEO  1874, Gennari-Finanze (Ann.,YlII,  2, 150) ; 
Casa.  Firense,  b  gennaio  1885,  Finanze-Maeoti  e  8  luglio  1880, 
stessa  causa  {Foro  a.,  X,  l,  80  e  XI,  i,  843).  la  senso  contr.: 
Chironi»  Que$L  di  diritto^  p.  530  e  seg.  ;  A.  Firenze,  17  aprile  1SS4, 
stessa  causa  iJLnn,^  XVIII,  3,  325)  ed  A.  Lucca,  10  marzo  1880, 
•  itessa  causa  {Foro  a.,  XI,  i,  081). 

(5)  Oianturco,  op.  oit.,  p.  88. 

(0)  Ronga,  n.  810;  Cavallaro-Freni,  n.  183;  Ricci,  n.  59;  Pacelli, 
p.  119  e  seg.;  Conf.  PaciAci-Mazzoni,  p.  383. 

(7)  A.  Napoli,  7  maggio  l877,Giamraundo  e.  Finanze  (Ann.,  XI, 
3,  ìtTi)  e  Cass.  Napoli,  8  aprile  1879,  stessa  causa  {Oiur.  a.,  XXXI, 
1.  1,  1043). 

ECCO  il  ragionamento  della  Suprema  Corte: 

«La  Oorte,  ecc.  —  Osserva: 

e  che  il  Codice  civile  italiano  venendo  a  discorrere  della 
successione  legittima,  comincia  per  porre  un  canone  generale 
ove  per  sommi  tratti  determina  le  persone  cui  la  si  devolve; 
il  qual  canone  va  poscia  svolgendo  nei  suoi  più  minuti  parti- 
•colari  in  una  serie  di  sezioni,  ove  espone  le  regole:  l)  della 
successione  dei  parenti  legittimi;  8)  della  successione  dei  Agii 
naturali;  3)  dei  diritti  del  coniuge  superstite;  4)  della  succes- 
«ione  dello  Stato.  Ora  é  in  quello  od  in  queste  che  si  ha  a  ri- 
«ercare  il  diritto  di  successione  del  fratello  naturale,  e  quindi 
la  preferenza  di  lui  allo  Stato  1 1l  ricorrente  aopratutto  avendo 
riguardo  alla  precedente  legislazione  imperante  in  queste  prò- 


fonte  di  lucro,  addivenire  ad  un  postumo  riconoscimento 
del  medesimo  airoggetto  di  procurarsi  un  titolo  a  riven- 
dicarne TereditÀ  (4). 

In  un  caso  soltanto  noi  riterremmo  ammessibile  il  rico* 
noscimento  postumo  d*un  figlio  naturale,  quando,  cioè, 
questi  avesse  lasciato  superstite  discendenza  legittima; 
perciocchò,  la  legge,  come  vedemmo,  concedendo  a  questa 
di  reclamare  i  diritti  stabiliti  a  favore  di  lui,  e  venendo 
cosi  tale  discendenza  a  costituire  come  la  continuazione 
della  sua  persona,  il  riconoscimento  che  si  effettui  ò  pur 
sempre  un  atto  disinteressato,  siccome  quello  che  ridonda 
a  vantaggio,  non  di  chi  lo  compie,  ma  dei  rappresentanti 
del  figlio  defunto;  onde  vuol  essere  permesso  a  quella 
guisa  che  la  legge  permette  la  legittimazione  dei  figli 
premorti  in  favore  dei  loro  discendenti  (5). 

140.  Se  i  genitori  hanno  titolo  a  ituccedere  al  figlio  na- 
turale debitamente  riconosciuto,  non  hanno  però  titolo  a 
succedere  ai  costui  discendenti  che,  lui  premorto,  vengane 
a  decedere.  È  vero  che,  in  senso  inverso,  i  discendenti 
legittimi  del  figlio  naturale  premorto  sono  ammessi,  come 
vedemmo,  a  far  valere  le  loro  ragioni  sull'eredità  del  pa- 
dre di  lui  ;  ma  a  favore  di  questi  discendenti  sta  il  fatto 
che,  dall'avo  naturale  essi  ebbero,  mediatamente,  la  vita, 
ed  è  quindi  equo  che  loro  si  devolva  l'eredità  che,  nor- 
malmente, avrebbe  dovuto  esser  raccolta  dal  loro  genitore 
immediato  ;  mentre  sufficienti  ragioni  per  una  reciprocità 
non  militano  a  favore  dell'avo  naturale  verso  i  nipoti,  ed 
il  diritto  comune  in  questa  materia,  al  quale,  senza  me* 
tivi  gravissimi,  non  deve  recarsi  deroga,  si  è  che  la  gè» 
nerazione  non  induca  rapporti  fnorchò  tra  generante  e 
generato  (6). 

141.  In  difetto  dei  genitori,  il  Cod.  civ.  fhincese  de- 
volve l'eredità  del  figlio  naturale  deceduto  senza  prole  ai 
costui  fratelli  e  sorelle,  legittime  o  naturali,  secondo  la 
provenienza  dei  beni. 

Noi  crediamo  che  il  nostro  Codice,  come  già  l'albertino, 
abbia  saviamente  operato  nel  non  riprodurre  tale  disposi- 
zione, e  nel  devolvere  senz'altro  allo  Stato  l'eredità  del 
figlio  naturale  che,  celibe  o  vedovo,  non  lasci  superstiti 
nò  figli  né  genitori  (7).  .La  famiglia,  la  parentela  e  i  diritti 
che  vi  si  rannodano  sono   frutto  esclusivo  delle  giuste 

▼inde  crede  che  per  lo  meno  la  norma  direttiva  debba  ricer- 
carsi in  quello,  che  A  cosi  concepito:*  La  legge  devolve  la 
successione  ai  discendenti  legittimi,  agli  ascendenti,  ai  colla- 
terali, ai  Agli  naturali  ed  al  coniuge,  nell'ordine  e  secondò 
le  regole  in  appresso  stabilite,  ed  in  loro  mancanza  al  patri- 
monio dello  Stato  ».  Chi  sono  1  collaterali,  egli  dice,  quando 
non  vi  si  aggiunge  la  qualità  di  loffittttni  che  pnr  si  é  creduto 
dovere  aggiungere  alla  parola  ditoendenUf  Certo  i  collaterali 
si  legittimi  come  naturali,  e  quindi  senza  dubbio  i  fhitelli  e 
le  sorelle  naturali.  Il  che  è  cosi  vero  che  nell'articolo  SO  dello 
stesso  Codice  si  dichiarano  della  linea  collaterale  questi  fra- 
telli e  sorelle  al  pari  che  i  fratelli  e  le  sorelle  legittime,  vie- 
tandosi si  fra  gli  uni  come  fra  gii  altri  il  matrimonio;  e 
d*aUra  parte  se  alla  parola  cOOateraH  volesse  qui  darsi  il  senso 
limitato  di  legittimi  pur  lo  stesso  dovrebbe  dirsi  degli  ascen- 
denti, ed  allora  non  troverebbonsi  cennati  i  genitori  naturali 
che  pur  sono  chiamati  nella  speciale  sezione  che  segue.  Poste 
le  quali  cose  il  ricorrente  afferma  che  se  in  quest'ultima 
espressamente  non  si  includono  neppure  esplicitamente  si  re- 
spingono i  fratelli  naturali,  il  che  pare  a  lui  importantissimo 
specialmente  in  relazione  al  diritto  anteriore,  e  quindi  con- 
chiude egli  che  malgrado  ciò  prevalere  debba  Vapplicaslone 
del  principio  generale  eonsecrato  nei  sovraccennati  art  50  è 
720  del  Codice  civile. 

«  Che  tutto  questo  ragionamento  del  ricorso  fóndasi  in  uù 
equivoco  e  si  nutre  di  non  lievi  errori.  Olà  da  esso  appare 
manifesto  che  nella  sezione  speciale  della  stéccestlone  dei  figli 
naturati,  i  fratelli  naturali  non  sono  esplicitamente  chiamati  ; 
or  basta  ciò  per  risolvere  la  quistioae,  mentre  é  per  contro  itt 
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nozze,  prerogativa  nobilissima  della  figliazione  legittima. 
La  procreazione  faori  del  matrimonio,  come  già  avemmo 
ripetuta  occasiono  d^os8ervare,  non  può  dar  origine  che  a 
rapporti  rigorosamente  circoscritti  fra  generante  e  gene- 
rato. Né  s'invochi  la  presanta  affezione  dell'estinto  verso 
il  suo  fratello  naturale-  Anzitutto,  in  linea  di  fatto,  man- 
cheranno bene  spesso  tra  fratelli  naturali  quella  comu- 
nanza di  vita,  d'educazione,  d'affetti,  che  rendono  cosi 
giusta  ed  ovvia  la  reciproca  successione  tra  fratelli  legit- 
timi. Ma  poi,  se  la  presunta  affezione  dell'estinto  dev'es- 
sere certamente  pel  legislatore  uno  fra  i  più  importanti 
criterii  che  lo  guidino  nella  devoluzione  delle  sostanze  da 
quello  lasciate,  tale  criterio  deve  rimaner  soggetto  ad  altri 


questa  sezione  che  bisof^na  ricercare  la  norma  all'uopo  neces- 
saria Quel  canone  generale  appunto  per  la  sua  generalità  e 
per  lo  scopo  suo  non  può  contenere  che  lo  schema  del  sistema, 
e  quindi  accennar  non  può  che  i  principi i  cardinali  su  cui  lo 
si  fonda.'È  pericoloso  affidarsi  ad  esso  per  risolvere  qui stioni 
eimij^lianti  a  quella  della  specie;  mentre  é  da  ricordar  ciò 
che  il  giureconsulto  dice  di  ogni  definizione:  perioulosa  est, 
rarum  est  eniìh  gtwd  subverti  non  possU.  Ma  é  inoltre  Taffl- 
darvisi  contrario  alla  sua  mens  ed  alle  sue  i)aroie.  £  per  fermo 
anzitutto  esso  espressamente  si  riferisce  alVordlne  ed  alle  re- 
gole  in  appresso  (cioè  nelle  speciali  sezioni)  staàiUte;  che  poi 
intenda  dire  con  la  parola  oollaterali  fino  all'evidenza  il  di- 
mostra l'ordine  in  cui  nelPenumerazione  procede,  dapprima 
i  discendenti  legittimi,  gli  ascendenti,  i  ooUateralt,  poscia  i  /UfU 
naturali  ed  il  oonii4ffe.  Se  la  voce  collaterali  segue  i  discen- 
denti legittimi  e  precede  i  figli  naturali,  come  riferire  si  può 
a  questi  ultimi  ed  anzi  come  é  possibile  si  riferisca  a  tu tt'altri 
che  ai  primi,  ed  indichi  tutt'altri  collaterali  che  i  legittimi  1 
E  d*altra  parte  vede  ognuno  che  se  fossero  questi  quei  con- 
templati ascendenti  e  collaterali  naturali,  non  vi  sarebbe  ra- 
gione per  fermarsi  ai  soli  genitori  od  ai  soli  fratelli  e  sorelle, 
e  dovrebbe  porsi  Tassurdo  che  tutti  gli  ascendenti  al  pari  dei 
collaterali  fino  al  decimo  grado  siano  chiamati  alla  succes- 
sione dei  figli  naturali. 

€  Che  ad  ogni  modo  d  la  ratio  stessa  della  legge  che  respinge 
le  interpretazioni  del  ricorrennte:  hanno  forse  famiglia  i  figli 
naturali,  o  meglio  vi  ha  forse  una  famiglia  naturale  a  fronte 
dello  Stato  e  del  suo  diritto,  e  come  un  organismo  sociale! 
Certo  no:  onde  per  essi  non  vi  hanno  ascendenti,  non  coliate 
rali,  non  vi  ha  che  la  relazione  nascente  dal  fatto  della  gene- 
razione, il  quale,  civilmente  consacrato  mercé  il  riconoscimento 
o  la  dichiarazione  nei  casi  in  cui  é  ammessa,  dà  luogo  ai  rap- 
porti successori!  tra  essi  ed  i  loro  genitori.  Né  si  invochi  Tar- 
ticolo  59  del  Codice  civile  che  trattandovisi  del  matrimonio, 
e  degli  impedimenti  a  contrarlo,  per  esso  si  rientra  in  un 
nuovo  ordine  di  cose  e  di  principii,  mentre  é  allora  il  moi 
puàltoum  che  impera,  sono  jura  sanguinis  che  si  impongono. 

€  Che  a  confermare  le  cose  fin  qui  discorso  si  presentano 
come  importantissimo  argomento  le  relazioni  annesse  al  pro- 
getto, le  quali  commentando  appunto  cotesto  articolo  720  di- 
cono :«  Nella  successione  legittima  il  progetto  distingue  tre 
classi  di  successori  :  parenti  legittimi,  parenti  naturali,  il  con- 
iuge superstite;  viene  per  ultimo  lo  Stato;  la  prima  classe  si 
distingue  in  tre  ordini:  dei  discendenti,  degti  ascendenti,  dei 
collaterali  ».  E  simiglianti  parole  implicano  già  in  germe  la 
dimostrazione  che  evidentissima  sorge  dairesame  e  dal  raf- 
fronto delle  varie  speciali  sezioni,  cui  espressamente  l'art.  721 
si  riferisce,  e  cui  soltanto  é  lecito  ridi  ledere  la  soluzione  del 
quesito.  Nella  sezione  della  successione  dei  parenti  legittimi 
vedesi  (ben  si  noti)  il  legislatore  porre  dapprima  1  discendenti 
<art.  736  e  737),  indi  i  genitori  ed  i  germani  sia  in  concorso 
fra  loro  sia  soli  <art.  738  e  740),  poscia  gli  ascendenti  (art.  739), 
infine  1  collaterali  fino  al  decimo  grado  (art.  742).  Per  contro 
nella  sezione  seguente  cominciasi  fin  neirepigrafe  ad  escludere 
ridea  del  parentado,  in  questo  proponendosi  come  obbietto  di 
quella  la  successione  non  dei  parenti  ma  dei  figli  naturali,  e 
quindi  tutto  si  compendia  nel  chiamare  i  figli  naturali  con 
•certe  regole  e  limitazioni  speciali  alla  successione  dei  genitori 
rispetto  ai  quali  la  loro  figliazione  sia  legalmente  riconosciuta 
o  dichiarata  (art.  743,  744,  74&,  747),  e  questa  per  contro  alia 


a  lui  superiori,  inspirati  a  considerazioni  di  generale  in- 
teresso 0  di  pubblica  morale.  E  cosi  a  quella  guisa,  ad 
esempio,  che  in  omaggio  a  tali  considerazioni  la  prole  di 
cui  sia  vietato  il  riconoscimento  non  può  mai  conseguire 
sull'eredità  del  genitore  fuorchò  gli  alimenti,  quantunque,^ 
stando  alla  voce  della  natura  e  del  sangue,  non  possa 
dirsi  che  le  faccia  difetto  la  presunta  affezione  dell*estinto^ 
cosi  nei  rapporti  tra  collaterali  illegittimi  vuol  essere  in- 
terdetto qualsiasi  reciproco  diritto  di  successione,  siccome 
quello  che  costituirebbe  pratica  ricognizione  d*una  paren- 
tela spuria  e  conseguente  attentato  a  quelle  prerogative 
che  vogllon  essere  gelosamente  conservate  ad  esclusivo 
favore  della  figliazione  dimanante  dal  matrimonio  (1). 


successione  di  quelli  ove  quelli  non  lascino  prole,  e  per  intaro 
se  un  coniuge  non  vi  sia  per  metà  nel  caso  contrario  (art.730). 
Ora  che  mai  importa  tutto  ciòf  Certo  che  l'ordine  della  suc- 
cessione dei  parenti  legittimi  comprende  i  fratelli  e  sorelle, 
gli  ascendenti  ed  i  collaterali  fino  al  decimo  grado,  quella 
propria  del  figlio  naturale  cui  manchino  una  prole  od  i  le- 
gittimi discendenti  di  essa  non  va  oltre  i  genitori  ed  il  con- 
iuge. Ma  a  ri  fermare  ciò  che  é  già  evidente  sta  un  argomento 
evidentissimo.  Si  noti  bene  che  vi  ha  un  punto  della  succes- 
sione dei  genitori  legittimi  in  cui  questi  sì  imbattono  nei  fra- 
telli e  sorelle  legittime,  e  concorrono  con  essi  insieme,  or  per 
contro  i  soli  limiti  della  successione  del  genitore  naturale 
stanno  dall'un  canto  nella  prole  del  figlio  e  nei  discendenti 
legittimi  di  essa  che  al  tutto  li  escludono,  e  dairaltro  nel  con- 
iuge superstite  che  riduce  ogni  loro  diritto  alla  metà  della 
successione.  Che  se  ò  cosi,  egli  é  manifesto  che  quando  Tar- 
ticolo  758  soggiunge,  che  in  mancanza  delle  persone  chiamate 
a  succedere,  secondo  le  regole  stabilite  nelle  sezioni  precedenti, 
Teredità  si  devolve  al  patrimonio  dello  Stato,  sia  da  ammettere 
come  conseguenza  logica  e  necessaria  che  lo  Stato  si  rannodi 
e  sottentri  immediatamente  alPordine  dei  chiamati  in  quelle 
sezioni,  e  quindi  se  nella  sezione  rispondente  i  chiamati  sono 
la  prole  (certo  naturale  o  legittima),  del  figlio  naturale,  i  le- 
gittimi discendenti  da  questa,  i  genitori,  il  coniuge,  non  può 
essere  dubbio  che  tutti  questi  mancando  debba  succedere  lo 
Stato. 

«  Che  dopo  ciò  riesce  vano  il  trarre  argomento  dalle  leggi 
civili  del  1819.  Certo  sta  scrino  che  posteriores  leges  ad préores 
pertinent  però  nisi  contraìHae  slnt,  or  qui  la  contrarietà  tra 
le  due  legislazioni  é  manifesta,  ed  anzi  più  evidente  appare 
dal  raffronto  fra  esse.  L'art.  681  di  quelle  leggi,  al  pari  che 
l'art.  706  del  Codice  francese,  chiamava  nei  beni  non  provenuti 
al  figlio  naturale  dai  genitori  suoi  i  fratelli  e  le  sorelle  natu- 
rali di  lui  od  i  costoro  discendenti;  pertanto  fu  pur  allora 
considerata  questa  come  un  favore  concesso  dalla  legge  pie- 
tatis  oatisa^  punto  non  dubitandosi  che  il  diritto  di  succedere 
non  potesse  appartenere  che  ai  parenti  legittimi.  Ora  se  questa 
speciale  disposizione  non  fu  riprodotta  nel  Codice  civile,  vede 
ognuno  ciò  che  debba  seguirne.  Il  legislatore  italiano  accet- 
tando su  tal  proposito  le  istituzioni  del  Piemonte,  di  Parma 
e  degli  Stati  Estensi  ha  voluto  mantenere  integro  il  concetto 
che  non  vi  ha  famiglia  come  organismo  sociale  se  non  quando 
Taggregazione  naturale  si  fonda  e  converte  nelle  nozze  solenni 
e  legittime  e  nella  legittima  figliazione;  ed  in  oroaggio  della 
integrità  e  moralità  di  questo  organismo,  che  é  uno  dei  piìk 
imj^ortanti  elementi  costitutivi  del  più  ampio  organismo  che 
é  lo  Stato,  ha  escluso  ogni  sorta  di  favori,  ha  risoluto  la  que- 
stione che  pendeva  circa  il  diritto  di  rappresentazione  da  con- 
cedersi ai  discendenti  del  figlio  naturale,  limitandosi  ai  le- 
gittimi soltanto,  si  è  infine  tenuto  nel  campo  e  nei  limiti  del 
rigore  del  giure. 

«Per questi  motivi,  rigetta,  eco.». 

(i)  I  commentatori  del  nostro  Codice  civile  generalmente 
censurano  il  sistema  della  legge  su  questo  punto.  Il  Gian- 
turco  (op.  cit.,  p.  86)  giunge  a  dire  che  «  di  questa  palese 
ingiustizia  (prelazione  dello  Stato  ai  fratelli  naturali)  non  si 
trova  alcuna  traccia  di  ragione  nei  lavori  preparatori!,  e /bnr 
è  dovuta  a  pura  diwenttcansa  ».  Le  ragioni  da  noi  svolte  nel 
testo  ci  pare  giustifichino  abbastanza  il  nostro  legislatore. 
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142.  Pin  qni  della  successione  attira  e  passiva  dei  fig^li 
semplicemente  naturali.  Ci  rimane  a  disaminare  il  tratta- 
mento fatto  dalla  legge  alla  prole  delittuosa,  ossia  nata 
da  adulterio  o  da  incesto.  Benché  di  questa  prole  la  legge 
non  permetta  il  riconoscimento,  pure  possono  darsi  casi 
in  cui  di  detta  figliazione  venga  ugualmente  a  constare, 
Yale  a  dire  quando  la  paternità  o  maternità  risulti  indi- 
rettamente da  sentenza  civile  o  penale,  o  dipenda  da  un 
matrimonio  dichiarato  nullo,  o  risulti  da  esplicita  dichia- 
razione per  iscritto  dei  genitori.  In  questi  Casi  la  legge 
che,  in  omaggio  alla  pubblica  morale  ed  ai  buoni  costumi 
non  vuol  pareggiati  i  figli  del  delitto  a  quelli  della  sem- 
plice colpa,  non  vuole  d'altra  parte,  per  un  riflesso  d'evi- 
dente equità,  che  i  constatati  genitori  di  quella  prole  infe- 
licissima lassano  dispensarsi  dairobbligo  di  provvedere  alla 
costei  sussistenza,  e  quindi  attribuisce  alla  prole  stessa 
diritto  agli  alimenti  anche  in  confronto  all'eredità  inte- 
stata dei  genitori. 

143.  Quale  sia  la  vera  indole  giuridica  di  questo  di- 
ritto agli  alimenti  è  argomento  di  viva  disputa  e  vuol 
farsi  soletto  di  seria  disamina. 

Il  disposto  che  l'obbligazione  di  somministrare  gli  ali- 
menti cessa  colla  morte  dell'obbligato,  suppone  trattarsi 
di  persona  che  non  sia  tenuta  a  provvedere  ai  bisogni 
dell'alimentando  pendente  tutta  la  costui  vita;  altrimenti 
quell'obbligazione  persevera,  solo  che  si  trasforma,  e  da 
obbligazione  personale  diviene  un  onere  reale,  si  compc- 
nctra nei  beni  che  l'obbligato  lascia  morendo,  e  chi  già 
aveva  diritto  verso  di  lui  agli  alimenti  consegue  la  ra- 
gione ad  una  quota  della  costui  eredità.  Tale  il  fonda- 
mento primo,  se  non  esclusivo,  della  legittima  dovuta  ai 
discendenti,  e  in  costoro  mancanza  agli  ascendenti,  benché, 
per  motivi  che  sarebbe  superfluo  l'esporre,  la  sua  conse- 
cczicne  non  sia  subordinata  alla  condizione  del  bisogno 
per  pane  dei  legittimarii. 

Àbakoga  cosa,  a  nostro  modo  di  vedere,  succede,  benché 
m  più  ristretta  misura,  riguardo  ai  figli  delittuosi.  Il  loro 
padre  ha,  fin  che  vive,  l'obbligo  di  somministrare  ad  essi 
gli  alimenti  (1);  questa  obbligazione  sarebbe  a  lui  stret- 
tamente personale,  dappoiché  gli  incombe  in  quanto  é  ge- 
nitore, e  quindi  non  sarebbe  suscettiva  di  trapassare  nella 
persona  dei  suoi  eredi;  per  altra  parte  ò  di  tutta  giu- 
stizia che  il  genitore  abbia  t,  provvedere  agli  esseri  a  cui 
ha  dato  resistenza  finché  questi  rimangono  in  vita;  la 
duplice  e  contraria  esigenza  si  concilia,  mantenendo  bensì 
il  diritto  della  prole  agli  alimenti  anche  dopo  la  morte 
del  padre,  ma  non  già  contro  i  costui  eredi  personalmente, 
bensì  contro  VeredUà^  ì  cui  redditi  debbono  fornire  l'oc- 
corrente pensione  alimentaria,  fissata  secondo  i  criteri! 
che  esamineremo  più  avanti. 

144.  Dal  carattere  che  riveste  il  diritto  agli  alimenti 
riconosciuto  dalla  legge  alla  prole  delittuosa  dopo  il  de- 


(1)  Art  193  Cod.  civ. 

i2)  Ronga,  n.  254  ;  A.  Perugia,  8  agosto  1801,  Alunni-Pacbinetti 
{Foro  «.,  XVI,  1,  1102).  V.  però  Pulci,  s  XXXII;  Gianturco,  op. 
cit.,  p.  80;  Cayallaro-Freni,  p.  253;  Ricci,  n.  60;  Pacelli,  p.  142; 
Crisafulli-Loxnonaco ,  p.  218  e  seg.;  Borsari,  g  1612;  Pacifici- 
Mazzoni,  p.  400  e  seg.;  A.  Ancona,  24  ma^^gio  1878,  Canderi- 
Cheynet  {Oiur,  <(.,  XXXI,  2,  38).  In  seno  alla  Commissione  di 
coordinamento  del  Cod.  civ.  ital.  si  era  da  uno  del  membri 
(De  Foresta)  proposto  che  all'art.  146  statuente  che  «  Tobbli- 
gazione  di  somministrare  gli  alimenti  cessa  colla  morte  del- 
Tobbligato  »,  si  sofirgiungesse  un*eocezione  pel  caso  previsto 
dalTattuale  art.  752.  Ma  la  proposta  fu  respinta  dietro  Posser- 
vazione  di  altri  commissari  (Precerutti  e  vaecarone)  che  il 
diritto  agli  alimenti  in  forza  delL*art.  752  essendo  concesso  a 
Utoìo  di  succeg3(ana,  la  quale  si  apre  appunto  colla  morte  di 
colui  che  K'idk  era  tenuto  agli  alimenti  durante  sua  vita  m 


cesso  del  genitore  scendono  numerose  ed  importanti  con- 
seguense  pratiche  : 

1.  Si  tratta  di  un  vero  e  proprio  diritto  successorio  (8), 
laonde  il  figlio  che  fosse  incorso  nellMndegnità  di  succe- 
dere al  proprio  genitore  per  alcuna  delle  cause  specificate 
daU*art.  725  del  Codice  civile  non  potrehbe  pretenderlo; 

2.  Essendo  l'eredità  e  non  l'erede  tenuta  alla  som* 
ministrazione  degli  alimenti,  l'erede,  tuttoché  non  abbia 
accettato  col  benefisio  dell'inventario,  non  potrà  mai  es- 
sere-astretto a  farvi  fronte  colle  proprie  sostanze  (8); 

8.  Per  analoghi  motivi,  l'azione  per  gli  alimenti  sarà 
esercibile  anche  contro  i  terzi  possessori  a  cui  i  beni  ere- 
ditarìi  fossero  trapassati  (4); 

4.  Essendo  gli  alimenti  nello  stesso  tempo  limite  e 
misura  dei  diritti  snccessorii  della  prole  delittuosa,  in- 
quantochò  se  la  legge,  per  ragioni  di  pubblica  onestà  e 
moralità,  non  permette  che  detta  prole  possa  conseguire 
dal  genitore  più  degli  alimenti,  d'altra  parte  per  impe- 
riose considerazioni  d'umanità,  vuole  che  gii  alimenti  stessi 
le  siano  guarentiti,  ne  scende  che  il  diritto  agli  alimenti 
può  dalla  prole  esercitarsi  non  solo  in  caso  di  successione 
intestata,  ma  anche  in  caso  di  successione  testamentaria 
e  tuttoché  fosse  stata  dal  genitore  onninamente  prete- 
rita (5); 

5.  Gli  alimenti  dovuti  alla  prole  delittuosa  non  pos- 
sono gravare  che  sulla  porzione  disponibile  ;  di  vero,  dal 
momento  che  la  legge  esplicitamente  statuisce  che  la  por- 
zione riservata  ai  figli  semplicemente  naturali  non  porta 
diminuzione  della  legittima  spettante  ai  discendenti  le- 
gittimi ed  agli  ascendenti  e  forma  cosi  una  detrazione 
della  parte  disponibile  (6),  sarebbe  assurdo  che  si  facesse 
una  condizione  privilegiata  ai  diritti  successorìi  spettanti 
alla  prole  delittuosa.  Laonde,  supposto  che  taluno  avesse 
per  atti  tra  vivi  disposto  di  tanti  beni  a  titolo  gratuito 
da  esaurire  la  quota  disponibile,  cosicché  al  suo  decessa 
non  si  trovassero  nel  suo  patrimonio  che  beni  sufficienti 
appena  a  soddisfare  le  ragioni  dei  legittimarii  (discendenti 
legittimi  od  ascendenti),  ninna  azione  contro  questi  ultimi 
potrebbe  esperire  la  prole  delittuosa,  ma  dovrebbe  rivol- 
gersi contro  i  possessori  dei  beni  costituenti  la  dispo- 
nibile (7). 

145.  Il  diritto  attribuito  alla  prole  delittuosa  presup- 
pone il  costei  stato  di  bisogno.  Ciò  emerge  dalla  lettera 
e  dallo  spirito  della  legge. 

Di  vero,  la  legge  non  dice  già  in  termini  generali  ed 
assoluti  che  i  figli  di  cui  si  tratta  abbiano  diritto  ad  un 
assegno  o  ad  una  pensione  vitalizia,  ma  dice  invece  eh» 
hanno  diritto  agli  alimenti.  Ora  nel  concetto  di  alimenti, 
giusta  il  senso  naturale  e  giuridico  del  vocabolo,  ò  insita 
l'idea  di  ciò  che  occorre  ad  una  persona  per  poter  vivere. 
Persona  facoltosa  e  diritto  agli  alimenti  sono  termini  in- 
conciliabili. 


forza  dell'art.  193,  non  può  essere  dubbio  che  il  disposto  del- 
l'art. 146  cessa  in  questo  caso  d'essere  applicabile  (V.  Verbale 
n.  10,  s  ni,  seduta  del  S5  aprile  1805). 

(3)  Gianturco,  toc.  cit.;  Borsari,  S  1012. 

(4)  Cavallaro  Freni,  n.  119. 

(5)  A.  Bologna,  16  giugno  1891,  Rossi-Mazzacorati  (Foro  it.^ 
XVI,  1,  1102  in  nota);  Cass.  Roma,  7  marzo  1892,  stessa  causa 
{Ann.,  XXVI,  1,  150).  In  senso  contr.,  Ricci,  n.  00;  Crisafùlli- 
Lomonaco,  p.  219.  Conf.  Pacifici-Mazzoni,  p.  414  e  417.  Per  ragioni 
analoghe  a  quelle  accennate  nel  testo,  crediamo  che  i  figli 
adulterini  avrebbero  azione  anche  contro  i  donatari,  se  il  loro 
genitore  si  fosse  spogliato  delle  proprie  sostanze  mediante 
liberalità  per  atti  tra  vivi.  V.  Pacifici-Mazzoni,  p.  4if. 

(6)  Art.  818  Cod.  civ. 

(7)  In  senso  contr.,  Honga,  n.  254. 
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D'altro  canto,  la  legge  ammettendo,  per  qtxanto  in  tenne 
mìsara,  la  prole  delittao8a  a  partecipare  alla  snccessione 
del  suo  genitore,  intende  soddisfare  unicamente  ad  un 
eentimento  d'umanità,  non  già  a  procurare  un  semplice 
favore  0  vantaggio  a  detta  prole. 

Ora  rintento  della  legge  mancherebbe  d'obbiettivo,  l'as- 
segno costituirebbe  un  vero  e  proprio  emolumento  o  lucro 
per  la  prole  qualora  questa  potesse  conseguirlo  tuttoché 
già  si  trovasse  in  condizione  d'agiatezza  (1). 

Però  l'agiatezza,  per  la  prole  di  cui  si  tratta,  non  si 
presume;  si  presume  la  nullatenenza;  laonde  starà  agli 
eredi  del  genitore,  evocati  per  la  prestazione  degli  ali* 
menti,  d'escludere  la  condizione  del  bisogno  nel  figlio 
attore  (2). 

146.  Ma  se  le  ragioni  successorie  della  prole  delittuosa 
sono  circoscritte  ai  soli  alimenti,  questi  alimenti  sono 
però  alla  medesima  assolutamente  guarentiti.  In  ispecie, 
il  Codice  nostro  non  ha  più  riprodotto  il  disposto  d'al- 
cune precedenti  legislazioni,  come  la  francese  e  l'alber- 
tina,  a  tenore  del  quale  i  figli  adulterini  od  incestuosi 
non  avrebbero  potuto  muovere  alcuna  pretensione  d'ali- 
iqenti  verso  la  successione  del  loro  genitore  quando  il 
padre  o  la  madre  avessero  fatto  loro  apprendere  un'arte 
meccanica,  o  uno  di  essi,  mentre  viveva,  avesse  loro  as- 
sicurato in  qualunque  modo  gli  alimenti.  Perciocché,  nelle 
imprevedibili  vicissitudini  della  vita  ben  può  accadere  che 
per  sopravvenuta  malattia  od  altro  infortunio  toccato  al 
figlio,  la  professione  od  arte  da  questo  apprewa  non  possa 
riuscirgli  d'efficace  sussidio  a  provvedere  al  suo  sosten- 
tamento, e  sarebbe  iniquo  che  in  tale  congiuntura  esso  non 
potesse  far  valere  pretesa  di  sorta  verso  la  successione 
del  sttot^enitore.  Soinministrando  poi  la  legge  speciali  cri- 
ierii  per  la  determinazione  degli  alimenti,  in  base  a  cir- 
costanze emergenti  soltanto  all'apertura  dedla  successione, 
ben  potrebbero  gli  alimenti  che  il  genitore  avesse  in  vita 
assicurati  al  figlio  apparire  inadeguati  e  dargli  diritto  ad 
un  supplemento  (8). 

147.  Gli  alimenti,  dice  la  legge,  saranno  assegnati  in 
proporzione  delle  sostanze  del  padre  o  della  madre,  e  del 
numero  e  della  qualità  degli  eredi  legittimi. 

A  questo  proposito  sono  a  farsi  varie  osservazioni: 

1.  Come  appare  dal  testo  della  legge,  questa  non 
vuole  ridotta  la  prole  delittuosa  agli  alimenti  stretta- 
mente uecessarii,  all'assolutamente  indispensabile  per  vi- 
vere; vuole  ch'essa  consegua  un  assegno  che  si  ragguagli 
e  si  conformi  alle  condizioni  patrimoniali  e  famigliari  del 
genitore  (4). 

2.  Se,  come  crediamo  d'aver  dimostrato,  presupposto 
necessario  a  poter  reclamare  gli  alimenti  ò  per  i  figli  la 
condizione  del  bisogno,  per  bisogno  non  converrà  intendere 
l'assoluta  indigenza  o  nullatenenza,  ma  basterà  una  grave 
zistrettezza,  un  penoso  tener  di  vita. 

8.  I  eriterii  espUeiti^  fomiti  dalla  legge  per  la  de- 


(t)  Rioci,  n.  di;  Facelli,  p.  143;  Calogero-Lomonaco,  p.  Si7; 
Bonari,  g  1612;  Pulci,  f  XXXm;  CavaLlaro-Freai,  n.  120;  Pa- 
«iflci-Mazzoni,  p.  106.  In  sentio  contr.,  Ronga,  n.  25C;  A.  Ve- 
nezia, 7  giugno  1889.  Fava  e.  Bendaricci  (Ann.,  XXXIII,  3, 478); 
Cass.  Firenze,  1880,  Bendaricci  e.  Fava  (Olur.,  Torino  1890, 
p.  170);  A.  Torino,  1  aprile  1800  Travaglio-Gedda  (Giwr.,  Torino 
1890,  p.  407). 

(2)  A.  Torino,  6  dicembre  1889,  Travaglio-Gedda  {aiur,,  To- 
rino, 1890,  p.  59);  A.  Genova,  20  agosto  lS9i,  Carbone  e.  Frizione 
(Furo  U.,  XVI,  1,  1323). 

(3)  Conf.  Cass.  Torino,  27  dicembre  1878,  A.  o.  G.  {Oiur,,  To- 
rino, 1879,  p.  342);  Fulci,  loc.  cit.;  Cavallaro-Freni,  loc.  cit; 
Ricci,  loc.  cit.  ;  Borsari,  •  1613  ;  Paoiflci-Mazzoni,  p.  3$KS).  Cosi 
pare  non  d  d*08tacolo  al  reclamo  degli  alimenti  a  senso  del 
rare.  79ft  l'avere  il  figlio  adulterino  dei  parenti  legittimi  che 


terminazione  della  misura  degli  alimenti  (oltre  al  criterio 
impUeilo  del  bisogno  dell'alimentando)  sono  due  :  le  forze 
del  patrimonio  del  defunto  e  il  numero  e  la  qualità  deg^ 
eredi  legittimi;  naturalmente  sarà  minore  l'assegno  se 
l'eredità  consti  di  poche  migliaia  di  lire  che  se  ascenda 
ad  un  milione;  ed  a  parità  di  forze  ereditarie  l'assegno 
sarà  maggiore  se  il  defunto  abbia  lasciato  superstite  un 
unico  figlio  legittimo  anzichò  numerosa  figliuolanza  (5); 
0  se  gli  succedano  solamente  remoti  collaterali  invece  di 
congiunti  prossimi  (6). 

4^  A  tali  eriterii  riteniamo  si  debba  altresì  aggiun* 
gere  quello  dell'età,  inquautochè  se  il  defunto  lasci  prole 
delittuosa  in  età  infantile,  l'assegno  alimentario,  per  in- 
tanto, sarà  evidentemente  più  tenue  che  se  si  trattasse  di 
prole  già  adulta;  nonché  quello  della  condizione  patri- 
moniale deirai tro  genitore,  dappoiché,  ad  cs.  se  anche  la 
madre  sia  ricca,  non  saranno  a  pretendersi  dall'eredità 
del  padre  gli  alimenti  neUa  stessa  misura  che  se  la  madre 
fosse  povera  od  ignorata  (7). 

5^  Spettando  gli  alimenti  alla  prole  delittuosa  per 
diretta  ed  esclusiva  determinazione  di  legge,  indipenden- 
temente da  qualsiasi  volontà  del  defunto,  crediamo  che  i 
eriterii  somministrati  dall'art  752  dovrebbero  osservarsi 
anche  in  caso  di  successione  testamentaria;  in  ispecie, 
anche  in  tal  caso  dovrebbe  aversi  riguardo  al  numero  ed 
alla  qualità  degli  eredi  legittimi,  anziché  al  numero  ed 
alla  qualità  degli  eredi  testamentarii,  poiché  altrimenti 
sarebbe  in  arbitrio  del  testatore  d'alterare  a  pregiudizio 
della  prole  delittuosa  la  misura  degli  alimenti  che  le  com- 
petono. 

L'assegno  alimentare  deve  oomprendero  quanto  occorre  . 
per  il  vitto,  il  vestito,  l'abitazione  e  le  altre  cose  necos-  : 
sarie  durante  la  vita  dell'alimentando,  ed  anche  per  l'istru- 
zione conveniente  alla  sua  condizione,  se  il  figlio  naturale 
si  trovi  ancora  in  età  a  ciò  adatta  all'aprirsi  della  suc- 
cessione. 

Ma  gli  alimenti  non  potranno  pretendersi  che  a  die  pe- 
tUìonùf  giusta  la  massima  che  nemo  alitar  in  praeteritum; 
ammenoché  ì  figli  naturali  non  avessero  dovuto  contrarre 
debiti  per  provvedere  alla  propria  sussistenza  (8). 

148.  Per  quanto,  secondoché  ci  sembra  di  aver  dimo- 
strato, al  figlio  naturale  competa  un  diritto  reale  sui  beni 
ereditarli  per  la  consecuzione  dell'assegno  alimentare  che 
gli  spetta,  tuttavia  potendo  l'esercizio  d'un  tale  diritto 
riuscir  gravoso  per  lui,  specialmente  in  caso  d'alienazione 
dei  beni,  ed  anche  illusorio,  quando  l'eredità  constasse  di 
valori  mobiliari,  crediamo  ch'egli  sia  in  ragione  di  pre- 
tendere, e  sia  anche  convenienza  per  l'erede  di  consentire, 
che  il  suo  assegno  venga  convcrtito  in  un'annua  rendita 
opportunamente  guarentita,  rimanendo  libere  e  prosciolte 
da  ogni  relativo  vincolo  le  altre  attività  ereditarie.  Il  f 
montare  di  questa  rendita  dovrà  essere  determinato  avuto  I 
riguardo  non  solo  alla  condizione  del  figlio  al  momento  in 


sarebbero  tenuti  a  prestare  a  lui  i^li  alimenti  a  senso  deirar> 
ticolo  142  Cod.  civ.  A.  Venezia,  7  giugno  1889,  già  cit. 

(4)  Cass.  Roma,  7  maggio  1889,  De  Glorgi-Sinimberghi  {Foro 
i(.,  XVI,  1,  986). 

(5)  V.  però  Paciflci*Mazzoni,  p.  413. 

(6)  Fulci,  loc.  cit.;  Ricci,  n.eS;  FacelH,  p.  143.  Essendo,  come 
crediamo  aver  dimostrato,  gli  alimenti  di  cui  si  tratta  un 
diritto  successorio,  ci  pare  ohe  il  figlio  possa  astringere  gli 
eredi  a  dar  consegna  specifica  degli  enti  ohe  costituiscono  il 
retaggio,  acoiò  il  magistrato  possa  aver  base  eerCa  e  precisa 
per  la  determinazione  deirassegno  alimentare  In  concreto, 
y.  però  A.  Ancona,  24  maggio  1878,  già  oit. 

(7)  Pacifici'Maszoni,  p.  413. 

(S)  A.  Venezia,  7  giugno  1889  ed  A.  Torino.  1  aprile  1809« 
giàdt. 
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eni  la  rendita  gli  viene  coeUtoita,  ma  anche  alle  eyentaa-  | 
lìU  ed  ai  bisogni  fatali. 

Cosi,  secondo  noi,  potrebbe  pretendere  che  gli  yenisse 
assicorata  ona  rendiita  pel  caso  d'ogni  possibile  contin- 
gensa,  anche  il  figlio  che,  al  momento,  si  trorasse  saffi- 
cientemente  provvisto  di  beni  di  fortnna.  Cosi  pare,  se  il 
figlio  si  trovi  ancora  in  età  infantile,  nella  fissazione  della 
rendita  dovrà  tenersi  conto  del  crescere  dei  bisogni,  ne- 
cessariamente inerenti  al  crescere  dell'età  (1). 

149^  Per  pacifica^dottriniL  e  gintispradenza,  i  titoli  sof- 
ficientl  ad  attrìbalre  alla  prole  delittuosa  diritto  agli  ali- 
menti verso  i  propri!  genitori,  sono  pure  invocabili,  a  tale 
effetto,  dal  figlio  semplicemente  naturale.  Fra  tali  titoli  vi 
è  l'esplicita  dichiarazione  per  iscritto  di  paternità  o  mater- 
nità rilasciata  da  uno  dei  genitori  (2).  Di  cousegaenza,  ove 
un  figlio  semplicemente  naturale  possa  invocare  una  tale 
dichiarazione,  se  non  potrà  far  valere  tutti  i  diritti  dipen- 
denti dal  vero  e  proprio  riconoscimento,  perchè  a  questo 
occorre  un  atto  antentico,  potrà  certamente  reclamare 
quegli  alimenti  che  la  legge  non  gli  rifiuterebbe  neppure 
se  fosse  adulterino  od  incestuoso.  Quindi  l'art.  752  gli  sarà 
pure  pienamente  applicabile  (8). 

150.  Del  resto,  la  constatazione  della  figliazione  delit- 
tuosa non  induce  altre  giuridiche  conseguenze  all'infuori 
dell'obbligo  alimentario  di  cui  stiamo  discorrendo.  Come 
il  genitore  non  assume  la  tutela  legale  di  detta  prole, 
come  questa  non  ò  autorizzata  ad  assumerne  il  cognome, 
cosi  nessun  obbligo  sorge  a  carico  di  questa  verso  il  ge- 
nitore, nò  il  genitore  è  chiamato  a  succederle  in  caso  di 
costei  predecesso  senza  discendenza  (4).  Dal  momento  invero 
che  la  legge,  per  alte  considerazioni  di  pubblica  onestà  e 
decoro,  si  oppone  al  riconoscimento  di  questa  prole,  sa- 
rebbe stato  incongruo  che  se,  contrariamente  al  suo  voto, 
di  quell'improba  figliazione  fosse  venuto  a  constare,  la 
l^g^f  lo  hase  a  siffatta  constatazione,  avesse  attribuito 
quasi  uno  stato  civile  alla  prole.  Un  imperioso  senso  d'amai 
nità  imponeva  che  alla  paternità  cosi  rivelata  andasse 
annesso  l'obbligo  di  provvedere  all'esistenza  del  figlio;  ma 
più  oltre  gli  effetti  dell'accertata  figliazione  non  potevano 
estendersi  (5). 

CAPO  V. 

DBI   DIRITTI  DBL  C09IU0B   SUPKR8TITB. 

151.  Difetti  delle  anteriori  legislazioni  e  riforme  del  Codice  ita- 
liano in  ordine  alla  successione  intestata  del  coniuge.  — 
152.  Il  coniuge  non  dev^essere  separato  giudiiialmente  per 
propria  colpa  dalPaltro.  153.  Ma  il  coniuge  innocente 
succede  al  colpevole.  Rinvio.  —  154.  Il  diritto  del  coniuge 
superstite  non  é  subordinato  alla  suacondizionedi  povertà. 


(1)  Gonf.  Pacelli,  p.  144  ;  Paciflci-Mazsoni,  p.  409,  4i;&  e  416. 

(S)  Art.  193,  n.  3  Cod.  civ. 

(8)  Ricci,  n.  87;  Pacelli,  p.  146;  Paciflci-Mazzoni.  p.  41S  e  seg.; 
A.  Torino,  1  aprile  1890  ed  A.  Perugia,  8  agosto  1891,  gì&  cit. 
retro.  Bridentemente  però  l'articolo  193  Codice  civile  non 
potrà  ritoroerei  contro  i  Agli  semplicemente  naturali  e  quindi 
essi  avranno  capacità  di  succedere  se  validamente  Istituiti 
dal  genitore  in  olografo,  tuttoché,  per  non  essere  questo 
un  aito  autentico,  non  possano  dirsi  regolarmente  ricono- 
sciuti. A.  Lucca ,  SS  maggio  1877,  Pa villa  e.  Malfatti  {Ann.^  XT, 
2,353). 

(4)  Parimente  niun  diritto  spetta  alla  prole  legittima  del 
figlio  delittuoso  premorto  sull'eredità  dell*avo  naturale.  Par 
cifici-lfasxoni,  p.  418.  V.  però  CrisalUlli-Lomonaco,  p.  tt4  e  seg. 

(5)  Rooga,  n.  847,  S43^  S60;  Pacelli,  p.  148  e  seg.;  Crisafulli^ 
Lomonaoo,  p.  S15  e  seg.  ;  Paciftoi*Jdaxtoni.  p.  SOS  e  seg. 

(6)  Sui  preoedenti  storici  relativi  alla  successione  tra  coniugi, 
vedi  Gavallaro-Preni,  n.  147;  Paciflci-Mazzoni,  op.  cit,  p.  4S6 
e  seg.  ;  Todaro  della  Oalia,  /  atritti  del  ooniuge  tuperatUe  attrO" 
«frjo  i  j#0ou  (Palermo  1884);  e.  Sealaroandré,  Del  atrillo  euc- 


— 156.  Il  passaggio  a  nuovo  matrimonio  non  induce  deca* 
denta  dai  diritti  successorli  acquisiti.  —  156.  Varietà  del 
diritti  del  coniuge  secondo  1  parenti  con  cui  succede^ 
Critica  del  sistema  che  vorrebbe  ridotte  in  ogni  caso  le 
ragioni  del  coniuge  ad  un  diritto  d*usufrutto.  -- 157.  Con- 
corso con  discendenti  legittimi.  Questioni  al  riguardo.  — 
158.  Computo  dell'asse.  —  150.  Il  coniuge  non  é  erede.  Ap« 
plicabilità  dell'art.  819.  Rinvio. — 100.  Quid  se  il  patrimonio 
ereditario  consti  di  soli  beni  in  nuda  proprietà.  ~  I6i.  Con- 
corso con  discendenti  legittimi  e  figli  naturali.  — 162.  L'u- 
sufrutto del  coniuge  gravita  proporzionalmente  sui  figli. 
—  163.  Concorso  con  soli  figli  naturali.  -  164.  Concorso 
con  ascendenti.  ->  165.  Concorso  con  ascendenti  e  Agli 
naturali.  ~  166.  Con  fratelli  e  sorelle  del  defunto.  Soli  o  con 
ascendenti.  —  167.  Concorso  con  altri  parenti  entro  il  sesto 
grado.  —  168.  Mancanza  di  parenti  entro  il  sesto  grado» 
Ragione  del  capov.  dell'art.  755.  —  109.  Quid  se  il  defunto 
avesse  natali  illegittimi.  -  170.  Disposto  dell'art.  756. 
Ragione.  —  171.  Esso  costituisce  un  disposto  di  diritto 
singolare.  Conseguenze.  —  172.  Si  tratta  d'imputazione» 
non  di  collazione.  —  173.  Liberalità  che  il  coniuge  d  te- 
nuto ad  imputare.  Rinvio.  —  174.  Se  sia  tenuto  ad  impu- 
tare i  lasciti  testamentarii  in  caso  di  successione  parzial- 
mente testata.  ~  175.  Quid  se  le  liberalità  da  imputarsi 
siano  in  proprietà  e  la  quota  successoria  in  usufrutto'. 
Rinvio.  * 

161.  Le  legislazioni  anteriori  a!  vigente  Codice  italiana 
presentavano  generalmente,  per  quel  che  aveva  tratto  ai 
diritti  del  coniuge  sulla  saccessione  intestata  dell^altn^ 
una  patente  incongruenza  ed  una  solenne  ingiustizia.  Uentre 
raramente  accadeva  che  un  coniuge  assennato,  facendo  t^ 
stamento,  non  dettasse  disposizioni  intese  a  testimoniare 
il  proprio  affetto  verso  il  suo  compagno,  a  provvedere  ade^ 
guatamente  al  sno  avvenire,  ove  poi  accadesse  ad  un  con- 
iuge di  morire  intestato,  il  superstite  si  vedeva  posposta 
a  tutti  i  congiunti  deirestinto,  preferito  per  somma  grazif. 
all*aItimo  dei  successori,  cioè  al  fisco,  o  tutt*al  più  amr 
messo  a  titolo  di  commiserazione  ad  una  quota  in  via  di  sus'» 
sidio,  qualora  versasse  neirindigenza  (6).  Che  se  la  durezza, 
delle  conseguenze  d*nn  tale  sistema  otteneva  qualche  tem- 
peramento da  altri  istituti,  quali  le  liberalità  solite  a  fkrsi 
tra  gli  sposi  nelle  scritte  nuziali,  sabordinatamente  alla 
condizione  di  sopravvivenza,  e  quale  il  regime  della  co- 
munione degli  utili,  nei  paesi  ove  qnesto  regime  era  i^ 
fiore,  ciò  non  escludeva  punto  che  il  sistema  stesso  indur 
cesse  un  iniquo  contrasto  tra  la  volontà  che  la  ragione 
supponeva  e  Tesperienza  dimostrava  e  quella  che  la  legge 
presumeva  al  coniuge  morente  nei  riguardi  col  suo  com^ 
pagno  superstite  :  e  che  per  eccessiva,  anzi  esclusiva  im- 
portanza ai  vincoli  generati  dalla  parentela  (7),  si  disco- 
noscesse quel  vincolo  solenne  e  nobilissimo  che  dà  origine 

i 
censorio  del  coniuge  superstite  (Napoli  1876);  Oallavresi,  /<tt^ 
ritti  del  ooniuffe  superstite  (Milano  1879). 

(7)  Il  più  grave  obbietto  che  si  muove  in  Prancia  alla  sucoe^ 
sione  tra  coniugi  consiste  nel  dire  che  i  coniugi  non  sono  fra 
loro  parenti.  Senonché  non  mancano,  in  quella  stessa  naziondi» 
scrittori  che  hanno  egregiamente  risposto  a  tale  difficoltà.  «  Lo 
lien  qui  unit  les  4pouz  (dice  il  Boissonade),  n'est-il  pas  anssi 
étroit,  aussi  legai  et  aussi  naturel  quo  le  lien  du  sang  t  »  N'esè- 
il  pas  lui  mdme  un  autre  lien  de  sang,  le  premier  lien  naturel» 
le  lien  type  de  la  famille,  colui  dont  les  autres  ne  sont  qu» 
d4rivationt  Le  roariageétant  la  source  de  tonte  parente  et  do 
tonte  consanguinité,  comment  ne  serait-il  pas  lui-méme  la  pr^ 
miòr«  parente,  la  première  consanguinité  1  ìa  souche  peut-elle 
avoir  une  autre  nature  que  la  branche,  le  rameau  et  le  flruit  f  > 
(Boissonade,  HisUrtre  dee  droiu  de  Vépouao  «urriMmi,  p.  583). 

«  Bst-il  donc  si  vrai  de  dire  (osserva  a  sua  volta  il  Rasoi) 
qu'unépouz  n'eat  pas  un  parenti  L.e  mariage,  souree  de  tonte 
parente,  n*est-il  pas  lui-méme  la  première  et  la  plus  haute  dee 
parentesi  Rappelons  cette  parole  de  Manou:  —  *  Le  mari  ne 
i^U  q^^un€  seuHe  pereorme  aveo  iVpoiMS»;  -  rinstttntion  de  y 
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alla  più  intima  e  perfetta  anione  che  possa  esistere  fra 
due  persone,  congiunge  o,  per  meglio  dire,  confonde  in- 
sieme indissolubilmente  due  esistenze,  pone  la  mutua  as- 
sistenza fra  i  loro  più  sacri  doveri,  accomuna  fra  esse  le 
gioie  ed  i  dolori  della  vita.  Il  legislatore  italiano  colmava 
pertanto  una  deplorevole  lacuna,  rimoveva  ogni  taccia 


manust  qui  fai.<ait  de  la  femme  la  fìUe  de  «on  mari;  enfia  cetm 
belle  déflnition  du  jurisconiiulte  romaio:  consorUum  omnis 
vitae^  divini  et  humaiUJuris  oomìnuniccMo;  mais  au  devsus  de 
toui  meitons  catte  parole  divine  du  Christ:  —  Homo  adfiaerOrtt 
uxori  svMe  et  eì'unt  duo  in  catane  una  »  (Revue  critique  de  té- 
tìisUMon  et  de  juìHsprudence^  an.  1S73-74,  p.  423  e  seg.). 

Del  resto,  i  vizi  del  Codice  napoleonico  per  quel  che  riguarda 
la  successione  intestata  del  coniuge  furono  di  recente  mitigati 
in  Francia  mercé  la  legge  del  10  marzo  1801,  in  forza  della 
quale  fu  assegnata  al  coniuge  superstite  sulPeredità  del  pre- 
defunto una  quota  di  usufrutto,  del  quarto^  se  concorrente 
con  discendenti,  della  metà  se  concorrente  con  altri  parenti: 
usufrutto  che  però  si  perde  col  passaggio  a  seconde  nozze. 

(i)  I  precedenti  storici  dell' istituto  e  le  nuove  disposizioni 
del  progetto  di  Codice  civile  italiano  in  arf^omento  erano  cosi 
riassunti  e  giustificate  dal  Guardasigilli  Pisanelli  nella  sua 
Relazione  : 

«  Il  diritto  romano  non  riconosceva  di  regola  la  successione 
fra  coniugi.  Nei  primi  tempi  r istituzione  della  in  manu  oon- 
ventio  rendeva  soggetta  la  moglie  alla  poteste  del  marito 
piUerramilias,  attribuendone  a  questi  i  beni.  Se  la  moglie  mo- 
riva prima  del  marito,  non  lasciava  successione  di  sorta.  Pre- 
^norendo  il  marito,  la  moglie  veniva  alla  successione  di  lui 
4n  concorso  dei  figli  eredi  suoi  (loco  flliae).  Nel  caso  di  ma- 
trimonio libero,  senza  la  eonventio  in  inanu^  mancava  fra  i 
coniugi  il  vincolo  di  agnazione,  sul  quale  riposava  esclusiva- 
niente  il  diritto  ereditario,  e  questo  non  era  quindi  possibile 
fra  i  coniugi. 

«  L*editto  pretorio  sul  possesso  dei  beni,  modificando  pro- 
fondamente il  sistema  ereditario  con  far  prevalere  il  vincolo 
<lei  sangue  e  la  presunta  affezione,  chiamò,  dopo  i  conpriuntV 
del  defunto,  il  coniuge   alla  successione  deiraltro  {unde  i7<r 

«f  UXÙt*). 

«  Gtusiiniano  introdusse  la  quarta  detta  uoso%*ia  in  fkvore 
della  vedova  povera  suireredità  del  marito,  chiamandola  alla 
successione  anche  in  concorso  dei  discendenti,  imprimendo 
anzi  a  tale  quota  il  carattere  di  riserva. 

«  Il  Codice  francese  abolì  la  quarta  devoluta  al  coniuge  po- 
vero. Essendo  prevalente  in  Francia  il  sistema  della  comu- 
nione dei  beni,  trovavasi  in  altro  modo  assicurata  al  con iuffe 
una  partecipazione  indiretta  sulla  fortuna  deiraltro.  Quindi 
il  coniuge  non  era  chiamato  alla  successione  se  non  man- 
cando i  congiunti  in  grado  di  succedere. 

<  Il  Codice  delle  Due  Sicilie  e  quello  di  Parma  ristabilirono 
il  diritto  alla  quarta  parte  delPereditÀ  in  favore  del  coniuge 
povero,  ma  in  semplice  usufrutto,  e  cosi  in  modo  più  limitato 
di  quello  stabilito  dalla  leg^e  romana,  che  Pattribuiva  in 
piena  proprietà,  quando  il  coniuge  non  si  trovava  in  concorso 
dei'  discendenti. 

«  Il  Codice  sardo,  adottando  questo  sistema,  vi  fece  due  es- 
senziali variazioni.  Ad  imitazione  del  Codice  austriaco,  tolse 
la  condizione  della  povertà,  ma  tolse  altresì  alla  quota  devo- 
luta al  coniuge  il  carattere  di  legittima.  Basta  che  siasi  fatto 
r«in  testamento,  ancorché  non  si  parli  in  esso  del  coniugre,  e 
<iuantunque  non  siasi  disposto  delPintiera  eredità,  perché  a 
<|uesto  nulla  sia  devoluto. 

«  Il  Codice  estense  stabili  a  favore  del  coniuj^e  povero  il 
diritto  agli  alimenti  sulPeredità  dell'altro;  la  disposizione  ò 
«otto  il  titolo  della  legittima,  ma  é  limitata,  come  nel  Codice 
parmense,  al  caso  in  cui  non  vi  siano  Agli  o  discendenti. 
'  «  I  sistemi  ora  accennati  rispondono  essi  ai  doveri  sociali, 
ai  principii  di  equità  e  giustizia? 

.«  Non  sembra.  LUntima  società  che  ba  luogo  tra  marito  e 
moglie,  la  comunanza  di  affetto,  Passidua  e  comune  parteci- 
'pacione  ai  travagli  della  vita,  le  comuni  cure  prestate  alla 
iprole  costituiscono  rapporti  tali,  che  la  legge  non  può  e  non 
deve  disconoscere. 
.    «  La  presunta  affezione,  che  la  serve  di  norma  nel  delermU 


d'incoDsegaenza  e  rendeva  il  debito  omaggio  all'istituto 
del  matrimonio  quando  ammetteva  in  ogni  ea$o  il  coniuge 
superstite  a  partecipare  alla  successione  dell'estinto  com- 
pagno, commisurando  però  tale  partecipazione  al  grado 
più  0  meno  prossimo  dei  parenti  che  il  defunto  por  la- 
sciasse a  sopravvivergli  (1). 


nare  la  successione  intestata,  non  può  essere  posta  in  dubbio 
fra  coniugi. 

«Si  può  ragionevolmente  supporre  che  PafTeztone  di  un 
coniuge  verso  l'altro  sia  minore  di  quella  sentita  per  gli 
ascendenti,  per  un  congiunto  di  settimo  o  nono  gi-adof 

«  Però  nel  progetto  il  coniuge  é  chiamato  alla  successione 
deiraltro  anche  in  concorso  dei  discendenti  legittimi  del  de- 
funto; ma  la  sua  quota  é  soltanto  di  usufrutto.  Bssaé  eguale 
alla  quota  di  successione  che  spetterebbe  a  ciascun  figlio, 
comprendendo  nel  numero  dei  figli  anche  fi  coniuge;  é  una 
virile  per  determinare  la  quale  si  computano  e  coniuge  e 
figli.  In  nessun  caso  tale  quota  di  usufrutto  può  eccedere  il 
quarto  delPeredità. 

«  Mancando  i  discendenti,  la  quota  di  successione  viene  de- 
voluta al  coniuge  in  proprietà.  Essa  é  il  quarto,  il  terzo,  la 
metà,  o  i  due  terzi  dell'asse  ereditario,  secondoché  egli  si 
trova  in  concorso  con  ascendenti,  con  fratelli  e  sorelle,  o  loro 
discendenti,  con  ascendenti  o  figli  naturali,  o  con  altri  pa- 
renti in  grado  successibile. 

«  Non  essendovi  congiunto  in  grado  di  succedere,  Peredità 
viene  devoluta  per  intero  al  coniuge  sopravvivente  ». 

La  Commissione  senatoria  approvava  tali  proposte,  cosi  oe- 
servando  : 

«  Era  antico  lamento  e  rimprovero  perseverante,  cui  non 
isfuggiva  veruno  dei  Codici  antichi  e  moderni,  questo  cioè 
dell'ingiusta  oblivione  dei  diritti  del  coniuge  nel  concorso  dei 
diritti  rivali  degli  altri  successibili.  Se  difatti  non  si  é  du- 
bitato mai  essere  suprema  guida  del  legislatore  nell'ordina- 
mento  del  regime  successorio  la  presunta  volontà  e  Paffezione 
presunta  del  trapassato,  chi  oserebbe  dunque  assegnare  nel- 
l'ordine dei  naturali  afl'etti  un  posto  più  umile  al  coniuge  che 
ai  lontani  e  mal  noti  congiunti  1 

«  Il  diritto  romano,  temperando  le  asperità  del  diritto  pri- 
mitivo, rispetto  alla  donna  ischiavita  per  la  coniDentio  in 
manum^  mercé  Peditto  pretorio  Vnde  iHr  et  ux(»\  provvedeva 
efficacemente  al  diritto  successorio  del  coniuge,  nell'assenza 
di  congiunti  chiamati  alla  successione.  Ed  in  progresso  Pau- 
tentica  Praeterea  veniva  in  soccorso  della  vedova  in  istato  di 
povertà,  attribuendole  la  quarta  uxoria.  Tra  le  discordi  le- 
gislazioni d'Italia,  quale  più,  quale  meno  generosa  nel  deter- 
minare la  entità  del  diritto  successorio  del  coniuge,  il  pro- 
getto tenne  un  sistema  che  non  pecca  né  per  eccesso  né  per 
difetto.  Esso  progetto  di  fatti  ammette  il  coniuge  alla  suc- 
cessione delPaltro,  anche  in  concorso  dei  discendenti  legit- 
timi del  defunto,  riducendo  però  a  semplice  usufrutto  la 
quota  successoria,  che  é  la  virile,  computando  il  numero  dei 
figli,  né  mai  trascorrente  la  misura  del  quarto  delPasse  ere- 
ditario. Che  se  poi  si  trovasse  il  coniuge  in  concorso  con 
ascendenti,  la  quota  ad  esso  lui  devoluta  in  proprietà  si  ele- 
verebbe per  una  scala  ascendente  al  quarto,  al  terzo,  od  ai 
due  terzi  della  eredità,  secondo  i  varii  casi  di  concorso  con 
ascendenti  o  oon  collaterali.  Da  ultimo,  Pintero  asse  eredi- 
tario va  deferito  al  coniuge  nel  difetto  di  ogni  altro  con- 
giunto in  grado  di  succedere  ». 

In  seno  alla  Camera  dei  deputati,  il  Pisanelli,  relatore  sul 
progetto  Vacca,  analogo  in  questa  parte  al  precedente,  salvoché 
attribuiva  al  coniuge  la  totalità  del  retaggio  quando  si  tro- 
vasse di  fronte  solo  parenti  oltre  il  sesto  grado  col  defunto, 
tornava  a  giustificare  la  proposta  osservando  che  «  era  antico 
lamento  la  noncuranza  tenuta  dal  Codice  francese  e  da  pa- 
recchie altre  legislazioni  pei  diritti  del  coniuge  superstite.  L*ln- 
iimo  sodalizio  dei  coniugi,  la  comunanza  di  affetti,  Passidua 
e  comune  partecipazione  ai  travagli  della  vita,  le  comuni  cure 
prestate  alla  prole,  costituiscono  tali  vincoli,  che  la  legge  noa 
può,  non  deve  rinnegare  oon  un  oblio  che  ferisce  ogni  onesta 
coscienza  ». 

Però,  quasi  trepidante  come  se  si  trattasse  di  troppo  ardita 
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162.  AfiSnehò  il  coniuge  superstite  possa  essere  ammesso 
a  concorrere  alla  successione  dell'altro,  una  cosa  sola  ri- 
chiede la  ìeg^e^  Tale  a  dire  che  non  sussista  contro  di  lui 
sentenza  di  separazione  personale  passata  in  giudicato  (1). 
Scopo  easenzialissimo  del  matrimonio  ò  il  consorzio  della 
MUl,  Or  quello  dei  coniugi  che  risulti  colpevole  d*aTer 
iatto  cessare  un  tale  consorzio  non  può  certo  meritare  nò 
tanto  meno  presumere  in  suo  favore  Taifetto  dell'altro  (2). 
Che  se  sussista  hensi  regolare  separazione,  ma  non  emerga 
•constatato  se  e  quali  torti  Pahbiano  provocata,  come  ac- 
-cade quando  la  separazione  ha  luogo  per  semplice  mutuo 
consenso,  essa  non  basta  a  far  decadere  i  coniugi  dai  re« 
•ciproci  diritti  successorii. 

163.  Parrebbe  a  tutu  prima,  che,  alla  stregua  della 
mera  affezione  presunta,  in  caso  di  separazione  giudiziale, 
neppure  il  coniuge  innocente  dovrebbe  conservare  il  di- 
-rìtto  a  succedere  al  compagno  colpevole,  non  essendo  sup* 
lK>nibile  che  quest'ultimo  possa  serbare  affetto  verso  il 
-compagno  che  ottenne  contro  di  lui  sentenza  di  separazione  ; 

innoTastone,  ÌI  relatore  d^Ua  Camera  chiudeva  la  sua  rela- 
zione invocando  ulteriore  eéanie  della  questione. 

«  Abbiamo  segnalato  come  notevole  progresHO  del  progetto 
Vaver  rilevati  i  diritti  successorii  del  coniuge.  Ora  la  vostra 
Commissione  ha  trovato  che  si  possa  dubitare,  non  già  della 
giustizia  del  concetto,  ma  della  misura  con  la  quale  é  stato 
attuato.  Edseado  la  riserva  del  coniuge  e  la  sua  quota  nella 
-successione  piuttosto  larga,  si  può  dimandare  se  non  fosse 
più  conveniente  di  concedere  al  coniuge  stesso  la  consola- 
:xione  di  rimeritare  largamente  la  fida  compagnia,  gli  amo- 
revoli servigi  dell'altro  coniuge;  e  se  in  taluni  casi  le  prov- 
Tiaioni  della  leg^^e  non  potrebbero  scemare  la  sollecitudiue  di 
un  coniuge  verso  Taltro.  Queste  oonsiderasiODi  importano 
«oio  che  si  possa  ancora  esaminare  se  non  giovi  attenuare  di 
alcun  poco  i  dritti  successorii  del  coniuge  ». 

Ad  analogo  quesito  propostole  dal  Guardasigilli,  la  Commis- 
-aione  di  coordinamento  del  Codice  civile  cosi  rispondeva: 
•      «  La  Commissione  considerando  che  la  successione  tra  con- 
iugi é  altrettanto  naturale  e  razionale  quanto  la  successione 
tra  gli  altri  congiunti,  sia  che  questa  si  faccia  derivare  dal 
-vincolo  di  parentela  o  dalla  presunta  affezione;  che  i  romani 
avevano  giA  intit>dotia  questa  successioue  colle  note  disposi- 
zioni della  quarta  uxoria,  ampliate  anche  dalla  giurispru- 
-denza;  che  d  ben  vero  che  la  qiuirta  tueoria  non  era  accor- 
-data  fuori  che  alla  moglie  povera  e  indotata,  ma  che  ai  giorni 
nostri  uessuno  vorrebbe  mantenuta  questa  limitazione  la  quale 
-degrada  la  donna  ed  é  causa  di  arbitrii  e  di  liti  rovinose;  che 
alcuni  Codici  italiani  hanno  gih  stabilito  questo  diritto  di 
«uoceesione  tra  coniugi  e  ne  sono  stati  lodati,  ond*é  che  il 
sopprimerlo  ora  nel  nuovo  Codice,  il  quale  é  informato  da 
prinoipii  liberali  e  di  uguaglianza,  sareblje  considerato  come 
«un  vero  regresso;  ohe  inUne  non  possono  fare  ostacolo  ieos- 
aervasioni  di  taluni,  che  di  questo  diritto  di  successione  pos- 
sano talvolta  godere  coloro  che  sieno  da  poco  tempo  uniti  in 
jnatriroonio  o  che  non  lo  meritino,  perciocché  a  siffatto  in- 
conveniente, che  è  comune  a  tutte  le  successioni  legrittime,  vi 
4  sempre  il  rimedio  del  testamento,  che  appunto  il  nuovo  Co- 
•dice  facilita  più  di  quanto  si  facesse  dagli   altri  Codici  vi- 
genti ;  opina  perciò  unanimemente  che  debbano  mantenersi 
senza  modificazione  le  disposizioni  ris^ruardanti  i  diritti  di 
successione  legittima  del  coniuge  superstite,  come  vennero 
pro|)oste  nei  progetti  Miglietti,  Pisanelli  e  approvate  senza 
variazione  dalla  Commissione  senatoria  *. 

(1)  È  superfluo  l'avvertire  che  acciò  il  coniuge  superstite  possa 
reclamare  1  diritti  successorii  che  la  legge  gli  attribuisce  sulla 
eredità  del  predefunto,  doveva  trovarsi  vincolato  in  matrimonio 
valido.  Se  il  matrimonio  fosse  stato  dichiarato  nullo,  nissun 
■diritto  successorio  gli  com  poterebbe  per  legge,  quand'anche 
il  matrimonio  fosse  stato  da  lui  contratto  in  buona  fede.  N 
monta  ohe  la  legge  (art.  116  Cod.  oiv.)  statuisca  che  il  matrl-é 
monio  dichiarato  nullo  prodktee  gH  effètti  eivtU  riguardo  ai 
gomugi  o  al  eomugg  àks  fu  m  buona  fede  nel  contrario.  Per- 
ciocché questo  disposto  dsve  evidentemente  intendersi  nel  senso 
«hs  il  matrimonio  eontratco  in  buona  fede  conssrva  gii  effetti 


^  car  (osservava  acutamente  uno  scrittore  francese)  telle 
est  rinjustice  de  nutre  nature  que  souvent  nous  haissons 
nos  ennemis  moins  à  cause  des  torts  dont  uous  pouvons 
les  accuser,  qu*à  raison  du  mal  quo  nous  leurs  avons  fait 
nous-mémes  „  (3). 

Senonchè  l'affetto  che  la  legge  pone  a  base  delle  suc- 
cessioni intestate  è  quello  soltanto  che  s'ispira  ai  prinoipii 
di  ragione,  non  quello  che,  nato  semplicemente  da  passione, 
può  da  passione  contraria  essere  distrutto;  ora  è  conforme 
a  ragione  che  il  coniuge  colpevole,  anziché  nutrire  in  cuor 
suo  odio  e  rancore  verso  il  coniuge  innocente,  debba  sol- 
tanto sentire  rimorso  dei  proprii  falli  e  desiderio  di  porvi 
riparo  (4). 

Del  resto,  siccome  la  mancanza  di  giudicato  che  prò* 
nunzi  separazione  personale  per  colpa  di  lui,  ò  condizione 
pel  coniuge  superstite  a  poter  conseguire,  in  caso  di  suc- 
cessione testamentaria,  la  quota  che  la  legge  riserva  a 
suo  favore  sull'eredità  dell'altro,  cosi,  per  maggiori  com- 
menti su  questo  punto,  non  abbiamo  che  a  riferirci  a  quanto 

civili  ch^esso  aveva  gi&  prodotti  quando  venne  annullato,  e 
non  viola  i  diritti  già  quesiti  dei  coniugi  o  del  coniuge  in 
buona  fede.  Ma  dopo  l'annullasione  il  matrimonio  non  é  più 
suscettibile  di  produrre  effetti  nuovi,  ohe  non  costituissero  an- 
teriormente veri  diritti  acquisiti,  ma  semplici  speranze,  sem* 
pliei  aspettative. 

Quindi  avranno  bensì  effetto  le  liberalità  dipendenti  da  con- 
venzioni matrimoniali  stipulatesi  fra  gli  sposi;  ma  i  diritti 
successori!  che  costituiscono  appunto  una  semplice  speranza, 
una  semplice  aspettativa  fino  alFaprirsi  della  successione,  che 
richieggono  la  sussistenza  della  qualità  di  successibile  all'i- 
stante della  morte  di  colai  della  cui  successione  si  tratta,  non 
possono  farsi  valere  da  un  coniuge  suireredità  dell'altro, 
quando  il  loro  matrimonio,  quantunque  contratto  in  buona 
fede.  f\i,  essi  viventi,  dichiarato  nullo. 

É  quindi  soltanto  nel  caso  in  cui  la  dichiarazione  di  nullità 
del  matrimonio  segua  dopo  la  morte  d*uno  dei  coniugi,  che 
il  coniui^e  superstite,  se  di  buona  fede,  potrà  far  valere  i  suoi 
diritti  sulla  successione  dell'altro. 

Quando  la  nullità  del  matrimonio  dipendesse  dalla  sussi- 
stenza d'un  matrimonio  precedente  da  cui  uno  degli  sposi  già 
fosse  vincolato,  potrebb^essere  che  si  trovassett)  in  concorso 
ed  in  coiifiitto  i  diritti  spettanti  al  eontuge  legittimo  ed  i  diritti 
spettanti  al  coniuge  putativo  di  buona  fede,  entrambisuperstiti. 
Trattandosi  di  caso  difficile  a  verzicarsi,  prescinderemo  dalla 
disamina  delle  relative  questioni. 

Chi  avesse  vaghezza  di  approfondirle  potrà  utilmente  con- 
sultare la  dotta  monografia  del  Polacco:  IH  un oaso singolara 
di  euooeseione  fra  coniugi  (Padova  1806). 

(2)  «  La  separazione  personale  pronunziata  contro  uno  dei 
coniugi  deve  costituire  per  lui  una  specie  d'indegnità.  Quando 
si  sono  conculcate  le  relailoni  di  affetto  e  furono  violati  i  di- 
ritti coniugali,  il  oonluge  che  diede  motivo  alla  ssparacionis 
non  può  essere  chiamato  a  succedere  per  affezione  presunta 
dell'altro,  sensa  Are  oltraggio  alla  verità  ed  alla  coscianz» 
pubblica. 

«  Ciò  serve  anche  a  rattenere  i  oonlugi  nell'adem pimenta 
dei  loro  doveri.  Quando  l'armonia  domestica  possa  venir» 
scossa  nei  sentimenti  di  affezione,  nulla  osta  che  la  legge  ponga 
in  moto  la  molla  dell' interesse  per  produrre  effetti  analoghi  » 
(Pisanelli,  Relae.  sul  prog,  di  Ood,  ctoX 

«  Bene  avvisato  si  presenta  il  decadimento  dai  diritti  suo- 
cessorii  rÌ8|>etto  al  coniuge,  contro  il  quale  sia  intervenuto  un 
giudicato  che  pronuncia  la  separazione  personale;  é  un  oroag- 
gio codesto  che  si  rende  al  costume  ed  alla  morale  domestica. 
Né  questo  solo;  che  una  sinilgliante  minaccia  non  riuscirà 
il  raen  salutare  o  il  meno  efficace  dei  treni  alla  osservania 
della  fede  e  dei  coniugali  doveri  »  (Relaz.  della  Commissiona 
senaroria  sul  prog.  di  Cod.  civ.). 

(8)  Le  8én<k^l,  Des  droUe  du  coi^ùint  turvtvant  (Eemie  erittnug 
de  légisiatión,  XXXII,  p.  807).  Olà  aveva  detto  Tacito:  Propnum 
ingerui  est,  odisse  quem  is.  laeeer  {Agrie.^  XLIQl 

(4)  Ricci,  a.  n« 
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in  proposito  avemmo  a  scmore  trattando  della  rlscnra  dol 
coniuge  (1). 

154.  Come  risulta  dalle  coro  sovra  esposte^  anche  il  di- 
ritto successorio  tra  conÌQjti  riposando  sulla  presunta  af- 
fezione deirestinto,  la  sua  atiua/ione  non  ò  subordinata 
allo  stato  di  fortuna  del  coniniire  sopravvivente  Certamente, 
il  vizio  d*ana  legge  che  rifinti  ogni  diritto  ad  un  coniuge 
sulPeredità  deiraltro  si  manifesta  sotto  il  suo  aspetto, 
diremo  cosi,  più  crudele,  allorché  il  coniuge  defunto  fosse 
doriiioBo  e  povero  il  superstite;  sovente  pur  troppo  av- 
venne che  una  consorte  fedele  ed  affezionata,  ma  priva 
di  beni  proprli,  si  vedesse,  alla  mone  del  ricco  marito, 
espulsa  dalla  casa  coniugale  da  remoti  collaterali  che  il 
defunto  forse  appena  conosceva,  mentre  colei  che  gli  aveva 
prestato  le  più  assidue  cure  e  la  più  amorevole  assistenza, 
passava  d*un  tratto  dalPagiatezza  nella  più  squallida  mi- 
seria.. .     . 

Ma  altro  è  che  questa  sia  una  delle  più  dure  conse- 
guenze che  possano  derivare  dalla  mancanza  di  diritto 
successorio  fra  coniugi,  altro  è  che  Tunico  obbiettivo  di 
tale  diritto  debba  consistere  nell'ovviare  a  siffatti  incon- 
venicuii.  Il  ridurre  le  ragioni  succe;$sorie  del  coniuge  ad 
una  pensione  alimentare,  il  subordinarle  al  suo  stato  di 
XH>vcrtà,  sarebbe  un  disconoscere,  riguardo  ai  coniugi,  il 
princìpio  fondamentale  che  governa  le  sococssioni  ;  sarebbe 
effondere  la  dignità  del  coniugio,  imporre  al  sopravvivente 
una  immeritata  umiliazione. 

A  ragione  pertanto  il  nostro  Codice  non  subordinò  la 
successione  del  coniuge  al  suo  stato  patrimoniale,  ma  la 
commisurò  soltanto  al  grado  più  o  meno  prossimo  di  pa- 
rentela dei  congiunti  deirestinto  coi  quali  lo  ammise  a 
succedergli  (2). 

165.  Alla  pari  poi  d^ogni  altro  successore  legittimo,  i 
diritti  rhe  il  coniuge  consegue  sulla  successione  deiraltro 
gli  rimangono  acquisiti  definitivamente.  In  ispecie,  egli 
non  ne  decade  neppure  qualora  passi  a  nuovo  matrimonio. 

Si  osserva  in  favore  del  contrario  sistema:  che  una  specie 
di  vincolo  morale  legt^  ancora  il  coniuge  sopravvivente 
airestinto;  che  il  voto  più  caro  del  morente  fu  certamente 
che  il  suo  couf|[)agno  superstite  gli  si  serbasse  fedele  fino 
airestremo  della  vita;  se  quindi  quest^ultimo  passa  a 
nuove  no3ie,  reca  ingiuria  alla  memoria  del  trapassato, 
irompe  ogni  legame  che  a  questo  ancora  lo  univa  ed  è  con- 
forme alla  costui  presunta  volontà  che  in  tal  caso  il  su- 
])crstite  decada  da  ogni  diritto  che  avesse  acquistato  sul- 
l'eredità di  lui. 

D'altronde  la  nuova  unione  che  contrae  il  coniuge  ve- 
dovato gli  offrirà  probabilmente  convenienti  mezzi  di  sussi- 
stenza per  Pavvenire  e  rimarranno  quindi  senza  scopo  gli 
acquisti  fatti  dal  binubo  sul  patrimonio  del  primo  coniuge. 

Ma  a  questi  ragionamenti  ci  pare  si  possa  vittoriosa- 
mente rispondere.        *      •  • 

Certo,  il  proposito  del  coniuge  superstite  di  serbare  in- 
violata la  fede  data  i^l  primo  compagno  ò  argomento  di 
animo  pio  e  delicato  e  non  può  non  commendarsi;  ma 
pqrphò  la.  rcUgione  della  vedovanza  abbia  pregio,  deve 


(1)  y.  la  voce  Sucoesstoni  testainetUarie,  n.  361. 

(2)  Pacifici -Mazzoni,  p.  433  e  aeg. 

(3)  «  Si  dMbiiò  se  Tusufrutio  assegnato  al  coniuge  in  concorso 
dei  Agli  dovesse  cessare,  contraendo  egli  un  nuovo  matrimonio. 
Fu  adottata  La  soluzione  negativa. 

.  «  La  fede  coniugale  deve  mantenersi  inviolata  durante  il  ma- 
trimonio. Non  può  pretendersi  di  più  dagli  sposi  e  tanto  meno 
dalla  società.  Devono  cessare  quelle  pregiudicate  opinioni  che 
facevano  riguai'dare  con  occhio  sfavorevole  le  seconde  nozze» 
•  particolarmente  la  vedova  che  cerca^  Tappoggio  di  un  altro 
marito.  Se  la  legge  ne  avesse  il  potere,  dovrebbe,  colpire  il  mal- 
costume, non  già  il  secondo  matrimonio  che  spesso  é  rimedio. 


essere  frutto  di  spontanea  determinazione,  non  imposta^ 
neppure  indirettamente,  dalla  legge. 

Noi  vogliamo  anche  supporre  per  un  istante  che  vera- 
mente il  passaggio  d*un  coniuge  a  nuove  nozze  possa  co* 
stituire  uno  sfregio  alla  memoria  del  premorto;  ma  non 
crederemmo  che  per  ciò  il  binubo  dovrebbe  decadere  dai 
diritti  acquistati  suireredità  di  quello.  Se  ò  giusto  che 
chi  si  rese  colpevole  di  tristi  azioni  contro  una  persona 
venga  escluso  dalla  costei  successione  come  indegno*»  non. 
è  ammessibile  che  un  erede  possa  venire  spogliato  di  di- 
ritti legittimamente  acquistati  perchè  posteriormente  alla, 
morte  del  suo  autore  abbia  commesso  fatti  oltraggiosi  alla 
costui  memoria  o  quanto  meno  abbia  tenuto  una  condotta  • 
contraria  alla  costui  volontà  presunta.  Ognun  vede  che  se 
si  adottasse  questo  criterio,  non  soltanto  il  vedovo  o  la. 
vedova  che  convola  a  nuove  nozze,  ma  i  figli  che  dissi- 
pano follemente  il  patrimonio  paterno,  chi  eredita  un  nome* 
intemerato  e  glorioso  e  lo  copre  co*  suoi  portamenti  di- 
onta  e  dMgnominia,  dovrebbero  decadere  dagli  acquistati-^ 
diritti.  Ma  basta  ciò  enunciare  perchè  tosto  si  scorga  la. 
enormità  delle  conseguenze  a  cui  condurrebbe. 

Scuonchè,  può  egli  poi  dirsi  che  costituisca  veramente: 
un*offesa  airestinto  il  passaggio  del  superstite  a  nuove 
nozze  P  Si^esse  volte  queste  sono  consigliate  e,  diremmo» 
quasi,  imposte  dalPinteresse  della  famiglia  stessa,  special- 
mente quando  il  sopravvivente  rimanga  con  prole  in  tenera, 
età  e  non  possa  di  per  sé  solo  convenientemente  attendere 
all'opera  importante  e  difficile  della  educazione  di  questa» 

D^altra  parte,  non  sarà,  pur  troppo,  raro  il  caso,  vista 
Tumana  fralezza,  che  il  coniuge  vedovo,  obbligato  ad  aste- 
nersi dalle  seconde  nozze  affine  di  non  incorrere  nella 
minacciata  decadenza^  eontragga  illecite  unioni,  por  cui 
rimarrà  gravemente  offesa  la  pubblica  morale  e  la  memoria 
dclPestinto,  che  la  legge  mirava  a  tutelare  riceverà  in- 
vece allora  un  reale  e  ben  più  deplorevole  sfregio. 

Quanto  airobbìctto  che  il  nuovo  matrimonio  basterà  il 
più  sovente  ad  assicurare  al  binubo  una  conveniente  sus- 
sistenza, già  fu  risposto  ripetutamente  in  precedenza 
quando  osservammo  che  il  provvedere  alla  sussistenza  del 
coniuge  sopravvivente  non  poteva  essere  la  base  esclusiva 
né  runico  scopo  del  diritto  successorio  tra  coniugi. 

Fu  ragione  pertanto  che  nel  nostro  Codice  non  si  san- 
cisse la  decadenza  del  coniuge  dai  suoi  diritti  successori! 
pel  fatto  del  suo  passaggio  a  nuovo  matrimonio  (3>. 

Che  so  in  alcuni  casi  la  legge  commina  la  perdita  di 
certi  diritti  a  chi  si  vincola  in  ulteriore  connubio,  questa 
perdita  ha  diverso  movente  che  lo  sfavore  delle  seconde 
nozze. 

Così  la  legge  dichiara  decaduta  la  vedova  da  ogni  di-> 
ritto  verso  il  suo  primo  marito,  qualora  abbia  contratto- 
nuovo  matrimonio  entro  i  dieci  mesi  dallo  scioglimento 
deiranteriore  (4);  ma  con  ciò  la  legge  non  intende  già  di 
punire  il  fatto  delle  seconde  nozze,  sibbeue  di  antivenire 
il  pericolo  deirincertezza  della  paternità  in  cui  potrebbe 
trovarsi  la  prole  che  per  avventura  nascesse  in  quei  dicci 
mesi  (5). 

«  Si  ammette  che  la  vedovanza  possa  in  determinati  cast- 
essere  desiderata  e  favorita,  quando  trattasi  dell'interesse  il«i 
figli. 

«  Per  questa  considerazione  già  nel  progetto  si  dichiarò  cfs^ 
sato  TusuCrutto  legale  dei  genitori  per  il  passaggio  al  nuovo 
matrimonio;  non  s^  dubitò  in  questo  caso  di  f^r  pravalere* 
l'interesse  dei  figli  alla  libertà  del  matrimonio.  Ma  la  stessa 
ragione  non  può  appUcar8iairusufruttochesideyolve.alcoa<^ 
iujre  per  successione;  infatti,  tale  usufrutto  continua  Ad  a{K 
parteoergli  anche  dopo  la  maggiorità  o  remaucipaziona 
figli  »  (Relaz.  Pisanellll, 

li)  Art.  iS^.Cod.  civ.  (5)  Art.  S7  oafwv* C^,  «4v. 
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Tant'è  ciò  Tero  olle  la  legge  sogginnge  cessare  pélla 
*donDa  tale  divieto  dal  giorno  in  cui  abbia  partorito. 

Neppure  vaolsi  scorgere  ana  pena  inflitta  alle  seconde 
nozze  nella  cessazione  deU'nsuf rutto  legale  in  coi  incorre 
il  coniuge  che  contrae  nuovo  matrimonio  (1).  Invero,  Pusn- 
.firntto  spettante  al  genitore  capo  della  famiglia  sui  beni 
-della  prole  minorenne  ha  per  iscopo  precipuo  di  provvedere 
alle  spese  di  mantenimento,  educazione  ed  istruzione  di 
questa  (2).  Or  la  legge  privando  il  binubo  di  tale  usufrutto 
ebbe  soltanto  in  mira  d'impedire  che  questo  si  rivolgesse 
a  favore  della  nuova  famiglia  a  cui  il  binubo  dà  origine 
col  suo  nuovo  matrimonio. 

Infine,  il  Codice  permette  bensì  ai  coniugi  di  subordi- 
naro  alla  condizione  di  vedovanza  le  liberalità  testamen- 
tarie che  uno  d*essi  faccia  alPaltro  (8);  ma,  con  saggia 
innovazione  sul  Codice  albertino,  non  dispone  più  che  tale 
^condizione  debba,  ancorchò  non  apposta,  ritenersi  per 
espressa  ogni  qualvolta  il  testatore  lasci  prole  a  sé  super- 
stite. È  una  condizione  perme$$a^  ma  non  presunta  ^  è 
quindi  impossibile  ad  aggiungersi  alle  ragioni  del  coniuge 
succedente  ab  inttatato, 

166.  Premessi  questi  generali  principii,  scendiamo  ora 
-alla  concreta  disamina  delle  ragioni  dalla  legge  assegnate 
-al  coniuge  superstite  secondo  i  varii  ordini  di  altri  suc- 
cessori legittimi  coi  quali  si  trovi  a  concorrere. 

I  diritti  del  coniuge  superstite  suIPeredità  intestata  del- 
'4*altro  variano  secondochè  il  defunto  abbia  lasciato  soli 
discendenti  legittimi  —  o  discendenti  legittimi  e  figli  natu- 
rali —  0  soli  figli  naturali  —  o  ascendenti  ->  o  ascen- 
-dcnti  e  figli  naturali  —  o  fratelli  e  sorelle  o  costoro  di- 
^scendenti,  soli  o  in  concorso  d'ascendenti  —  o  altri  parenti 
-«ntro  il  sertto  grado  —  od  infine,  non  abbia  lasciato  che 
parenti  oltre  il  sesto  grado. 

Come  vedremo,  i  diritti  del  coniuge,  mentre  in  certi  casi 
sono  circoscritti  ad  un  semplice  usufrutto,  consistono  in 
altri  in  una  vera  quota  ereditaria  in  piena  proprietà.  Il 
aistema  che  vorrebbe  che  le  ragioni  del  coniuge  superstite 
•avessero  sempre  ed  in  ogni  caso  a  trovarsi  limitate  ad 
una  quota  in  usufrutto,  s'inspira  al  concetto  che  l'obbiet- 
tivo del  diritto  successorio  del  coniuge  sia  soltanto  quello 
-di  provvedere  al  suo  sostentamento  e  che  l'attribuirgli 
'ona  quota  in  proprietà  costituisca  un  attentato  ai  diritti 
della  famiglia  del  defunto.  Ma  evidentemente  questo  con- 
cetto ò  errato:  inquantochè  le  ragioni  successorie  del  con- 
iuge non  hanno  una  base  ed  un  obbiettivo  d'indole  pura- 
mente economica,  e  se  la  presunta  a£fezione  dell'estinto 
porta  ad  attribuire  al  superstite  la  partecipanza  nell'eredità 
-coi  congiunti  del  deceduto  od  anche  la  preferenza  ai  me- 
desimi, il  difetto  in  lui  della  qualità  di  parente  non  può 
-esser  motivo  per  escluderlo  dal  momento  che  il  defunto 
avrebbe  potuto,  colla  sua  volontà  espressa,  ossia  col  testa- 
mento, trasferire  il  proprio  patrimonio  ad  estranei. 
157.  Esaminiamo  ora  partitamento  le  varie  possibili 


(!)  Art.  €3S  Cod.  civ. 
(2)  Art.  t40  Cod.  civ. 
<a)  Art  850  capov.  Cod.  civ. 

(4)  Bttoiva,  Smoc.,  p.  88. 

(5)  Pacldci-Maszoni ,  p.  4^.  Per  Tart.  8lt  Cod.  civ.  la  qnota 
suooessoria  guarentita  dalla  legge  suireredità  dell'altro  de- 
fedato con  testamento  e' con  prole,  consiate  deirueufrutto  di 
una  porzione  uguale  a  quella  ohe  spetterebbe  a  ciascun  fl^f  lio 
a  titolo  di  legittima,  comprendendo  nel  numero  dei  Agli  anche 
d  coniuge. 

Confrontando  questo  disposto  oon  quello  deirarticolo  753, 
smergo: 

1*  Che  te  il  defunto  lasci  un  Aglio  solo,  la  quota  ohe  al 
•«oniuge  superstite  apetta  a  titolo  di  porsioae  di  rberva  é  ideo- 
Usa  a  quella  ons  gii  oompeierbobo  io  caso  di  aueoeesione  ao 


Ipotesi  sovra  f^nunciate  di  concorso  dèi  coniuge  eoi  diversi 
successibili  del  iefuiito. 

I.  Concorso  del  coniuga,  con  discendenti  legittimi*  . 

Quando  al  coniugo  defunto  siano  superstiti  figli  Icgit* 
timi,  la  legge  non  assegna  al  supèrstite  che  una  quota 
in  tuufruUo 

£  rettamente,  poichò  se  neppure  in  questo  ttao  non  po- 
teva nò  doveva  supporsi  un  totale  oblio  del  proprio  com- 
pagno per  parte  del  defunto,  la  voce  della  ragione,  della 
natura  e  del  sangue  richiedeva  che  la  partecipanza  del 
superstite  alla  saccessione  avvenisse  in  guisa  da  lasciar 
integra  la  proprietà  del  patrimonio  ai  figli  dell'estinto  (4). 

L'usufrutto  attribuito  dalla  legi;e  nel  caso  in  discorso 
al  coniuge  superstite  è  quello  di  una  porzione  ereditaria 
eguale  a  quella  di  ciascun  figlio,  compreso  nel  numero  dei 
figli  anche  il  coniuge,  con  che  però  non  sia  mai  maggioro 
del  quarto  dell'eredità. 

Cosi  se  il  defunto  lasci  cinque,  quattro,  tre  figli  legit- 
timi, spetterà  al  coniuge  superstite  l'usufrutto  dei  sesto, 
del  quinto,  del  quarto  dell'eredità;  ma  gli  spetterà  ugual- 
mente non  più  del  quarto  quand'anche  il  defunto  non  lasci 
che  due  figli  od  uno  solo. 

La  fissazione  di  questo  maximum  è  probabilmente  do- 
vuta all'influsso  della  tradizionale  quarta  uxoria  (5). 

Sotto  nome  di  figli  legittimi  s'intendono  anche  i  legit- 
timati e  gli  adottivi  ;  e  per  quei  che  riguarda  i  legìttimi 
od  i  legittimati  per  susseguente  matrimonio,  si  compren»* 
dono  non  solo  quelli  che  il  «lefunto  avesse  comuni  coi 
superstite,  ma  anche  quelli  avuti  da  precedenti  matrimoni. 

Che  se  un  figlio  fosse  premorto  lasciando  discendenti, 
questi,  rappresentando  il  proprio  genitore,  non  verranno 
calcolati  che  per  una  persona  sola.  Quindi,  se  il  coniuga 
defunto  lasciò  due  figli  legittimi  e  cinque  discoadcnti  di 
un  figlio  premorto,  l'usufrutto  del  coniuge  superstite  non 
sarà  d'un  ottavo,  ma  d'un  quarto  dell'eredità,  come  so 
realmente  fossero  in  vita  tre  figli. 

Ciò  che  diciamo  dei  discendenti  d'un  premorto  si  applica 
eziandio  ai  discendenti  di  un  assente  o  di  un  incapace , 
essendo  anche  tali  discendenti  ammessi  a  succedere  per 
rappresentazione.  Ma  gli  assenti  e  gli  incapaci  che  non 
abbiano  prole,  non  fanno  numero  per  determinare  la  quota 
del  coniuge. 

Neppure  si  calcolano  i  figli  rinunzianti,  poiché  chi  ri* 
nunzia  ad  un'eredità  ò  considerato  come  se  non  vi  fòsse 
mai  stato  chiamato  (6). 

Quid  se  tutti  i  figli  rinunzino  alla  eredità  e  sotteutrind 
in  questa,  jure  proprio^  i  loro  discendenti  ? 

Noi  crediamo  che  in  quest'ipotesi  la  quota  del  coniuge 
vada  determinata  in  base  al  numero  delle  stirpi  che,  buq- 
cedono.  Poiché  diversamente,  o  bisognerebbe  dire  che  in 
tale  ipotesi  il  coniuge  sia  escluso  dalla  successione;  pro- 
posizione manifestamente  Inammessibile;  o  bisognerebbe 


intestato,  é.  cioè,  TusnA-utto  del  quarto  della  eredità  intiera; 
avvertendo  però  che  la  quota,  in  caso  di  successione  intestata» 
fii  misura  «ui  soli  tieni  lasciati  dal  deAinto  al  suo  decesso» 
mentre  la  quota  di  riserva  si  calcola  coi  criterii  tracciati  dal- 
rart.  822. 

3"  Che  mentre,  in  caso  di  successione  intestata,  la  quota 
del  coniuge  superstite  é -sempre  identica,  sia  nel  caso  che  il 
defunto  la;ici  un  unico  figlio,  che  se  ne  lasci  due  od  anche 
tre.  non  potendo  mai  detta  quota  essere  maggiore  del  quarto, 
invece  tratta ndosi  della  quota  ii  riserva,  dal  quarto  a  cui 
ascende  se  vi  sia  un  flgtlo  solo  superstite,  decresce  rapida- 
mente al  sento  ed  all'ottavo  se  i  fi^li  siano  due  oppure  tre» 
Conf.  V.  Lordi  neWAroH,  Otur:,  XXXIV,  172. 
(0)  Ricci,  n.  SS;  Pacifici-Mazzoni,  p.  4M. 
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mttrflmiie  «I  coniuge  una  quota  pari  a  quella  dei  singoli 
discendenti  di  secondo  grado  ;  solnzione  contraria  al  testo 
della  legge  e  che  porrebbe  in  arbitrio  dei  figli  l'alterare 
la  qnota  successoria  del  coniuge  superstite  rinunziando 
r  eredità  del  proprio  genitore  e  rendendo  quindi  anche 
agevoli  le  frodi  a  danno  del  coniuge  sopraTYivente  (1). 

158.  L*asse  su  cui  va  determinata  la  quota  d'usufrutto 
dalla  legge  assegnata  al  coniuge  ò  il  vero  e  proprio  asse 
ereditario,  cioè  la  massa  dei  beni  lasciata  dal  defunto  al 
tempo  di  sua  morte.  Cotale  massa,  nei  reciproci  rapporti 

(I)  ▼.  però  Ricci,  loe.  eiU 

(S)  Art  1001  Cod.  civ. 

(3)  Ari.  1014  Cod.  Gir, 

(A)  A.  Lucca,  14  febbraio  1890,  Bacci  e.  Baocl  {Oiur,  iC,  1890, 
S,  504).  Reco  il  ragionamento  della  Corte: 

«  Attesoché  la  sentensa  appellata  si  fondi  sopra  due  ordini 
di  ragioni,  Tuno  di  diritto,  interpretando  diverse  disposizioni 
del  Tigente  Codice  civile  e  dissertando,  con  formule  alcune 
Tolte  astnise  e  non  sempre  facilmente  intelligibili,  sopra  al- 
cuni generali  principi!;  Taltro  di  fatto,  interpretando  la  vo- 
lontà dei  Baldini  nei  Bacci  dalle  stlpulaziuni  contenute  nel 
t;ontratto  notarile  8  luglio  1889. 

«Attesoché,  rapporU)  alla  interpretazione  del  diritto  sem- 
brino alla  Corte  errate  tanto  le  considerazioni  della  sentenza 
appellata,  quanto  le  deduzioni  fatte  dalla  difesa  del  Bacci.  Bd 
in  vero:  il  punto  controverso  non  può  avere  congrua  risolu- 
-zione  applicando  il  solo  disposto  deirart.  753  vigente  Codice 
civile,  del  quale  é  stato  anco  non  rettamente  afferrato  il  con- 
'Cetto,  ma  deve  essere  altresì  giudicato  sotto  la  influenza  d(*lle 
disposizioni  degli  art  1001  e  1014  dello  stesso  Codice.  Inoltre 
la  collazione  in  favore  e  qual  diritto  del  coniuge,  esclusa  come 
si  vedrà  da  queste  ultime,  non  può  ammettersi  per  argomen. 
tazione.  dovendo  fondarsi  invece  in  un  preciso  dispo«to  di 
legge.  B  non  é  in  Une  il  caso  della  riduzione  della  donazione 
come  lesiiva  della  quota  di  riserva  del  coniuge  stesso,  sicché 
possa  asser  luogo  ad  applicare  Tart  9St  del  Codice  anzidetto. 

«Facile  è  la  dimostrazione  di  siffatte  proposizioni. 

«  L*art.  753,  per  ciò  che  si  riferisce  al  concreto  del  caso  in 
esame,  dispone  che  quando  al  coniuge  defunto  siano  superstiti 
ligli  legittimi,  Taltro  coniuge  ha  suirereditàdi  lui  Tusufrutto 
di  una  porzione  ereditaria  uguale  a  quella  di  ciascun  figlio, 
compreso  nel  numero  dei  figli  anco  il  coniuge,  ia  quale  por- 
zione non  può  esser  mai  maggiore  del  quarto  dell'eredità. 

«  Ora  é  evidente  che  tale  disposizione,  concepita  in  termini 
«osi  generali  ed  assoluti,  riguarda  naturalmente  il  caso  sem- 
plice che  la  successione  si  devolva  secondo  lo  norme  ordinarie 
0  comuni,  in  ordine  alle  quali  rei*edità  viene  costituita  da  ciò 
che,  ai  tempo  della  morte  del  de  enfus^  si  trova  nel  di  lui  pa- 
trimonio divisibile  tra  i  coeredi,  tale  quale  é  nel  suo  valore 
•  nella  sua  quantità  a  quel  momento.  E  quando  si  dice  por- 
zione ereditaria  eguale  a  quella  di  ciascun  figlio,  compreso 
nel  numero  dei  figli  anche  il  coniuge,  si  accenna  a  quella 
sola  uguaglianza  che  materialmente  risponde  al  numero  dei 
f  gli,  senza  aver  riguardo  ai  diritti  che  possano  essi  eventiial- 
jpente  esercitare  sulla  successione  intestata  in  ragione  delle 
«ispettive  loro  qualità  e  per  virtù' dt  altre  particolari  disposi- 
zioni di  legge. 

«  Ma  ite  sentenza  anzidetta  e  la  difesa  della  parte  appellata, 
osagerando  il  concetto  della  uguaglianza  formulato  nelPar- 
ticolo  753  e  dandogli  una  portata  giuridica  esorbitante,  ginn- 
;;ono  ad  ammettere  in  tesi  generale  lo  strano  principio,  che 
l'eredità  di  un  uomo  comprenda,  oltre  1  beni  rimasti  nel  suo 
patrimonio  alla  morte,  anche  le  donazioni  da  lui  fatte  inter 
vivos,  senza  pensare  che  della  eredità  di  un  defunto  vanno  a 
formar  parte  quest^ultime  nei  soli  oasi  dalla  legge  designati, 
e  che  sono  quelli  nei  quali  ha  luogo  la  loro  collazione. 

«  Adunque  la  isolata  disposizione  del  più  volte  citato  arti* 
colo  753,  sulla  quale  soltanto  il  coniuge  superstite  Bacci  af- 
ferma di  voler  fondare  il  proprio  diritto,  interpretata  che  sia 
rettamente  e  a  dovere,  porta  alla  necessaria  conseguenza,  di 
ritenere  che  Teredità  della  Baldini  nei  Bacci  in  lire  3S,707  50 
verrebbe  a  dividersi  in  due  metà,  supponendo  per  un  momento 
che  il  coniuge  fosse  egli  pure  figlio  della  defìinta;  ma  siccome 
il  diritto  di  lui  airusufhitto  non  può  essere  più  del  quarto 


dei  figli,  può  essere  ampliata,  inquantocbè  ogfui  fli^io  eb« 
venga  alla  successione  co*  suoi  fratelli  e  sorelle  deve  coik 
ferire  ai  suoi  coeredi,  ossia  rimettere  nella  massa  dividenda^. 
od  effettiyamente,  o  per  imputazione  alla  propria  quota, 
tutto  ciò  che  ha  ricevuto  per  donazione  dal  defnnt>o,  sai- 
Yochò  ne  sia  stato  dispensato  (t).  Ma  quest*obbligo  di  con- 
ferimento astringe  esclusiTamente  i  discendenti  coeredi  nei 
loro  reciproci  rapporti  e  non  può  essere  preteso  da  altra 
persona  qualsiasi  (8)  e  cosi  neppure  dal  coniuge  super- 
stite all'effetto  d'impinguare  la  sua  quota  di  usufrutto  (4). 

della  eredità  stessa,  ne  deriva  che  la  sua  quota  di  riserva  non. 
può  superare  le  lire  8176  87. 

«  La  quota  di  usufrutto  determinata  cosi  di  fW>nte  all'arti- 
colo  753  non  può  venire  accresciuta  se  non  mediante  la  eoi- 
lazione,  dato  che  a  questa  abbia  diritto  il  coniuge  superstite,, 
ed  é  perciò  che  allora,  congiuntamente  al  predetto  articolo, 
bisogna  prender  di  mira  anche  i  successivi  1001  e  lOU  Codice- 
stesso. 

«  Peraltro  Pistituto  della  collazione,  o  per  via  di  conferi- 
mento reale,  o  per  via  di  semplice  imputazione  del  valore{ari- 
ticolo  1015),  non  é  invocabile  dal  coniuge  superstite. 

«  Dagli  articoli  lOOt  e  1014  infattisi  rileva,  ed  in  ciòtrovansfc 
concordi  la  dottrina  e  la  giurisprudenza^  che  la  collazione  è- 
dovuta  soltanto  dal  discendente  coerede  donatario  verso  gli 
altri  discendenti  coeredi  cui  spetta,  ed  implica  fra  essi  una 
reciprocità  di  doveri  e  di  diritti;  che  Tistituto  della  collazione- 
non  impera  fuori  della  cerchia  della  discendenza  legittima, 
avendo  per  solo  giuridico  fondamento  la  presunta  uguaglianza 
assoluta  e  perfetta  di  trattamento  deirascendente  verso  i  di- 
scendenti :  che,  salvo  disposizione  contraria  del  donante  o  te- 
statore, non  é  dovuta  ad  altri  eredi  diversi,  né  ai  legittimari, 
né  ai  creditori  ereditari,  e  che  il  coniuge  supersiie.  comecché- 
non  avente  la  qualità  dt  erede  diverso  da  quelli  cui  la  legge 
espressamente  la  attribuisce,  non  ha  diritto  di  chiederla,  né 
può  profittarne;  per  cui  i  beni  provenienti  da  essa,  quando  vi 
si  faccia  luogo,  rientrano  nel  patrimonio  ereditario  neli*unico> 
e  solo  interesse  relativo  e  particolare  dei  figli  e  discendenti 
legittimi,  e  non  in  quello  degli  altri  successibili  o  riservatari. 

«  Oli  art.  1(X)1  e  1014  dunque  non  solo  non  contemplano  il 
coniuge  superstite  fra  coloro  cui  é  dovuta  la  collazione,  ma. 
chiaramente  lo  escludono. 

«  Bd  invano  la  difesa  del  Bacci,  e  la  sentenza  con  essa,  si 
appoggiano  ad  asserti  necessari  presupposti,  ad  argoaienti  di 
analogia  e  ad  astrazioni  inammissibili,  onde  dare  una  base- 
qualunque  alla  tesi  da  loro  propugnata. 

«  L*eguaglianza  di  quota  di  cui  é  parola  nell'art.  753  non* 
può  fare,  come  si  afferma,  necessariamente  presupporre  quel 
diritto  del  coniuge  superstite,  perché  uguaglianza  di  quota 
non  vuol  dire  competere  la  collazione,  ma,  come  si  é  già 
detto,  significa  porzione  uguale  a  qtiella  spettante  a  ciascun 
figlio  sui  beni  che  compongono  la  eredità  al  tempo  dsH'aper^ 
tura  della  successione. 

«  J/argomento  di  analogia  tratto  da  ciò  che  il  coniuge  su* 
perstite  nelle  successioni  del  coniuge  predefunto  rappresenta 
la  identica  condizione  giuridica  del  fìllio,  e  per  cui  deve  darsi 
anche  a  lui  lo  stesso  diritto  dUnvocare  la  collazione  onde  con- 
seguire Tagunglian^a  di  quota,  fa  capo  al  solito  equivoco  di 
interpretazione  deirart.  753  e  si  rivela  evidentemente  fallace, 
riflettendo  che  la  collazione  ha  la  sua  base  in  un  rapporto 
strettamente  personale  di  naturali  sentimenti  fra  i  genitori 
ed  1  figli,  a  confronto  del  quale  ogni  altro  ai  indebolisce  e 
perde  eflicacia,  bene  a  questo  proposito  essendosi  detto  che 
Teffelto  dell'uguaglianza,  il  quale  si  presuppone  riguardo  ai 
figli,  non  si  ripete  nello  stesso  modo  rispetto  agli  altri  con- 
giunti anche  i  più  diletti. 

«  Neppure  Taltro  argomento  di  analogia  ohe  si  vuol  ricavare 
dalla  qualità  nel  coniuge  superstite  di  legittimario  per  infe- 
rirne in  lui  il  diritte  a  pretendere  la  collazione,  può  essere- 
legalmente  ammesso,  perché  é  notorio  esistere  una  essenziale- 
differenza  fra  la  legittima  degli  ascendenti  e  disoendenti.  e  la 
riserva  del  coniuge.  Che  se  Tart.  8S0  accorda  a  quest'ultimo 
gli  stessi  diritti  é  garantle  di  cui  gode  il  legittimario  per  la 
legittima,  non  può  dedursene  che  la  sua  riserva  debba  essere- 
integra  e  scevra  da  pesi  e  eondizioniv  e  elm  deblm  sssem  poi. 
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159;  n  lascito  deU'usnfnitto,  sia  pare  d*oiia  quota  eire- 
dìtaria  astratta,  non  attribuendo,  aecondochè  ci  pare  aver 

reintagrabilo  eoi  meno  deiraiiona  di  rlduiiona  quando  sia 
■tata  l«6a;  non  potranno  però  mai  trasfarirai  in  lui  quei  di- 
ritti ohe  ha  il  legittimario  in  materia  di  collaziona,  come 
altra  volta  decise  in  proposito  questa  stessa  Corte  d*appeUo. 
«  Finalmente  non  risulta  punto  conforme  alle  norme  fonda- 
mentali del  diritto  successorio  Tastrazione  cui  si  abbandona 
la  sentenza  appellata,  quando  ritiene  la  eredità  della  Baldini, 
considerata  oome  persona  giuridica,  assumesse  già  in  se  stessa, 
e  senza  riguardo  né  alla  figlia  Bvelina  né  al  padre  Bacei,  il 
coacervo  del  quid  r^tetum  die  morUa  come  proprietà  libera, 
e  delia  coetituzione  di  dote  come  vincolata,  quasi  fosse  nn  sem* 
plice  assegno  di  beni  in  usufrutto  con  riserva  della  proprietà. 
«  Tutte  queste  affermazioni,  appoggiate  ad  asserti  necessari 
presupposti,  ad  immaginate  analogie  ed  a  singolari  formule 
astratte,  vengono  poi  del  tutte  e  subito  eliminate  dal  riflesso, 
che  Tistituto  della  collazione  forma  una  eccezione  ed  una  de- 
roga al  principio  fondamentale  che  i  diritti  ereditari  si  mi- 
surano soltanto  sopra  i  beni  i  quali  si  trovano  nel  patrimonio 
del  de  cu^ue  al  momento  della  sua  morte.  Kd  infatti,  quando 
questi  per  disposizione  fTa  i  vivi  ha  deliberatamente  diminuito 
i  suoi  averi  con  atti  come  le  donazioni,  che  in  modo  irrevo- 
cabile portano  l'immediato  trasferimento  della  proprietà  delle 
rose  donate  nel  donatario,  non  si  può  pii^  logicamente  sup- 
)K)rre  che  esso  abbia  inteso  non  doversi  considerare  come 
)>ttnto  diminuito  il  suo  patrimonio  allorché  si  apre  la  sua  siic^ 
ressione;  quindi  é  che  la  collazione  é  disposizione  rigorosa- 
mente eccezionale  e  deve  esclusivamente  applicarsi  ai  soli  casi 
«lalla  le^ge  previsti,  e  non  ad  altri  che  con  quelli  pos!»ano 
Kvere  analogia,  in  quanto*/w«  slngutare  non  est  produeendutn 
ad  ooneequenWu.  Ora  i  casi  contemplati  dal  legislatore  non 
t'Ono  che  anelli  emmciati  negli  art.  746,  TA^  8S0  cap.,  lOOi,  1014, 
iOM  Codice  civile,  e  tra  essi  non  si  trova  statuito  che  il  con- 
iuge superstite,  di  fronte  al  Aglio  legittimo  col  quale  concorra 
nella  successione  del  coniuge  predefunfo.  abbia  diritto  a  col- 
lazione  e  gli  sia  da  quello  dovuta. 

«  La  difesa  del  Bacci  crede  nonostante  di  farsi  forte  colPo- 
biettare,  che  la  ragione  della  legge  dovendo  essere  superiore 
alla  nuda  lettera  di  essa,  impone  Tapplicazione  delPistituto 
della  collazione  anche  a  favore  del  coniuge  superstite,  perché, 
se  non  si  ammettesse,  nel  caso  concreto  si  andrebbe  alla  con- 
seguenza assurda  e  contraddittoria,  che  il  coniuge  stesso  ver- 
rebbe ad  ottenere  una  quota  minore  d'usufrutto  concorrendo 
con  un  solo  figlio  legittimo,  mentre  Tavrebbe  molto  maggiore 
concorrendo,  anziché  con  uno.  con  tre  figli.  La  difesa  anzi- 
detta cerca  infatti  di  dimostrare  questo  facendo  Tìpotesi  che 
il  coniuge  superstite  concorra  con  tre  figli  legittimi  alla  suc- 
cessione del  coniuge  defunto  e  che  uno  di  essi  abbia  giàcon- 
«eguito  prima  della  morte  del  de  eujue  una  donazione  o  una 
dote.  Dovendosi  allora  da  quest'ultimo  conferire  ciò  che  ha 
avuto  in  vita,  Teredità  viene  ad  essere  Ó9\  quid  relietum  e  àe\ 
gtfld  donatum,  e  cosi  composta  si  divide  tra  i  figli  ed  il  con- 
iuge ai  termini  dell'art.  753;  e  con  ciò  si  conelude  che  in  questo 
caso  al  coniuge  superstite  viene  a  toccare  una  maggior  quota 
di  quella  che  gli  spetterebbe  se  concorresse  con  un  solo  figlio 
legittimo  donatario  non  obbligato  alla  collazione. 

«  Ma  questo  ragionamento  poggia  tutto  su  di  un  equivoco, 
ed  é  che  nella  ipotesi  surriferita  dei  tre  figli  la  divisione  della 
eredità  si  efl'ettui  col  far  profittare  il  coniuge  superstite  del- 
Vaumento  patrimoniale  risultante  dalla  collazione  imposta 
dalla  legge  al  figlio  donatario.  Ora  si  é  già  veduto  e  dichia- 
rato che  la  collattone  é  dovuta  solo  tra  i  figli  e  discendenti 
legittimi,  e  non  ad  altri  eredi,  che  i  beni  provenienti  da  essa 
vengono  a  ricomporre  il  patrimonio  ereditario  nell'unico  e 
solo  interesse  relativo  e  particolare  di  quelli  che  per  legge 
vi  hanno  diritto,  e  che  il  coniuge  non  può  trar  profitto  dagli 
efletti  della  collazione  con  accrescere  la  sua  porzione  mercé 
la  sostanza  che  vien  conferita.  Ritenuti  questi  principi!  indu- 
bitati di  diritto,  si  rende  chiaro  che,  se  col  coniuge  superstite 
concorrano  più  figli,  e  tra  questi  abbia  luogo  la  collazione,  il 
oompttto  si  tk  diverso  e  diviene  duplice,  in  quanto  ohe  si  divide 
)irlma  il  quid  rtUctwn  in  die  morii»  fra  il  ooniuge  •  I  figli, 
ai  termini  delPart.  753,  e  poi  tra  i  figli  soltanto,  •  secondo  il 
loro  numero,  si  divide  ciò  che  risulta  dalla  riunione  delle 


altrove  dimostrato  (1),  la  qualità  d'erede  all*ii8iifnittiiAdO» 
ed  identica  essendo  la  natura  giuridica  dell*u8ufiruttO| 

quote  già  da  essi  nel  primo  modo  conseguite  e  del  quid  diH 
natum  da  conferirsi.  Rd  allora  la  supposta  eontrsddizione  spa» 
risce  e  Tassurdo  si  elimina,  in  quanto  che  il  coniuare  super* 
stite  verrà  ad  avere  sempre  Tidentica  quota  di  usufruito,  sia 
che  concorra  all'eredità  del  coniuge  predefunto  con  un  sol 
figlio  legittimo,  sia  che  vi  concorra  con  tre  e  si  faccia  luogo 
tra  questi  alla  collazione.  Né  fa  ostacolo  che  di  fronte  alla 
stessa  successione  si  osservi  una  norma  diversa  a  seconda  det 
vario  diritto  dei  successibili;  imperocché  al  legislatore  noa 
potè  sfuggire  il  caso,  per  nulla  infrequente,  della  concorrensik 
promiscua  ad  una  medesima  eredità  di  eredi  discendenti  e  dfc 
altri  congiunti  diversi,  e  se  in  questo  caso  non  fece  veruna 
eccezione  al  principio  stabilito,  che  la  collazione  é  un  obbligo 
e  nn  rispettivo  diritto  nella  sola  sfera  della  discendenza  le- 
gittima, dovette  di  necessità  avvisare  come  congruo  e  giusto- 
che  si  facessero  due  computi  differenti,  uno  senza  le  collazioni» 
per  determinare  la  porzione  degli  altri  eredi  diversi,  uno  me- 
diante le  collazioni  ed  in  aggiunta  airaltro,  per  misurare  à 
diritti  dei  figli  e  discendenti  legittimi. 

«  Non  risultando  che  siffatta  questione  sia  stata  proposta  » 
risoluta  di  fronte  alle  disposizioni  del  Codice  civile  italiano,, 
la  difesa  della  parte  appellata  ha  cercato  appoggio  in  vario- 
decisioni  proferite  di  fronte  alle  congeneri  disposizioni  del 
Codice  civile  albertino  (art.  959,  1067  e  1080 corrispondenti  agli 
art.  753,  iOOi  e  1014  Cod.  civ.  iial.).  Tra  le  citate  da  essa  quello 
che  risolvono  il  caso  in  esame  sono  soltanto  la  sentenza  della 
Corte  d'appello  di  Casale  del  19  aprile  185€  {Oiurispr.  itai„  ittS,. 
II,  392)  e  la  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Genova  nella 
causa  Negrotto-Cambiaso  deiril  dicembre  ì»7{ivi,  i»7,II,885)«. 
Ma  se  la  difesa  anzidetta  avesse  istituito  ulteriori  ricerche» 
avrebbe  trovato  che  la  Corte  d*appello  di  Casale  cambiò  poi 
la  sua  giurisprudenza,  e  con  sentenza  del  28  gennaio  1868  (GA»» 
yisprudensa  di  Virino,  1868,  11,  174)  giudicò  sviluppatamente 
il  contrario,  e  che  la  citata  sentenza  della  Corte  drappello  di 
Genova  venne  annullata  dalla  Corte  di  cassazione  di  Milano 
colla  sua  decisione  del  5  luglio  1860  {Oiurisprud.  «o<.,  1860; 
I,  854)  e,  rinviata  la  stessa  causa  Negrotto  alla  Corte  d'appello 
di  Torino,  questa  con  sentenza  1"  luglio  1861  {ivi,  186i,  11,584^ 
risolutamente  respinse  la  teorica  ammessa  dalle  decisioni  in-: 
vocate  e  svolse  ed  applicò  i  principii  e  le  norme  di  diritto  che 
sono  state  superiormente  enunciate. 

«Ma  la  difesa  del  Bacci  pur  tuttavia  torna  ad  insistere,  e 
scendendo  anche  a  concedere  che  la  collazione  sia  dovuta  dal 
figlio  discendente  coerede,  si  spinge  non  ostante  a  sostenere 
che  il  coniuge  superstite  può  avere  nelle  successioni  intestate» 
e  per  una  ragione  di  uguaglianza,  il  diritto  d'invocare  la  di^ 
sposizione  dell'art.  82S  Codice  civile  e  di  chiedere  larioompcH 
sizione  della  massa  ereditaria  facendo  ritornare  flttlsiamento 
nel  calcolo  della  medesima  tutto  quanto  sia  stato  dispoeto  in 
vita  dal  de  oujus  a  favore  del  figlio  legittimo.  Però  cosi  argo- 
mentando essa  dimostra  troppo  ingenuamente  di  non  accor- 
gersi che  mediante  quella  ricomposizione  fittizia  verrebbeei 
ad  aumentare  in  proporzione  la  disponibile  ed  il  coniuge 
superstite  ritiscirebbe  ad  ottenere  una  quota  di  usufrutto  magr 
giore  di  quella  che  gli  competerebbe  se  la  rioomposixione 
stessa  non  avesse  luogo,  per  cui  in  sostanza,  sotto  il  velo  41 
una  finzione,  si  verrebbe  a  creare  un  nuovo  caso  di  ooUazIono 
non  solamente  non  contemplato,  ma  di  fronte  al  coniuge  so* 
lierstite  affatto  escluso  per  espressa  proibizione  di  legge. 

«  In  ogni  evento  Tart.  8SS  sarebbe  sempre  iSappUoabile  Id 
quanto  é  disposizione  che,  muovendo  soltanto  dairipoteei  del* 
l'esercizio  dell'azione  di  riduzione,  si  riferisce  eselusivamene» 
alle  successioni  testamentarie,  perché  soltanto  in  queste  si  pQÒ^ 
generare  il  conflitto  degl'interessi  fTa  gli  eredi  che  invocano 
il  testamento  ed  i  riservatari  ohe  si  appoggiano  alla  legge,  la 
quale  circoscrive  la  libertà  delle  disposisioni,  mentre  nello 
successioni  legittime  non  é  possibile  il  conflitto  tra  ILeoningo 
e  gli  altri  successibili,  poiché  l'uno  e  gli  altri  ritrovano  nell% 
legge  la  misura  delle  rispettive  ragioni. 

«  Inoltre  l'art.  8tt  riguaJMìa  il  modo  di  oonerctnroo  «tabiliM 
la  parte  disponibile  o  la  legittima  nelle  •uoocMioni  inteetalCb 


(1)  V.  la  voce  Sueeessioni  testatnentai*ie,  n.  t4. 
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abbia  esso  tìtolo  nella  volontà  dell*uoino  o  nella  legge,  ne 
scende  che  nepparo  il  coniuge  sopravrivente  non  è  a  con- 
siderarsi erede  per  le  ragioni  d'asnfratto  che  viene  a  con- 
seguire sull'eredità  intestata  dei  s^no  compagno  (1). 

Qaeste  ragioni  d'nsafratto  possotio  dagli  eredi  essere 
soddisfatte  o  mediante  Passicaraziono  d*nna  rendita  vi- 
talizia 0  mediante  l'assegno  dei  fratti  di  beni  immobili  o 
capitali  ereditarii  da  determinarsi  d'accordo  e  altrimenti 
dalPautorità  giudiziaria,  avuto  riguardo  alle  circostanze 
del  caso. 

Uguale  facoltà  è  dalla  legge  concessa  agli  eredi  riguardo 
alle  ragioni  d'usufrutto  attribuite  al  coniuge  a  titolo  di 
quota  di  riserva  nelle  successioni  testamentarie.  Non  ab- 
biamo quindi  che  a  riferirci  alla  disamina  a  suo  luogo 
già  fatta  di  tale  disposizione  (2). 

160.  NelPassegnare  al  coniuge  superstite  una  quota  in 
usufrutto,  la  legge  sembra  presupporre  che  il  patrimonio 
lasciato  dal  defunto  gli  competesse  in  piena  proprietà^ 
cosicché  sia  sempre  possibile  il  gravarlo  d'usufrutto.  Ma 
f  u6  essere  benissimo  che  il  patrimonio  lasciato  dal  defunto 
consorte  fosse  in  nuda  proprietà,  ed  in  tal  caso  come  potrà 
ottemperarsi  alla  prescrizione  di  legge  di  cui  ci  occu- 
piamo? Suppongasi.  Un  padre  di  famiglia  lega  alla  con- 
sorte  l'usufrutto  universale  della  propria  eredità  e  nella 
nuda  proprietà  di  questa  istituisce  eredi  universali  i  figli. 
Costoro,  i  quali,  a  senso  dell'art.  810  Cod.  civ.,  hanno  la 
scelta  o  di  rivendicare  la  loro  legittima  in  piena  proprietà 
abbandonando  alla  madre  la  proprietà  della  disponibile, 
<i-di  «eqvietarsi  al  giudisio  del  defunto  i^SMtsre,  si  atten* 
lirono  a  questo  secondo  partito.  In  seguito  uno  dei  figli, 
ammogliato  anch'esso  e  con  prole,  viene  a  decedere  ab 
tnfestato,  vivente  ancora  la  madre,  senza  lasciare  nel  proprio 
matrimonio  altre  sostanze  che  quello  ereditate  dal  padre, 
kd  ecco  che  la  sua  vedova,  a  cui  in  tali  circostanze  !a 
legge  destina  una  quota  in  usufrutto  sulla  eredità  del 
marito,  si  trova  di  fronte  un  asse  costituito  di  beni  in 
nuda  proprietà!  Diremo  noi  che  in  questo  caso  la  vedova 
sia  destituita  di  diritti  successorii?  Ma  la  leggo  non  fa 
•distinzione  e  sarebbe  assurdo  che  la  spettanza  di  tali 
diritti  potesse  dipendere  da  una  mera  accidentalità,  quale 
si  è  l'indole  peculiare  dei  beni  lasciati  morendo  da  un 
^coniuge  nel  suo  patrimonio;  nò  v'ha  chi  non  vegga  come, 
nel  combattuto  sistema,  riuscirebbe  agevole  l'eludere  ed  il 
frodare  la  legge  che  vuole  assiourata  una  quota  in  usu- 
frutto al  coniuge  sntperstite. 

Secondo  noi,  la  difiicoltà  va  risolta  nel  modo  seguente: 
si  calcola  il  valore  venale  della  nuda  proprietà  caduta 
nell'eredità;  l' interesse  della  somma  rappresentante  detto 


par  cai  non  può  riferirsi  se  non  alia  riserva  competente  al 
coniuge  superstite  nelle  medesime,  la  quale  si  detrae  dalle  di- 
«ponibili  e  consisto  nell'usufrutto  di  ciò  che  sarebbe  la  le;?it- 
tfroa  dei  Affli  del  de  Cì4jU8,  compreso  nel  numero  di  questi 
anche  il  coniuge  (art.  S18  e  816  Codice  civile). 

«Non  bisogna  dunque  confondere  la  collazione  della  dona- 
zione con  la  riduzione  cui  questa  può  andar  soggetta;  impe- 
i^otehé,  soltanto  ove  si  chiegga  di  ridurre  la  donazione,  i  beni 
donati  sono  riuniti  flttiziameate  alla  massa  nel  fine  di  con- 
«tatare  se  la  quota  dovuta  al  riservatario  sia  stata  lesa  per 
effetto  della  donazione  stessa,  onde  poter  questa  di  tanto  ri- 
•^Urre  di  quanto  ammonta  la  lesione. 

'  kOra  il  Hacci  non  ha  promosso  razione  di  riduzione  verso 
yauegno  dotale  della  figlia  Evelina  e  non  avrebbe  potuto 
promuoverla,  giacché  le  donazioni,  sulla  domanda  di  quelli 
a  vantaggio  dei  quali  la  legge  accorda  nelle  successioni 
festàie  una  legittima 'ò  altra  quota  di  riserva,  vanno  soggette 
4C  Vidusioni  unicamente  quando  al  tempo  della  morte  del  do- 
nante si  riconoscano  eccedenti  la  dlspouibile,  ossia  la  por- 
sione  dei  beni  di  cui  11  medesimo  avrebbe  potuto  disporre  per 


valore  costituisce  idealmente  Pusufrutto  di  cui  alla  vedova 
spetta  una  quota. 

Praticamente  poi  si  procura  alla  vedova  il  godimento 
di  un  tale  usufrutto,  o  capitalizzandolo,  assegnando  cioè 
alla  vedova  tanti  beni  in  nuda  proprietà  quanti  bastino 
a  rappresentare  le  sue  ragioni  d'usufrutto  capitalizzato, 
0  assicurandole  una  rendita  vitalizia  che  le  guarentisca 
un'annualità  corrispondente  alla  sua  quota  d'usufrutto. 

Esempio.  I  beni  cadenti  nell'eredità,  ma  gravati  d'usu- 
frutto a  favore  di  un  terzo,  varrebbero  lire  centomila,  ma 
tenuto  conto  dell'età  e  dello  stato  di  salute  delia  persona 
usufruttuaria,  il  loro  valore  venale  viene  determinato  in 
sole  lire  cinquantamila.  L'interesse  normale  d*una  somma 
di  lire  cinquantamila  essendo  di  lire  duemilacinquecento, 
tale  si  considera  idealmente  il  reddito  del  patrimonio  ere- 
ditario. Supposto  che  alla  vedova  competa  l'usufrutto  del 
quarto,  essa  in  concreto  avrebbe  diritto  ad  un'annualità 
di  L.  625.  Tale  annualità  può  essere  soddisfatta  o  capi- 
talizzandola, assegnando  cioè  alla  vedova  tanti  beni  in 
nuda  proprietà  quanti  bastino  a  rappresentare  il  valore 
di  quell'usufrutto,  tenuto  calcolo  dell'età  e  dello  stato  di 
salute  dell'usufruttuaria  (e  cosi  se  la  durata  probabile 
della  costei  vita  appaia  essere  ancora  d'anni  dieci,  le  si 
asscgiieranno  beni  per  L.  6250);  oppure  procurando  alla 
vedova  stessa  una  rendita  vitalizia  d'annue  L.  625. 

Non  ci  consta  che  questo  punto  di  questione,  di  rile- 
vante importanza  pratica,  sia  per  anco  stato  preso  in 
disamina  da  altri  scrittori. 

• 

161.  II.  Ooneorto  del  coniuge  con  discendenti  legittimi  e 
figli  naturali. 

Concorrendo  figli  naturali  con  legittimi,  l'usufrutto  del 
coniuge  è  di  una  porzione  uguale  a  quella  che  tocca  a 
ciascun  figlio  legittimo  (8). 

Vi  fu  chi  ebbe  ad  interpretare  questo  disposto  nel  senso 
che  il  coniuge  abbia  l'usufrutto  della  porzione  che  »pet» 
terebbe  a  ciascun  figlio  legittimo,  compreso  nel  numero  dei 
figli  anche  11  coniuge  (4). 

Cosi  supposta  un'eredità  di  L.  140,000,  cinque  figli  le- 
gittimi e  due  naturali,  il  coniuge  avrebbe  l'usufrutto  di 
L.  20,416,  tale  essendo  la  porzione  che  spetterebbe  a  cia- 
scun figlio  legittimo  se  fossero  in  numero  di  sei.  Ma  que- 
st'interpretazione ci  sembra  in  urto  colla  lettera  e  collo 
spirito  della  legge.  Colla  lettera:  poiché  la  legge  dice  che 
in  caso  di  tale  ccmcorso  l'usufrutto  del  coniuge  è  di  una 
porzione  uguale  a  quella  che  tocca  a  ciascun  figlio  le- 
gittimo; allude  quindi  ad  una  quota  concreta,  non  ad  una 
quota  ipotetica  e  fittizia.  Collo  spirito:  poiché  se  nel  caso 


testamento  (art.  i09l  e  1092  Cod.  civ.>:  e  nel  caso  in  esame 
fatta  pure  la  ricomposizione  fittizia  di  che  neirart.  822,  rile- 
vasi che  la  donazione  della  Baldini  non  fu  inofitcìosa  perchè 
non  eccedè  la  disponibile.  Non  essendo  stata  quindi  dal  Bacci 
promossa,  perché  non  promuovibile,  l'azione  di  riduzione, 
quest'art.  StS,  comecché  inapplicabile  al  caso,  non  ha  alcuna 
missione  da  compiere.  ~  Omissis. 

«  Per  questi  motivi,  ecc.  *, 

In  senso  contrario  vedi  Cass.  Napoli,  i4  luglio  1S92,  DI  Pa« 
dova-RomanelIi  (Foro  it.^  Kep.  1802,  voce  Successione^  u.  74). 

(1)  Fulci,  §  XXXVII;  Gianturco,  p.  101;  Pacifici  Mazzoni, p.  439 
e  seg.  ;  Borsari,  s  1615  e  seg.;  ^hironi.  Quest.  <U  diritto^  p.  363e 
seg.  ;  A.  Perugia,  18  marzo  1880,  Bachiti  e.  Certelli,  Ann.,  XIV, 
2,71);  Cass.  Torino,  10  settembre  1884,  Moroni  e.  Antonietti 
{Oiur.f  Torino,  1SS4,  p.  673);  13  maggio  1892,  Baretti  e.  Delpiano 
(Ivi,  1898,  p.  70S);  Cass.  Napoli,  27  luglio  1892,  Ruggiero  c.  Scotti 
(Oass.  Proc.,  XXV,  290-. 

(t)  V.  la  voce  Successioni  testamentarie^  n.  37U 

(3)  Art.  753,  !•  capov.  Cod.  élv. 

(4)  Ricci,  n.  70. 
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d^esistensa  di  soli  figli  lefcittimi  la  legge  non  volendo  cbe 
rasafrntto  del  coniage  rioseisse  troppo  gravoso  alla  prole, 
oltre  al  fissarne  il  maximwn  al  quarto  dell'eredità^  stabili 
pure  che  pel  calcolo  della  porzione  il  coniage  dovesse 
comprendersi  nel  namero  dei  figli,  qoando  invece  concor- 
rano anche  figli  naturali^  la  porzione  dei  figli  legittimi, 
che  serve  di  base  a  quella  del  coniuge,  già  si  trova  ri- 
dotta a  motivo  di  questo  concorso  e  quindi  cessa  il  mo- 
Uto  di  comprendere  nel  nnmero  dei  figli  anche  il  coniuge 
per  calcolare  la  costui  quota  d'usufraMcr. 

Per  questi  motivi  crediamo  tanto  più  da  respingersi  Tin- 
terprctazione  d*altro  commentatore,  secondo  il  quale  Tusu* 
fratto  del  coniuge  sarebbe  d^una  porzione  eguale  a  quella 
di  ciascun  figlio,  calcolando  tutti  i  figli  come  legittimi  e 
comprendendo  nel  numero  dei  figli  anche  il  coniuge  (1). 
Cosi,  nell'esempio  sovr'addotto,  al  coniuge  non  spetterebbe 
che  rusufmtto  dell'ottava  parte  delle  L.  140,000,  ossia  di 
L.  17,500. 

A  nostro  avviso  pertanto,  la  quota  che  i  singoli  figli 
legittimi  vengono  effettivamente  a  conseguire  in  concorso 
con  figli  naturali  costituisce  la  misura  della  porzione  ere- 
ditaria spettante  in  usufrutto  al  coniuge,  con  che  però 
tale  porzione  non  ecceda  il  quarto  deireredità.  Cosi,  ri- 
tornando al  solito  esempio,  se  cinque  siano  i  figli  legit- 
timi, due  ì  naturali,  e  Teredità  ascenda  a  140,000  franchi, 
Pusufrutto  del  coniuge  sarà  di  24,000  franchi,  a  tal  somma 
ascendendo  la  porzione  pertoccante  a  ciascun  figlio  le- 
gittimo ;  ma  se  non  vi  fossero  che  due  soli  figli  legittimi 
ed  uno  naturale,  il  coniuge  superstite  non  avrebbe  già 
Tusufrutto  di  L.  58,882  (porzione  pertoccante  a  ciascun 
figlio  legittimo),  ma  bensì  di  sole  L.  85,000,  quarto  della 
eredità  (2). 

162  La  quota  d'usufrutto  del  coniuge  superstite  gra- 
viterà proporzionalmente  sulle  quote  ereditarie  dei  singoli 
figli  legittimi  e  naturali  ;  come  pure  sarà  a  comune  pro- 
porzionale carico  la  rendita  vitalizia  ch'essi  decidessero 
di  sostituirvi 

163.  III.  Concorso  del  coniuge  con  soli  figli  naturali. 

Se  il  defunto  non  ha  lasciato  figli  legittimi,  ma  soli 
figli  naturali^  il  coniuge  consegue  un  terzo  della  eredità 
in  piena  proprietà,  devolvendosi  gli  altri  due  terzi  ai  figli 
naturali  (8). 

164.  IV.  Concorso  del  coniuge  con  ascendenti. 

Se  il  defunto  non  ha  lasciato  discendenti,  ma  i  geni- 
tori od  altri  ascendenti,  questi  conseguono  parimente  i  due 
terzi  della  eredità,  ed  il  coniuge  superstite  un  terzo  (4). 

Ciò  nel  caso  di  parentela  legittima;  poiché,  come  già 
vedemmo  anteriormente,  se  il  defunto  fosse  stato  figlio 
naturale,  l'eredità  si  dividerebbe  per  parti  eguali  tra  i 
genitori  deirestinto  ed  il  coniuge;  gli  ascendenti  piùre- 


(1)  Borsari,  Oomm.  al  Ood.  o<o.,  art.  753. 

(2)  Chiamaado  E  Teredità,  f  ii  numero  complessivo  dei  figli, 
tra  legittimi  e  naturali,  l  il  numero  dei  figli  lagiitimi,  n  il  nu- 
mero dei  figli  naturali  ed  Ir  la  quota  spettante  a  ciascun  Aglio 
legittimo,  questa  sarà  data  dalla  seguente  formola: 

E   .         E 

Tale  formala  rappresenterà  quindi  anche  la  porzione  d'eredità 
su  cui  ha  diritto  ad  usufrutto  il  coniuge  superstite  in  concorso 
con  figli  legittimi  e  naturali,  purché  però  L  non  sia  maggiore 
di  IH  E. 

iZ)  Art.  754  Cod.  civ. 

f&)  Non  può  quindi  avare  alcuna  flIwaiMaaShÉts  i.he  rart.154, 
nella  sua  prima  parte,  parli  di  concorso  del  coniuge  eon-sqMii^ 
<ienti  genericamente,  •  nel  capoverso  specifichi  11  concorso  del 
coniuge  con  cucendenu  legmtmi;  gli  ascendenti  naturali,  esclusi 


moti  dell*estinto  non  avrebbero  alcun  diritto  alla  sua  su^ 
cessione,  la  quale  si  devolverebbe  per  intiero  al  co*  iuge  (5). 

166.  y.  Concorso  del  coniuge  con  ascendenti  e  figli  nor 
turali. 

Se  al  defunto  sopravvivono  figli  naturali  e  aso  indenti^ 
il  coniuge  superstite  ha  diritto  ad  un  solo  quarto  del- 
Teredità.  Un  terzo  della  eredità  va  agli  ascendenti,  ed 
il  rimanente  ai  figli  naturali.  In  altri  termini,  e  per  fa- 
cilità di  computo,  al  coniuge  spettano  tre  dodicesimi  del- 
Teredità,  agli  ascendenti  quattro,  ed  i  restanti  cinque  do- 
dicesimi ai  figli  naturali.  Cosi  se  l'eredità  fosse  di  60,000 
franchi,  il  coniuge  ne  conseguirebbe  15  mila,  gli  aseen* 
denti  20  mila  e  25  mila  i  figli  naturali. 

166.  VI.  Concorso  con  fratelli  e  sorelle  del  defunto  o 
costoro  discendenti. 

Se  il  coniuge  concorre  con  fratelli  o  sorelle  del  defunto 
0  costoro  discendenti  ha  diritto  ad  un  terzo  dell'eredità  (d). 

Ma  che  dovrà  dirsi  nel  caso  in  cui  insieme  ai  fratelli^ 
sorelle  o  costoro  discendenti  concorrano  anche  ascendenti 
dell'estinto  P  Vi  ha  chi  ritiene  che  in  questo  caso  la  quota 
del  coniuge  sia  soltanto  del  quart.o  (7).  Ma  a  noi  pare  chi» 
questa  interpretazione  sia  un  aggiungere  alla  legge.  Quando 
la  legge  volle  che  il  simultaneo  concorso  di  parecchi* or- 
dini di  parenti  insieme  al  coniuge  avesse  per  effetto  di 
diminuire  la  quota  successoria  spettante  a  questo  in  cotf* 
corso  con  ciascuno  di  tali  ordini  separatamente,  lo  disse 
in  modo  esplicito.  Nel  nostro  caso  la  legge  si  tace  e  non 
dev'essere  lecito  all'interprete  di  creare  una  quotA  suc- 
cessoria che  non  è  stabilita  dalla  legge.  Nell'ipotesi  in  di* 
scorso  crediamo  pertanto  si  debbano  simultaneamente  ap- 
plicare gli  art.  740  e  754  che  non  presentano  antinomia 
fra  loro  ;  si  preleverà  perciò  sull'eredità  una  porzione  virile 
od  il  terzo  a  favore  dei  genitori,  si  detrarrà  quindi  un 
altro  terzo  a  favore  del  coniuge  ed  il  rimanente  verrà 
diviso  tra  i  fratelli  (8). 

167.  VIL  Concorso  con  altri  parenti  successibili  efitn> 
il  sesto  grado. 

Quando  esistano  altri  parenti  del  defunto  entro  il  sesto 
grado  che  non  siano  discendenti  da  fratelli  o  sorelle  del 
medesimo,  l'eredità  si  devolve  al  coniuge  sopravvivente 
per  due  terzi  (9). 

168.  Vni.  ManoamuL  di  parenti  entro  U  sesto  grado. 

Se  non  esistono  parenti  successibili  entro  il  sesto  grado^ 
Teredità  si  devolve  al  coniuge  superstite  per  intiero  (10)» 

La  legge  in  questo  regolamento  della  successione  inte- 
stata del  coniuge  ha  giustamente  apprezzate  le  affezioni 
presunte  dell'estinto;  quanto  più  i  rapporti  di  parenteln 


i  genitori,  non  hanno  mai  diritto  alcuno  alla  successione  deft 
Aglio  naturale  e  quindi  la  qualifica  di  legittimi  nel  oennato 
capoTerso  é  puramente  pleonastica.  V.  a.  Napoli,  4  settembre 
1807,  Camelia-Natale  {Ann.,  II,  2,  57).  V.  pure  Lomonaeo  nel 
FtUmgeri,  IH,  p.  804  e  seg.  ;  Paci  flc  i-Mazzo  ni,  p.  454. 

(0)  Non  si  distiuffue  tra  fratelli  germani  od  unilaterali.  Ve^te 
però  Lordi,  neirAro;^.  Giur.^  XLI,  543. 

(7)  Borsari,  Ood.  oh).,  i  1018. 

(8)  y.  la  già  riferita  decisione  della  Corte  d'appello  di  Napoli» 
4  settembre  1807;  Oianturco,  p.  103;  Cavallaro-Freni,  n.  134. 

(9)  Art  735  Cod.  civ. 

(10)  Art.  755  capov.  Cod.  civ.  I  precedenti  progetti  di  Oodie» 
civile  si  limitavano  ad  ammettere.il  coniuge  a- concorrere  eoi 
parenti  in  grado  sueeasslbile.  Fu. solo  il  progetto  Vacca  che 
diede  esclusiva  prefisrenia  al  coniuge  di  fronte  a  congiunti 
cbn  «Msero  oltre  al  sesto  grado  di  parentela  col  defunto.  Lln^ 
novazione  non  sembra  aver  dato  luoiro  a  apeeiali  oesepvatiewK 
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.  Mi  affievoliscono,  taoto  più  è  a  presumerbi  che  il  coniage 
concentri  le  proprie  affezioni  nella  persona  del  suo  com- 
pagno; e  di  fronte  a  collaterali  di  settimo  od  ulteriore 
igrado,  d^ordinario  appena  noti,  non  è  a  dubitarsi  che  la 
Tolontà  più  ragionevole  deirestinto  sia  quella  che  il  suo 
^  compagno  superstite  venga  loro  assolutamente  preferito  (t). 

160.  È  superfluo  ^avvertirò  che  il  concorso  di  collatc- 
lali  insieme  al  coniuge  suppone  che  il  defunto  fosse  per- 
..sona  avente  natali  legittimi  ;  poichò  se  si  trattasse  di  figlio 
naturale,  i  suoi  congiunti  collaterali  non  avrebbero  difitto 
-alcuno  alla  eredità  di  lui,  la  quale  pertanto  si  devolve- 
rebbe al  coniuge  per  intiero. 

170.  I  diritti  che  la  legge  attribuisce  ad  un  coniuge 
nella  successione  intestata  dell*altro  e  di  cui  abbiamo  fin 
qui  tenuto  discorso,  ricevono  però  un  notevole  tempera- 
mento dairart.  756  del  Codice  civile,  a  tenore  del  quale 
^il  coniuge,  concorrendo  con  altri  eredi,  deve  imputare 
,4dla  sua  porzione  ereditaria  ciò  che  acquista  in  forza  delle 
eonvenzioni  matrimoniali  e  dei  lucri  dotali  ,<2). 

Non  è  agevole  dar  congrua  ragione  di  questo  disposto, 
4e8unto  dal  Codice  albertino  (8),  senza  che  nò  dai  lavori 
.preparatore  dello  stesso,  nò  da  quelli  del  Codice  attuale 
^emergano  i  motivi  che  abbiano  indotto  il  legislatore  ad  in- 
frodarlo. 

Analogo  disposto,  come  vedemmo,  vige  a  carico  dei  figli 
(naturali;  ma  per  questi  ò  giustificato  essenzialmente  dalla 
«izcostanza  della  limitata  loro  capacità  successoria,  cai 
4ion  può  esser  lecito  far  frode  per  obliqua  via,  mentre,  se 
/8i  eccettui  il  coniuge  del  binubo  che  lasci  prole  di  primo 
ietto,  pienissima  ò  la  capacità  successoria  del  coniuge  nei 
apporti  col  suo  compagno. 

Tale  disposto  non  potrebbe  neppure  interpretarsi  quale 
•obbligo  per  il  coniuge  di  conferire  alla  massa  ereditaria, 
per  via  dMmputazione,  le  liberalità  ricevute  per  atto  tra 
yivi  dal  defunto.  Perciocchò  il  testo  esplicito  e  la  ragione 
,4ella  legge  escludono  che  possa  parlarsi  di  collazione 
fuorchò  tra  coeredi  discendenti. 

Nò  migliore  spiegazione  potrebbe  trovare  il  disposto  in 
'esamina  nel  riflesso  che  il  coniuge  sia  tra  le  persone  a 
«ui  la  legge  guarentisce  una  quota  sull'eredità  del  com- 
pagno. Perciocchò  questa  sua  qualità  d'avente  diritto  ad 
una  porzione  di  riserva  importa  soltanto  che  volendola 
^li  conseguire,  debba  anzitutto  imputare  alla  medesima 
le  liberalità  già  largitegli  dal  defunto;  ciò  suppone  che 
il  defunto  abbia  colle  sue  liberalità  tra  vivi  o  testamen- 
tarie recato  lesione  a  detta  quota  riservata,  e  per  tale  ipo- 
tesi, Tobbligo  d'imputazione  per  il  coniuge  ò  esplicita- 
mente sancito  dall'art.  820  del  Codice  civile.  Ma  nel  caso 
,nostro  si  tratta  non  già  della  quota  che  la  legge  assicura 
;Sl  coniuge  contro  la  volontà  dell'estinto,  ma  bensì  della 
.quota  che  devolve  al  coniuge  in  base  cUla  presunta  volontà 
deWesUnto  stesso^  volontà,  sulla  quale,  di  regola,  la  leggo 
ritiene  non  eserciti  influenza  la  circostanza  che  il  succes- 
isibile  abbia  già  ricevuto  liberalità  dal  defunto. 
i  II  disposto  in  disamina  pertanto  non  pare  potersi  spie- 
■gare  che  quale  un  temperamento  adottato  dai  legislatore 
^uasi  a  moderare  l'arditezza  dell'innovazione  che  aveva 
sancito  quando,  contro  il  diritto  secolare,  aveva  chiamato 
^1  òoniuge  a  consuccedere  al  suo  compagno  insieme  ai  costui 
prossimi  congiunti.  Ritenne  cioò  probabilmente  il  legisla- 


<1)  Buniva,  op.  eit.,  p.  80;  Cavallaro-Freni,  n.  130. 
i,  (t)  LUndicazione  dei  lucri  dotali,  indipendentamanto  dallo 
IBAnvansiooi  matrimoniali,  é,  come  altri  abbe  già  a  notare, 
alieno  aaatta.  Eua  si  comprandava  nal  Codica  albartino  (arti- 
colo 060  capov.),  che  faceva  luogo  ai  lucri  dotali  senz'uopo  di 
esplicita  pattuizione  deflrit  spost  (art.  ib»  Cod.  civ.  alb.)  ;  ma 
non  conviene  più  al  nostro  Godioe,  elle  non  ammette  lucri  se 


toro,  che,  a  diminuire  la  detrazione  al  patrimonio  del  de- 
funto e  a  rendere  cosi  minore  il  pregiudizio  dei  costui 
congiunti  successibili,  fosse  conveniente  che,  pur  ammet- 
tendo fra  i  coerodi  il  coniuge  superstite,  lo  si  costringesse 
a  comprendere  nella  propria  quota  quelle  liberalità  che  il 
compagno  già  gli  aveva  largito,  ordinariamente  sotto  la 
condizione  di  sopravvivenza,  e  cosi  con  intenti  ed  effetti 
analoghi  alle  disposizioni  morti»  cauta, 

171.  Checché  ne  sia,  certo  ò  che  l'art  756  costituisce 
una  disposizione  di  diritto  singolare  e  quindi  da  interpre» 
tarsi  ristrettivamente.  Di  conseguenza: 

V  Mentre  l'analoga  imputazione  dalla  legge  imposta 
ai  figli  naturali  deve  effettuarsi  non  ostante  qualunque  di* 
«pensa  (\),  nulla  osterebbe  che  alle  liberalità  da  uno  sposo 
pattuite  a  favore  dell'altro  nelle  scritte  nuziali  andasse 
unita  la  dispensa  dall'imputazione  alla  propria  quota  suc- 
cessoria in  caso  di  sopravvivenza  dello  sposo  donatario  (5); 

2*  L'imputazione  di  cui  si  tratta  astringe  il  coniuge 
unicamente  nel  caso  in  cui  consucoeda  oft  mtesiatOt  non 
già  quando  consucceda  per  esplicita  vocazione  del  defunto, 
ossia  in  virtù  di  costui  testamento. 

172,  Per  ragioni  analoghe  a  quelle  per  le  quali  eguale 
soluzione  abbiamo  creduto  di  dover  dare  nei  rapporti  coi 
figli  naturali,  riteniamo  che  nell'asse  su  cui  il  coningc 
deve  misurare  la  propria  quota  successoria  non  debbano 
comprendersi  le  liberalità  ch'egli  ò  tenuto  ad  imputare. 
Cosi  se  nel  contratto  di  matrimonio  uno  sposo  abbia  fatto 
alla  sua  sposa  una  donazione  di  L.  10,000,  e  muoia  poi 
ab  intestato,  ksciando  superslàte  1%  -«ensorte  e  {rateili,  ed 
un  patrimonio  di  L.  90,000,  sarà  su  queste  L.  90,000  che 
andrà  computato  il  terzo  spettante  alla  vedova,  la  quale 
di  conseguenza,  dovendo  imputare  alla  sua  porzione  le  ri- 
cevute L.  10,000,  più  non  potrà  pretendere  a  saldo  della 
sua  parte  fuorchò  L.  20,000. 

178.  Il  coniuge,  dice  la  legge,  deve  imputare  alla  sua 
porzione  ciò  che  acquista  in  /orna  delle  convenzioni  ma- 
trimoniali e  dei  lucri  dotali.  Uguale  obbligo  ò  imposto  al 
coniuge  che  reclami  la  sua  quota  di  riserva  nella  succes- 
sione testamentaria  dell'altro  (6);  per  l'interpretazione 
quindi  dell'or  ricordata  locuzione  non  abbiamo  che  a  rife- 
rirci a  quanto  dicemmo  trattando  di  detta  porzione  di 
riserva  (7). 

174.  Ma  la  menzione  dei  cespiti  che  il  coniuge  è  te- 
nuto ad  imputare  alla  sua  quota  sarà  essa  tassativa  o 
meramente  indicativa?  In  ispecie,  supposto  che  un  coniuge 
deceda  partùn  testatus,  partùn  intestatus,  ove  per  testa- 
mento abbia  disposto  di  qualche  lascito  a  favore  del  com- 
pagno superstite,  sarà  questi  tenuto  ad  imputarlo  alla 
quota  in  cui  succede  ab  intestato  f 

Prima  di  risolvere  questo  delicato  punto  di  questione, 
crediamo  opportuno  premettere  che  il  Codice  albertino 
accordava  una  quota  successoria  al  coniuge  sull*  eredità 
del  suo  compagno  morto  senso  testamento. 

Da  questa  locuzione  la  giurisprudenza  aveva  dedotto 
che  sempre  quando  un  coniuge  fosse  morto  con  tesUsmentOy 
nulla  potesse  il  coniuge  superstite  pretendere  sulla  suc- 
cessione dell'altro,  o  potesse  pretendere  unicamente  quanto 
gli  era  stato  lasciato  per  testamento,  ritenendo  che  l'aver 
un  coniuge  fatto  testamento  senza  far  ivi  menzione  del 
compagno,  o  contemplandolo  in  limitata  misura,  implicasse 


non  siano  stati  espressamente  convenuti  (articolo  i38S  Codice 
civile  it). 
(3)  Art.  980.  (4)  Art.  745  Cod.  clv. 

(5)  Oianturco,  p.  105;  Cavallaro-Freni,  p.  i8S;  Ricel,  a.  75; 
Paciflci-Maizoni,  p.  457  ;  Borsari,  i  15(0. 

(6)  Art.  8S0  Cod.  otv. 

(7)  y.  la  voce  Successioni  tsstamentaris^  n.  99S. 
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nel  tesUtore  inteiuione  d'escludexe  il  sapersUfce  compagno 
«lalla  soccessione,  o  da  ogni  maggior  comparteei[Mtfion6 
ulla  medesima  oltre  gli  assegni  fattigli,  benchò  la  succes- 
sione si  deTolyesse  in  parte  ab  in(e$iato,  Senonchò  era 
questa  eyìdentemente  ona  ingiuriosa  disparità  di  tratta- 
mento die  si  faceva  al  coniuge  in  confronto  cogli  altri 
eredi  legittimi,  noto  essendo  che,  aprendosi  una  succes- 
sione parte  per  testamento  e  parte  per  legge,  Tessere  stato 
alcuno  degli  eredi  legittimi  contemplato  nel  testamento, 
non  ò,  per  so  sola,  ragione  sufficiente  per  cui  abbia  ad 
essere  escluso  dalla  restante  eredità  che  si  derolve  ab 
-intfètaio. 

Ninn  dubbio  pertanto  che,  sotto  il  nostro  Codice,  dal 
•quale  non  trovasi  neppur  più  riprodotta  la  locuzione  che 
aveva  offerto  pretesto  alla  sovra  censurata  ginrisprudensa, 
il  lascito  testamentario  fatto  da  un  coniage  al  suo  com- 
pagno non  pregiudica  quest'ultimo  nelle  sue  ragioni  alla 
successione  intestata  del  defunto,  quando  si  tratti  di  suc- 
cessione testamentaria  soltanto  in  parte  (1). 

Non  vuoisi  però  disconoscere  che  di  fronte  alla. libertà 
di  disposizione  che  compete  al  testatore  e  alla  facoltà  di 
/valersi  di  qual  locuzione  più  gli  talenti  per  esprimere  le  sue 
volontà,  non  potrebbe  essere  conteso  ad  un  coniuge,  che 
«dettasse  un  lascito  a  favore  del  proprio  compagno  d'or- 
dinare che,  mediante  il  lascito  stesso,  quest'ultimo  avesse 
^  ritenersi  soddisfatto  d'ogni  e  qualunque  ragione  potesse 
'Competergli  sulla  sua  eredità;  nel  qual  caso  riterremmo 
interdetta  al  superstite  ogni  ulteriore  pretesa  quando  pure 
11  defunto  avesse  lasciato  che  una  parte  deUa  sua  succes- 
3iione  si  devolvesse  ab  iniukUo  (2). 

Ma  quando  una  simigliante  intenzione  non  emerga,  ed 
il  coniuge,  già  favorito  d'un  lascito,  non  trovi  ostacolo  a 
^concorrere,  quale  erede  legittimo,  sulla  parte  dell'eredità 
«he  si  devolve  ah  miettato^  sarà  esso  tenuto  ad  imputare 
alla  sua  quota  legittima  il  lascito  testamentario  già  ri- 
covato? 

Non  dissimuliamo  che  gli  argomenti  che  si  fanno  valere 
■a  favore  dell'opinione  negativa,  che  prevale  in  giurispru- 
-denza,  ci  sembrano  soggetti  a  scrii  dubbii. 

Si  dice  che  se  la  legge  avesse  voluto  l'imputazione  dei 
lasciti  alla  quota  di  successione  ab  intestato  l'avrebbe  detto, 
•come  lo  disse  esplicitamente  riguardo  aUa  porzione  di 
riserva. 

Senonchè  è  noto  che  il  legislatore  dispone  per  i  casi  che 
/requentiu9  eontingunt.  Ora  la  simultanea  devoluzione  di 
un'eredità  parte  per  legge  e  parte  per  testamento  ò  caso 
eccezionale;  d'ordinario,  o  il  testamento  regola  per  in- 
tiero la  succefsione  o  la  regola  per  intiero  la  legge.  Quindi 
l'imporre  al  coniuge,  succedente  per  legge,  d'imputare 
«Ila  sua  quota  quanto  avesse  ricevuto  per  testamento, 
avrebbe  potuto  parere  iacongrao  e  contraddittorio.  Era 
per  contro  ovvio  e  naturale  che  la  legge  imponesse  al 
•coniuge  d'imputare  aUa  sua  qtuUa  di  riserva  anche  quanto 
uvesse  ricevuto  per  testamento;  dappoiché  la  quota  di 
riserva  essendo  quel  minimum  che  la  legge  guarentisce  al 
-«coniuge  aneke  contro  la  volontà  dMeslinto,  ed  il  suo  re- 


fi) Cass.  Napoli,  10  luglio  1S77,  Capetto-Barile,  •  ti  dicem- 
■bre  1877,  Corvino* Di  Cunto  {Ann,<t  XI,  l,  408,  e  Xil,  1,  ISS); 
fireixo.  La  massa  ereditaria  eoo,  (Torino  1804)^  n.  4S. 

(2)  Conf.  A.  Torino^  16  febbraio  1874,  Zaaetto-Arione  ((Mim-., 
Torino,  1884,  p.  ttO). 

(8)  In  questo  senso:  Troise  F.  nel  FOanoeri^  188&,  p.  151; 
A.  Macerata,  85  novempre  1879,  Marinelii-PalmaroU  (Qiur,  tt., 
XXXn,  1,  8^  876);  Casa.  Roma,  is  giugno  1880,  Palmarolt  e. 
i*almaroli  {Foro  U.,  Y,  1,  790),  e  86  aprile  1887,  Feliei-Oinnecta 
Annoti^  XXI,  1,  884)  ;  ▲•  Torino,  81  aprile  1883,  Borgaro-Ke- 
tnondo  (Oiur.,  Torino,  1884,  p.  446);  30  aettembrt  1808|  Pioli- 
^iominici  (fvtf,1803,  p.780);  Rioci,  n.  75;  Breizo  op.  •  loo.  cit. 


damo  presupponendo  quindi  Papertura  d'una  suceession»' 
testamentaria,  si  comprende  che  la  legge  statuisca  che^ 
in  tanto  possa  il  coniuge  pretenderla  in  quanto  non  abbia 
taniumdem  conseguito  per  diretta  libeialità  del  defunto^ 
sia  tra  vivi  che  per  testamento. 

Si  dice  ancora  che  le  liberalità  fatte  nelle  scritte  nuziali 
sono  determinate  dai  futuri  rapporti  coniugali,  e  siccome 
la  considerazione  di  tali  rapporti  consigliò  l'ammissione 
del  coniuge  alla  successione  legittima,  cosi  sembrò  con- 
veniente che  il  coniuge  dovesse  imputare  quanto  in  vista 
degli  stessi  rapporti  si  trovasse  d'avere  già  conseguito; 
la  quale  ragione  però  non  militasse  in  ordine  ai  legati. 

Paro  a  noi  invece  che  come  le  liberalità  portate  dal 
contratto  di  matrimonio  s'inspirano  ai  rapporti  coniugali 
fiUuri^  cosi  le  liberalità  che  un  coniuge  dispone  a  favore 
dell'altro  nel  proprio  testamento  siano  determinate  dai 
rapporti  coniugali  passati,  cosicchò  non  vi  sia  motivo  di 
distinguere  tra  le  une  e  le  altre  rispetto  all'obbligo  del* 
l'imputazione  alla  quota  successoria  legittima. 

Però  l'imputazione  di  cui  si  tratta'  costituendo,  come 
dicemmo,  un  diritto  singolare  e  quindi  non  suscettivo  d'in- 
terpretazione estensiva,  dal  momento  che  il  testo  della 
legge  non  esige  l'imputazione  delle  liberalità  testamentarie 
e  che  è  possibile  il  dubbio  sulla  precisa  intenzione  del  le- 
gislatore al  riguardo,  riteniamo  pur  noi  che  i  lasciti  per 
testamento  non  abbiano  ad  essere  imputati  (8). 

176.  Quando  la  quota  successoria  del  coniuge  sia  in 
semplice  usufrutto  e  la  liberalità  da  imputare  sia  in  piena 
proprietà,  come  potrà  -praticamente  operarsi  questa  im-  * 
putazione? 

Analogo  quesito  abbiamo  dovuto  risolvere  quando  trat- 
tammo dell'imputazione  alla  quota  di  riserva  (che  ò  sempre 
in  semplice  usufrutto)  delle  liberalità  in  piena  proprietà 
pervenute  al  coniuge  superstite  dal  defunto.  Non  abbiamo 
quindi  che  a  riferirci  alla  soluzione  del  problema  già  data 
a  tale  proposito  (4). 

CAPO  VL 
DzLLi.  snconssioin  dilu)  Stato. 

176.  Successione  dello  Stato.  Suo  carattere.  Conieguense  pra- 
ticbe.  —  177.  Ragione  per  cui  il  retaggio  non  si  devoWe« 
inveoe  che  allo  Stato,  ad  altri  enti. 

176.  In  mancanza  delle  persone  chiamate  a  succedere 
secondo  le  regole  stabilite  nelle  sezioni  precedenti,  l'ere- 
dità si  devolve  al  patrimonio  dello  Stato  (5). 

Non  manca  chi  avvisi  che  lo  Stato,  nell'acquistaro  l'ere- 
dità di  chi  deceda  senza  congiunti  successibili,  eserciti 
una  funzione  sociale,  avocando  a  benefizio  della  totalità 
dei  consociati  quei  beni  che  sarebbero  facile  cagione  di 
contestazioni  e  di  lotte  se  lasciati  in  balla  del  primo  00- 
cupante  (6). 

Questo  concetto  pare  a  noi  assolutamente  erroneo. 

Invero,  la  legge  non  si  limita  già  a  dichiarare  la  per* 
tinenza  al  pubblico  demanio  dei  beni  di  chi  deceda  ab 
intestato  senza  parenti  (7),  ma  chiama  lo  Stato  a  succedere 
nell'eredità;  lo  Stato  quindi  riveste  la  qualità  non  di  suc- 


In  senso  oontr.:  A.  Napoli,  83  febbraio  1875,  Sooppa-Brancia 
UfHi.,  IX,  1,  893);  e  8  luglio  1876  (Oiur,  ».,  XX vm,  8,  808); 
Lordi,  MÌVArehMo  OiurUUùo,  XXXIX,  846. 

(4)  V.  la  voce  Successioni  testamentarie^  n.  394. 

(5)  Art.  758  Cod.  ciy. 

(6)  V.  Rioci,  n.  79. 

(7)  Per  contro,  nel  Codice  francese,  indlpendeùtamentt  dal 
disposto  che,  in  difetto  di  congiunti,  devolTe  allo  Stato  l'eredità 
del  defunto  (art.  786)  uno  speciale  articolo  (530),  dichiara  di  per- 
tinenza del  Demanio  pubblico  i  beni  delle  persone  che  deoedoaa 
senza  eredi. 
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eessore  anomale  od  irregolare,  ma  bensì  d'erede,  uè  più 
nò  meno  dei  parenti  che  a  preferenza  di  lui  sono  chiamati  ; 
unica  sua  caratteristica  ò  di  costituire  Perdine  ultimo  dei 
snocessori  ab  inùegUtio  (1). 

Di  conseguenza,  la  Tocazione  dello  Stato  ò  determinata 
non  tanto  daila  necessit&  di  attribuire  un  proprietario  ai 
beni,  quanto  dalla  convenienza  di  procurare  che,  anche  in 
difetto  di  parenti,  possa  esplicarsi  quell*istituto  d*impor- 
tanza  cosi  vitale  per  il  sociale  consorzio  che  ò  l'istituto 
4ella  successione. 

Se  la  vocazione  dello  Stato  avesse  per  iscopo  essenziale 
quello  che  nell'opinione  combattuta  gli  si  attribuisce,  esso 
dovrebb'essere  un  erede  tieertaario,  senza  facoltà  di  rinun- 
ziare alla  devolutagli  successione.  Ora  ninna  disposizione 
si  trova  nella  legge  che  faccia  eccezione,  a  carico  dello 
Stato,  alla  regola  generale  per  cui  qualunque  successibile 
h|t  diritto  di  ripudiare  l'eredità  che  gli  sia  devoluta,  e 
l'autorizzata,  anzi  imposta,  nomina  d'un  curatore  all'ere- 
dità quando  gli  eredi  testamentari  o  legìttimi  abbiano  ri- 
nunziato, necessariamente  presuppone  la  facoltà  di  ripudio 
anche  da  parte  dello  Stato.  E  per  verità  non  si  saprebbe 
perchè,  a  differenza  degli  altri  successibili,  lo  Stato  do- 
vrebbe necessariamente  sobbarcarsi  all'improficua  gestione 
d'una  eredità  passiva  che  gli  fosse  devoluta.  Né  dicasi 
che,  ridotta  l'eredità  alla  condizione  di  giacenza,  quando 
il  relativo  curatore,  terminatane  la  liquidazione,  si  tro- 
vasse ad  avere  ancora  un  residuo  attivo  fra  le  mani, 
quest^attività  rimarrebbe  senza  padrone.  Perciocché  è  espli- 
cito disposto  di  leggo  che  la  rinunzia  non  preclude  l'adito 
al  rinunziante  d'accettare  più  tardi  l'eredità  (2),  e  di  questo 
disposto  non  mancherà  certamente  di  valersi  la  pnbblica 
finanza  non  appena  le  venga  a  constare  che  l'eredità  da 
essa  rinunziata  offra  qualche  utile. 

Da  ciò  che  lo  Stato  nel  succedere  per  legge  non  eser- 
cita una  funzione  pubblica,  ma  utitur  iure  prwatorttm^ 
scende  logica  la  conseguenza  che  anche  nel  caso  in  cai 
uno  straniero  decedesse  in  Italia  senza  lasciar  parenti  suc- 


(1)  Borsari,  s  idSS  ;  Orsini,  nella  Legge,  1S91,  1,  717. 
(£)  Art.  950  Cod.  civ. 

(3)  Pulci,  S  XLI;  Cavallaro-Freui,  n.  140;  Gianturco,  p.  110; 
Ricci,  n.  81;  Pacifici-Mazzoni,  p.  4n7;  Borsari,  S  16S6  e  seg.; 
Orsini,  monogr.  ciu  In  senso  contr.:  Buniva,  p.  9ì. 

(4)  Capo?,  art.  93S  Cod.  cìt. 

(5)  y  in  questo  senso,  Buniva,  p.  93  e  seg.;  Luzzatto,  X'art. 
758  del  Codice  civile  Firenze  189.>). 

Dai  lavori  preparatori!  del  Codice  civile  albertino  si  desume 
a  questo  proposito  quanto  segue: 

(Sezione  di  grazia  e  p^iusiizìa).  Taluno  dei  membri  ha  ossero 
vato  che  in  Francia,  con  avviso  di  quel  Consiglio  di  Stato, 
approvato  il  3  novembre  1809,  si  é  dichiarato  che  gli  og^rottl 
mobili  portati  negli  ospizi  da  infermi,  i  quali,  dopo  di  essere 
«tati  nei  medesimi  curati  e  mantenuti  gratuitamente,  si  ren- 
d(»8Hero  ivi  defunti,  appartengono  a  questi  ospizi,  ad  esclusione 
de^li  eredi  del  defunto  e  del  flsco;  che  rispetto  poi  aflrli  og- 
fretti  mobili  portali  da  infermi  od  incurabili,  la  cura  ed  il 
mantenimento  dei  quali  sia  stato  in  qualsiasi  maniera  soddi- 
sfatto, possano  ffli  eredi  o  legatari  dei  medesimi  far  valere 
sopra  detti  Oflrgetti  i  loro  diritti,  e  che,  nel  caso  di  mancanza  di 
eredi,  gli  stessi  oggetti  debbano  spettare  ai  suddetti  ospizi,  ad 
esclusione  sempre  del  fisco. 

Queste  disposizioni  parvero  alla  sezione  degne  d^essere  sot- 
toposte airesame  dell'intero  Consiglio  di  Stato. 

(Discussioni  al  Consiglio  di  Stato).  Viene  dal  Consiglio  esa- 
minata  Tav vertenza  della  sezione  di  grazia  e  giustizia  relati* 
vamente  alla  successione  mobiliare  di  coloro  che  muoiono  in 
ospizi  nei  quali  furono  ricoverati. 

Un  membro  trova  equa  la  disposiziona  per  ciò  che  spetta  al 
dare  gli  oggetti  dei  ricoverati  agli  ospizi,  di  preferenza  al 
fisco,  ma  è  d*avvi80  contrario  se  vi  s^no  parenti.  Gli  spedali 
•ssendo  principalmente  stabiliti  pei  poveri,  non  ravvisa  giusto 
che  i  parenti  debbano  essere  privati  degli  oggetti  mobili  ivi 


oessibili,  si  applicherà  nella  sua  integrità  Tart.  8  delle*, 
disposizioni  preliminari  al  Codice  eivile,  per  cui  le  sueces- 
sioni  legittime  sono  regolate  dalla  legge  naidonale  della 
persona,  della  cui  eredità  si  tratta;  e  quindi  sarà  lo  Stato- 
cui  lo  straniero  appartenCTa,  e  non  lo  Stato  italiano,  che 
conseguirà  l'eredità;  appena  occorrendo  oesenrare  che  ciò- 
non  induce  alcuna  intrusione  d*una  sorranità  estera  nello- 
Stato  nostro^  inquantochè  la  potenaa  straniera  succede 
quale  persona  privata  e  non  quale  ente  pubblico  (8). 

Crediamo  però  che,  a  dlfferensa  dagli  altri  enti  morali,, 
lo  Stato  non  abbisogni  di  speciale  autorizsasione  sovrana 
per  accettare  le  eredità  che  per  legge  gli  vengano  deferite. 

Da  un  lato  infatti  Pobbligo  che,  anche  per  lui  imcombe 
d'accettare  col  benefizio  d'inventario  (4)  vale  a  premunirlo- 
contro  ogni  eventuale  pregiudizio  economico  che  potesse 
provenire  dall'accettazione. 

D'altro  lato  le  devoluzioni  successorie  a  favore  deglf 
enti  morali  minori  non  possono  aver  luogo  che  in  forza 
di  testamento,  ed  è  compito  dell'autorità  governativa  d» 
verificare  previamente  se  per  effetto  di  tali  disposizion» 
non  si  rechi  per  avventura  iniqua  offesa  alle  ragioni  del 
sangue  o  non  si  accresca  indebitamente  la  manomorta; 
ma  nel  caso  nostro,  in  cui  lo  Stato  è  chiamato  a  succe- 
dere per  virtù  di  legge  ed  in  mancanza  d'ogni  altro  suc- 
cessore, siffatte  preliminari  indagini  non  avrebbero  plau- 
sibile fondamento. 

Gli  svolti  riflessi  però  consiglierebbero  l'adozione  del 
contrario  avviso  qualora  si  trattasse  di  successione  de- 
voluta allo  Stato  per  teètammto, 

177.  Potrebbe  a  prima  giunta  sembrare  che  di  fronte^ 
al  principio  a  cui  s'informano  nel  nostro  Codice  le  sue- 
cessioni  ab  inteefato,  vale  a  dire  la  presunta  inten;sione 
deirostinto,  anzichò  allo  Stato,  l'eredità  di  chi  deceda 
senz'altri  eredi  avrebbe  dovuto  deferirsi  al  Comune  cut 
il  defunto  apparteneva,  o  ad  enti  morali  a  cui  poteva  tro- 
varsi legato  da  vincoli  speciali  di  riconocenza  (5);  inquan- 
tochè se  frequenti  occorrono  i  testamenti  in  cui  si  le^rgona 


portati  da  un  infermo  che  y1  sia  stato  curato  e  mantenuto 
gratuitamente. 

Il  Guardasigilli  osserva,  che  il  riflesso  fatto  dal  preopinante 
pel  caso  in  cui  vi  siano  parenti  pare  giusto,  ma  vi  é  altresì 
rincon veniente  che,  se  i  parenti  non  si  presentano,  rospizia 
dovrà  sempre  tenere  gli  oggetti  in  deposito. 

Un  membro  crede  che  non  convenga  mettere  in  un  Codic» 
cose  minute,  e  che  debbano  le  medesime  lasciarsi  in  regola» 
menti  speciali. 

Eccita  altro  membro  il  dubbio  per  le  successioni  degli  esposti,, 
se  non  debbano  le  medesime  appartenere  agli  pspizi  da  cui 
furono  allevati,  di  preferenza  ai  flsco. 

Dice  un  membro  che  saranno  pochi  i  casi  in  cui  gli  esposti 
lascino  qualche  sostanza  nella  loro  successione;  inoltre,  perche 
la  successione  spettasse  al  flsco,  sarebbe  d*uopo  che  queirc- 
sposto  non  avesse  figli,  non  avesse  moglie,  non  avesse  fatto- 
testamento. 

Il  Guardasigilli  osserva  parimenti,  essere  rari  I  casi  in  cui 
vi  sia  una  successione  delPesposto  che  spetti  al  fisco,  e  per 
questi  casi  rari  prowederebbe  il  Sovrano,  da  cui  probabile 
mente  sarà  data  la  successione  alPospizio. 

Si  determina  di  non  inserire  nel  Codice  veruna  disposizione 
sui  punti  sovra  indicati. 

(Motivi  del  Oodioe  civile  aXberUno,  IT,  p.  Ki). 

Con  Regie  Patenti  16  aprile  1830  per  gli  Stati  Sardi,  venne 
disposto  che  le  eredità  vacanti  lasciate  da  trovatelli  dovessenv 
cedere  a  prò*  degli  espisi  dai  quali  furono  essi  ricoverati  e 
mantenuti. 

In  occasione  della  compitazione  del  Codice  eivile  italiano^ 
la  questione  tornò  a  sollevarsi  in  seno  alla  Commissione  di 
coordinamento. 

Si  legge  a  questo  proposito  nel  verbale  n.  t8  {seduta  dellz 
li  maggio  iss^)  al  •  XI: 
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-<]  isposiiciuui  di  questa  natura,  rarissimo  sia  il  caso  in  cui 
Muche  chi  si  trovi  senza  eredi  pensi  a  chiamare  in  suo 
■»ucceasore  lo  Stato. 

Senonchò  vuoisi  avvertire  che  il  devolvere  l'eredità  ad 
altro  ente  che  non  fosse  lo  Stato  non  avrebbe  potuto  farsi 
sienz'arbitrii,  senz'aprir  Tadito  a  molteplici  ed  ardue  con- 
testazioni. D'altro  canto,  non  sarebbe  stato  scevro  d'in- 
•congruenza  cL^  mentre  la  legge  subordina  alla  governativa 


«  Un  oommissario  (Chiesi)  presenta  uno  scritto  direttogli  dal 
*av.  Vedriani  di  Reggio  delPlimilia,  già  Presidente  del  Tribu- 
nale di  revisione  di  Modena,  col  quale  si  proporrebbe  di  ade t- 
"are  nel  Codice  una  disposizione  analoii^A  &  quella  che  era  stata 
ancita  colle  Patenti  di  Re  Carlo  alberto  del  id  aprile  I83&,  eche 
-era  pare  stata  stabilita  col  Decreto  del  15  frimaio,  anno  13, 
4n  Prancia,  e  colle  leggi  del  29  dicembre  1828  e  3t  gennaio  iSiQ 
nell'ex  reame  delle  Due  Sicilie,  per  cui  la  successione  de^li 
•««posti,  i  quali  non  lascino  superstiti  discendenti  ne'  coniugi, 
^ia  devoluta,  in  preferenza  dello  Stato,  a  quello  stabilimento 
«li  pubblica  benefloensa  cui  l'esposto  appartenga  od  abbia  ap- 
partenuto» 

«  Reputando  l'onorevole  commissario  equa  econveniente*una 
;  simile  disposizione,  dichiara  di  voler  far  sua  la  proposta  del 
xig.  Vedriani,  e  chiede  che  si  aggiunga  nel  Codice  un  articolo 
'«:he  la  contenga,  e  ciò  dopo  l'art.  776  e  prima  di  quello  in  cui 
:»i  dichiara  che  in  mancanza  delle  persone  chiamate  a  succe- 
•4iere  secondo  le  regole  precedentemente  stabilite,  TereditÀ  si 
•<levolve  al  patrimonio  dello  Stato. 

«  Ma  si  osserva  da  un  commissario  (Pisaaelli)  che  le  raifioni 
^  equità,  sulle  quali  tale  disposizione  sarebbe  fondata,  accen- 
•nano  ad  un  ordine  d'idee  adatto  diverso  da  quello  su  cui  é 
Stasata  la  successione  legittima,  la  quale  deve  dipendere  uni- 
camente dai  fatti  costanti  della  parentela  e  del  vincolo  con- 


autorizzazione l'acquisto,  per  parte  dei  corpi  morali,  a 
titolo  di  donazione  o  di  testamento  (1),  e  ciò,  fra  altro» 
anche  all'oggetto  d'evitare  il  pericolo  di  un  eccessivo 
accumularsi  della  manomorta,  avesse  poi  consentito  che 
a  tali  enti  minori  potessero  liberamente  devolversi,  per 
titolo  di  successione  legittima,  eredità  che  potevano  an* 
ch'essere  cospicue  e  sproporzionate  ai  bisogni  degli  enti 
stessi. 


iuf^ale;  che  il  legislatore  non  può  addentrarsi  nella  contem- 
plazione di  fatti  accidentali  e  mutabili  e  di  ragioni  speciali,  1<» 
quali  valgono  bensì  a  guidare  la  volontà  espressa  del  testatore» 
che  per  riconoscenza,  per  benevolenza,  per  carità  o  per  altro 
motivo  qualunque  lasci  le  sue  sostanze  a  taluno,  ma  non  possono 
servire  di  guida  allaleggepersupplirequella  volontà;  massime, 
che.  accettando  il  principio  per  un  caso,  bisognerebbe  esten- 
derlo ad  altri,  per  i  quali  si  avrebbero  le  stesse  e  forse  mag> 
giori  ragioni  di  equità;  ciò  che  sarebbe  impossibile  di  fare« 
non  solo  senza  inconvenienti  e  pericoli,  ma  anche  senza  tra-  { 
visare  e  sconvolgere  tutto  il  sistema  delle  successioni  inte- 
state. 

«  Si  nota  inoltre  da  altri  (A.  De  Foresta)  che  non  possono 
invocarsi  ad  esempio  le  anzidette  R.  Patenti  e  Decreti,  poiché 
le  disposizioni  in  esse  contenute  non  erano  che  atti  speciali 
di  applicazione,  ossia  destinazione  del  prodotto  di  quelle  suc- 
cessioni appartenenti  allo  Stato,  ai  pii  istituti  ivi  contemplati, 
ciocché  il  Sovrano  nella  plenitudine  dei  suoi  poteri  poteva 
fare,  ma  erano  disposizioni  di  beneflcenza,  talmente  di  loro 
natura  rivocabili,  che  nessuno  ha  mai  proposto  di  farne  sog- 
getto di  deroga  alle  disposizioni  del  Codice. 

«  Messa  per  tanto  ai  voti  questa  proposta,  é  respinta  eoa 
voti  9  sopra  10  ». 

(1)  Art.'032  e  1060  Cod.  civ. 

AW,   CaSA&B  LOSAVA. 
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Apertura  dei  testamenti  —  Importanza,  193  —  Regoto^ 

191,  192. 
Apostata  —  Capacità  per  la  successione,  19  —  Tesia» 

menti  factio  adiva,  91  e  IV  —  Testimone  in  testa*» 

mento  privato  106  6). 
Aqtdliani  (postumi),  205  6). 
Armajuoli,  85. 
Ascendenti  —  Concorso  nella  successione  intestata  oof 

discendenti,  71  —  Successione   intestata   dei  fi^ 

adottivi.  63  —  Id.  id.  secondo  la  Nov.  118,  72. 
Asse,  150  3). 
Azione  —  d'ingiuria:  collatio  omnium  honorum^  310 

—  faviana  o  calvivisinna  :  padre  manomissoro,  262. 
Azioni  ex  dclicto:  eredità  giacente,  11  1)  —  negotioi 

rum  gestorum:  eredità  giacente,  11  3)  —  speciali 
petit  io  haereditatis,  SS4:  —  spettanti  al  legatario,  388» 

Beneficio  dell'inventario  —  Effetti,  292,  203  —  Forma- 
lità, 201  —  Nozione,  290  —  Rapporto  ool  henefidun^ 
separaiionis,  298. 

Beneficium  abstinendi^  270. 

Id.  separationis  —  A  chi  compete,  295  —  Effetti,  296  — 
Forma  di  concessione,  295  —  Nozione,  294—  Quando 
non  è  ammesso,  297  —  Rapporto  col  beneficio  di 
inventario,  298  —  Id.  fra  creditori  e  legatari,  295. 

Beni  ereptorii^  491. 

Bonorum  possessio  —  eommissa  per  alio  edicto,  209 

—  confvnnandi  juris  civilis  grafia,  23, 24  —  eorri^ 
gendijuris  civilis  gratia,  26,  27  —  cutn  re  e  sine 
re.  32  —  decretalis  o  edietalis,  34  —  Dualismo  colla 
haereditas,  21  —  Fasi  varie,  22  —  Forme,  29  — 
furiosi  nomine,  340,  341  —  intestati,  30 —  necessa- 
ria 0  utile,  33  —  Origine:  ipotesi  vaine,  22  —  m- 
cundum  tabulas,  28,  30  —  supplendi  juris  civilia^ 
gratia,  25  —  Testamento  pretorio,  103  —  V.  Sistema 
pretorio  di  successione  intestata  fino  alla  Nov.  118. 

Id.  id.  contra  tabulas  —  A  chi  è  data,  31  —  Preteri- 
zione, 209,  210. 

Id.  possessor  eum  re  :  petitio  hcereditatis,  326. 

Calcolo  della  quarta  falcidia  —  Attivo  e  passivo  eredi- 
tario, 400  —  Legati  annui,  401  —  Imputazioni,  402  a. 
404. 

Capacità  di  ricevere  per  testamento.  V,  Testamenti 
factio  passiva. 

Id.  di  testare.  V.  Testamenti  factio  attiva. 

Id.  giuridica  dell'ei-edità  giacente.  11. 

Id.  per  la  successione  —  Necessità  sua,  18  —  Persona 
cui  manca,  19  —  Tempo  in  cui  deve  trovarsi,  20. 

Capiones  mortis  eausa,  216. 

Capita  {Suecessio  per),  37  3). 

Capitis  deminutus  —  Capacità  per  la  successione,  lik 

—  Testamenti  faetio  activa,  91, 1  —  Testameniutm. 
irritum,  \11. 

Catoniana  regftla.  F.  Regola  catoniana 
Cautela  di  Socino:  porzione  legittima.  2t . 
Cauiio  Mudano  —  A  chi  deve  prestarsi,  130,  160  — 
Cai*attere  od  applicazioni,    138  —  Donazione  per 
causa  di  moiie,  479,  480  5)  e  6)  —  Noàone,  137. 
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Cauzione  —  Collaziono,  321  —  dovuta  al  logatario,  38U, 

390,  400  —  Id.  dal  legatario,  392,  400,  405. 
Celibe  :  leggo  Giulia  e  Pappia  Poppea,  99  a). 
Chiesa  —  Successiono  intestata  straordinaria,  85  — 

TesiamefUi  factio  pcusiva^  98. 
Cieoo  —  Testamento,  190  —  Testimone  nel  testamento 

privato,  106  5). 
CSttÀ  :  iestamenH  facito  passiva^  98. 
Cittadini  romani  liberti  :  succossiono  intostata  fino  alla 

Nov.  118,  43,  44. 
OkMBola  JuUani  da  conjungendts  cwn  emandpaio 

liberta^  51. 
Clausola  codicillare  —  Effetti  sul  testamento  nullo,  366 

—  Fedecommesso  universale,  .457  —  Forma,  365  — 
Nozione,  364  —  Vizi  del  testamento  che  può  sanare, 
367. 

Codicillo  —  Differenza  dai  testamenti,  363  —  Forme, 
361,  362  —  Istituzione  d*eredo,  149—  Nozione,  359 

—  Specie,  360  —  Straordinario,  362. 
Collaterali  :  successione  intestata  secondo  la  Novella  118, 

77. 
Collatio  dotis,  314. 
Id,  omnium  banorum  —  A  chi  incombeva,  308  1) 

—  A  vantaggio  di  chi  era  stabilita,  309  2)  —  Coso 
escluse, 310  —  Diritto  giustinianeo:  questione,  313  — 
Fondamento,  308  —  Forme,  312  —  Oggetto,  309  3) 

—  Rapporto  fra  sui  od  emancipati,  311. 
Collaziono  —  Collatio  dotis,  3H  —  V.  Id,  omnium 

honorum  —  Diritto  antico  :  specie,  307  —  Nozione, 
307. 
Id.  dei  discendenti  —  A  chi  incombe,  315  —  Cauziono, 
321  —  Cose  escluse,  320  —  Dispensa,  318  —  Modo, 
321  —  Nipote,  316  —  Oggetto,  319,  321  —  Reoi- 

Srooitii,  317  —  Sanziono,  322. 
ogi  :  testamenti  factio  passiva^  98. 

Compratore  dell*eroditA  :  petitio  haereditatisj  326 

Comunità  dei  decurioni,  85. 

Coneur8U8  cauaarum  lucraiioarum^  417. 

Condannati  a  pone  capitali,  95. 

Condictio  —  Donazione  per  causa  di  morte,  477  — 
jurisjurandiy  480  6). 

Id.  indebiti  —  Collazione,  322  —  Fedecommesso  uni- 
versalo,  466  —  Legatum  liberationis^  447  —  Petitio 
haereditatis^  333  —  Quarta  falcidia^  405. 

Condiotionis  implendae  causa:  quarta  trebellianiea\ 
470,  471. 

Condiziono  —  casuale,  136  1)  —  Fedecommesso  uni- 
versale, 461  —  Istituzione  degli  eredi  necessari,  201 

—  mista,  136  3)  —  potestativa  negativa,  137,  138, 
140  —  Id.  positiva,  136  2)  e  3). 

Id.  nei  testamenti.  V,  Adempimento  —  captatorìa,  134 
.   —  derisoria,  129  —  Effetti,  141,  142  —  falsa,  131 

—  Inepta^  129  —  Jurisjurandiy  133  2)  —  Matri- 
monio, 133  1)  —  perplessa,  133  —  Principio  gene- 
ralo, 126  —  risolutiva,  128  —  sospensiva,  127. 

Id.  impossibile  —  moralmente,  129  —  parzialmente, 
132  —  por  finzione  di  leggo,  133  —  positiva  o  ne- 
gativa, 129  —  relativamente,  131  —  temporanea- 
mente, 130. 

ConfimumdijurÌ8  civilis  graiia  (Bonorumpoasessio)^ 
22  a  24. 

Congiimzioni  —  Conjunctio  re  et  verbis^  284  —  Id,  re 
tantuìH^  285  —  Id.  verbis  tantum^  286  —  Effetti 
noi  diritto  di  adempimento,  287  —  Generalità,  283. 

Coniuge  —  del  binubo  :  testamenti  factio  passiva^  97 
4)  e  5)  —  supei-stito,  82. 

Conjugi:  leggo  Giulia  e  Papia  Poppea,  99  6). 

4)onjunetio  —  re  et  verbts,  381, 1  —  re  tantum^  381, 
n  —  verbia  tantum^  381,  III. 

Contenuto  della  Novella  115  —  Istituzione,  238  — 
Modificazioni  principali  introdotto,  237  —  Preterizione 
0  diseredazione:  forma,  240  —  Id.id.:  motivi,  230. 

Id.  del  legato  —  Cosa  altrui,  370  —  Id.  fuori  com- 
mercio, 369  —  Id.  propria  del  legatario,  371  — 
Regola,  368. 


Gontra  tabuku  (Bonorum  poB$essio\  26,  27,  31. 

Conventi:  successione  intestata  straordinaria,  85. 

Coortali,  85. 

Cornelia  de  falsis  (Legga),  124. 

Corrigendi  juris  civilis  graiia  (Bonorum  pa88essio\ 
26,  27. 

Cosa  speciale  (Legato  di)  —  del  legatario,  422  —  del* 
Terede,  420  —  del  testatore,  419  —  di  un  terzo, 
421  —  Nozione,  418. 

Cope  indivisibili.  303  7). 

Creditore  —  Donazione  per  causa  di  morte,  480  1)  — 
ereditario:  benefioium  separationis^  295  —  Pe^ 
titio  kaereditatis^  333  —  V,  Rapporti  giuridici  dei 
coeredi  verso  i  creditori. 

Cretio,  259. 

Cum  re  (Bonorum  pos8es8%o\  28  bis^  32,  177. 

Curatore  —  del  demente  :  successione  intestata  straor- 
dinaria, 84  —  dell'eredità  giacente,  12. 

Curia  e  Corporazione:  successione  intestata  straordi- 
naria, 85. 

Debito  (Legato  di),  449. 

Decadenza  della  quarta  falcidia,  406,  2^  6),  e),  d)&àe) 

Deeretalis  (Bonorum  posse0sio\  34. 

Deductis  legatis  (Clausola  nel  fedeoommesso  univer- 
sale), 467. 

Delatio,  V.  Delazione  dell'eredità. 

Delazione  dell'eredità  —  esattore  giuridico,  13,  14  — 
contrattuale,  15  —  Forme,  14  —  Momento  in  cui 
si  avvera,  17  —  Requisito  dell'acquisto  dell'eredità, 
254  —  Tempo,  258  —  F.  Trasmissione. 

Determinazione  della  porzione  legittima  —  Formazione 
della  massa  ereditaria,  216  —  Libertà  da  pesi  e  mo- 
dalità, 217  —  Modo,  215. 

Dichiaraziono  della  volontà  —  Come  deve  essere  fatta, 
121  —  Errore,  122  —  Integrità,  123. 

Dies  —  eertus^  144  —  ineertus^  145  —  Specie,  143. 

Id.  legati  —  eedit,  377  —  venity  378. 

Dilazione  (Legato  di),  444,  445. 

Diritti  del  legatario  —  Azioni,  388  —  Cauzione,  389, 
390  —  Diritti  reali  infissi  sul  legato,  386  —  Frutti 
ed  interessi,  387  —  Prestazione  del  legato,  385. 

Id.  dell'erede  verso  il  legataxio  —  Cauzione,  392  — 
Interdictumquodlegatorum^SdS  —  Ristabilimento 
dei  diritti  reali  e  spese,  391. 

Id.  di  obbligazione  (Legato  di)  —  Credito,  442,  443 

—  Debito,  449  —  Enumerazione,  441  —   V.  Li- 
berazione. 

Id.  in  re  aliena  (Legato  di)  —  Formo,  437  —  Uso, 
440  —  Usufi-utto,  438,  439. 

Id.  reali  infissi  sul  legato,  386. 

Diritto  d'accrescimento  —  Analogie  e  differenze  colla 
sostituzione  rociprooa,  158  —  Donazione  per  causa 
di  morto,  479  —  Fondamento  giuridico,  277  —  Le- 
gato di  uso,  440  —  Id.  di  usufrutto,  438,  439  — 
Querela  inofficiosi  testamenti^  226  —  Rapporti  colla 
successio  graduum^  81  —  Regole,  278,  279  — 
Significati,  276  —  Successione  intestata,  280,  281 

—  V.  Id.  testamentaria. 

Id.  id.  tra  legatali  —  Fondamento,  380  —  Quando 
non  si  avvera,  384  —  Snocie  di  congiunzione,  381 

—  Usufiutto,  382,  383.  ' 

Id.  di  proprietà:  eredità  giacente,  11,  l*". 

Id.  di  rappresentazione,  68,  69. 

Discendenti.  V.  Collazione  dei. 

Id.  (Succossiono  intostata  secondo  la  Nov.  118)  ^ 
Concorrenza  degli  ascendenti,  71  —  Norme,  70. 

Diseredazione  —  bona  mente^  206  —  Luogo  del  testa- 
mento in  cui  devo  essere  messa,  205  —  Regole,  203 
204  —  Significato  della  parola,  202. 

Id.  secondo  la  Novollall5  — Forma, 240— Motivi,  239. 

Dispensa  —  dalla  quai-ta  falcidia,  406,  1"  b)  —  Colla- 
ziono, 318. 

Disposizioni  captatorìe,  134. 

Divisiono  dell'eredità  —  Cause  d'impugnazione,  430 

—  Rogolo  principali,  303. 
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Diviidono  parentum  inter  liberos^  189. 

Dtynatio  —  ntortis  causa^  6  —  propter  nupticts,  216 

—  sub  eonditione^  473. 
Donationes  inter  vivos^  116. 

Donazioiìo  —  Collazione,  319,  321  —  Porzione  legit- 
tima, 217. 

Donaziono  per  cansa  di  morte  —  Anologie,  473  —  del 
figlio  di  famiglia,  91,  Il  —  F.  Equiparazione  ai  legati 

—  Forma,  477  —  Legge  Q-inlia  e  Papia  Poppea, 
99  b)  —  id.  Ginnia  Norbana,  99  o)  —  Natura  e 
conseguenza,  475  —  Nozione,  473  —  Oggetto,  476 

—  Revocabilità  ed  irrevocabilità,  477  —  Specie,  474. 
Donne  —  Successione  intestata  neUa  legge  Voconia,  41 

—  Testamenti  faetio  passiva^  97  1)  —  Testimoni 
in  testamento  privato,  106  6). 

Doppia  parentela  :  influenza  nella  successione  intestata, 

78. 
Dote  —  Gollatiò  omnium  banorwn^  310  —  Collazione 

dei  discendenti,  319  —  costituita  per  una  figlia,  216. 
Id.  (Legato  di)  —  alla  donna,  451  —  al  marito,  450 

—  oggetto,  452. 
Duplex  sìtbstituiio^  164. 
Oupondio^  154. 

JSdtctalis  (Bonoriim  possessio)^  34. 

liìdìtto  si  omissa  eauaa  testamenti,  409  2). 

ìJffetti  della  condizione,  141,  142. 

Id.  della  preterizione  —  Bonorum  posaessio  commiaaa 
per  alio  edieto,  209  —  Id,  id,  eontra  tcUmlaa^  209, 
210  —  secondo  il  diritto  civile,  207  —  Id.  id.  pre- 
torio, 208. 

Id.  della  restituzione  del  fedecommesso  —  Alienazione, 
465  —  Pagamento  dei  debiti  ereditari,  467  —  Rappre- 
sentanza dell'eredità,  464  —  Responsabilità  del  fidu- 
ciario, 466  —  Subingresso  del  fedecommissario,  468. 

Id.  della  sostituzione  pupillare  —  Astensione  del  pu- 
pillo dall'eredità  patema,  169  —  Regola  generale,  166 

—  Sostituito  istituito,  167  —  Id.  non  istituito,  168. 
iììmancipato.    V.  Collatio  omnium  bonorum, 
ICquiparazione  ai  legati  della  donazione  mortis  eausa 

—  Como  deve  essere  intesa,  478  —  Diritto  antico, 
479  —  Id.  giustinianeo,  480. 

llrede:  testimonio  in  testamento  privato,  106  7). 

liredità  giacente —  Capacità  giuridica,  11  —  Curatore, 
12  —  Eredità  sottoposta  a  condizione,  141  2)  — 
Natura  provvisoria  e  conseguenze,  10  —  Nozione,  7 
—  Personalità  giuridica,  9  —  Res  nullità^  8. 

JRhreptio,  481. 

Ereptorium  —  Casi  comuni  all'eredità  ed  ai  legati,  482 

—  Id.  riguardanti  solo  i  legati,  486  —  Id.  id.  solo 
l'eredità,  485  —  In  favore  non  del  fisco  ma  di  altri, 
484,  486  —  Nozione,  481  —  Persone  colpite  e  per- 
sone escluse.  483. 

Eretici  —  Capacità  per  la  successione,  19  —  Testa- 
menti faetio  aetiva,  91,  IV  —  Id.  faetio  passiva^  96 

—  Testimoni  in  testamento  privato,  106  6). 
Errore,  119,  122. 

Esecutore  testamentario,  195. 

Esecuzione  dei  testamenti,  195. 

Esibizione  dei  testamenti,  194. 

Mseeptio  doli  —  generalis^  447  —  Petitio  haeredi- 

tatis,  333. 
Id,  quod  praejudicium  haereditatia  non  fiat,  334. 
Jkcusatio  tutelae,  484  1). 
Uxhaercdatio  bona  mente  faeta  —  Casi,  250  —  Effetti, 

251  —  Natura,  250. 
Ikc  speciali  fundamento  (Sueeessio  ab  intestato),  36. 
Exstraordinaria  {Success io  ab  intestato),  36. 
l'alcidta  lex,  395,  396. 
Falsa  demonstratio,  122. 
Jedecommesso  —  di  famiglia,  373,  374  —  legato,  345 

—  orale,    361   —  quod  superfuturum   erit,   459 

—  reciproco  :  porzione  legittima,  217  —  singolai'o  : 
sueeessio  in  singulas  res,  6. 

Id.  universale  —  Alienazione,  465  —  V,  Acquisto  — 
Costituzione,  456  —  Dificronza  dalla  sostituzione  vol- 


gare, 456  —  V.  Effetti  della  restituzione  —  Forme, 
457  —  Jus  abstinendi,  270  —  Legge  Giulia  e  Papia 
Poppea,  99  b)  —  Id.  Giunia  Narbana,  99  e)  —  Og- 
getto, 458,  459  —  Pagamento  dei  pesi  ereditarli, 
467  —  V.  Precedenti  storici  —  V,  Quarta  trebel- 
lianlba  —  Rappresentanza  dell'eredità,  464  —  Re- 
sponsabilità deU'erode,  466  —  Restituzione,  464  -* 
Sueeessio  per  universum  jus^  6  —  Subingresso  del 
fedecommossarìo  dopo  la  restituzione,  468. 

Fedecommissario:  testimonio  in  testamento  privato, 
106  7). 

Id.  universale  —  Petitio  haereditaiis,  326  —  Quarta 
falcidia,  397. 

Fietus  possessor:  petitio  haereditaiis^  327. 

Fideieommissaria  —  haereditatis  petitio,  3^6,  466 

—  substitutio,  456. 

Fideieommissum  —  Carattere  giuridico,  352  —  Forza 
giuridica,  353  —  Fusione  col  legato,  354  —  hae» 
redi  praesenti  injunctum,  361  —  haereditoHs,  453 

—  libertatis.  279  —  Norme,  352. 

Id,  familiae  relictum  —  Nozione,  373  —  Regole,  375. 

Fideiussore:  leg<xtum  liberationis,  448. 

Figli  adottivi  :  successione  intestata  rispetto  alla  fiuni- 
glia  civile,  59. 

Id.  id.  :  id.  id.  id.  naturale  —  Ascendenti,  63  —  Di- 
ritto antico,  60  —  Dopo  la  riforma  giustinianea,  61 

—  Ordine  di  successione,  62. 

Id.  dei  condannati  per  alto  tradimento:  testamenti 

faetio  pfissiva^  96. 
Id.  e  figlie  di  —  fratelli  e  sorelle  unilaterali,  76  — 

germani  premorti,  74. 
Id.  illegittimi  (Successione  intestata)  —  legittimati,  66 

—  Rispetto  alla  madre,  64  —  Id.  al  padre,  65. 
Id.  naturali  :  testamenti  faetio  passiva,  97  2). 
Figlio  di  famiglia  —  Capacità  per  la  successione,   10 

—  Donazione  por  causa  di  morte  480  7)  —  Testa* 
menti  faetio  activa,  91,  Il  ^-  Id.  faetio  passiva,  95. 

Firma:  testamento  privato  scritto,  109. 

Fisco  —  V,  Ereptorium  —  Petitio  haereditatis,  326 
333,  2)  —  Successione  intestata  straordinaria,  87  — 
Violenza,  117,  118. 

Foemina  probrosa:  jus  eapiendi,  99  e). 

Forme  dei  legati  nel  diritto  antico  —  V,  Fideieom» 
missum  —  V,  Legatum  in  diritto  antico. 

Formola  aquiliana,  200  6). 

Fratolli  e  sorelle  unilaterali  :  successione  intestata  se- 
condo la  Nov.  118,  76. 

Fi'ode  —  Influenza  sulla  volontà,  120  —  Ripudio  del- 
l'oi-edità,  266. 

Frutti  —  del  legato,  387  —  Petitio  haereditatis,  332 

—  Quarta  trebellianica,  472. 

Furia  leggo  —  donazione  per  causa  di  morte,  479  -^ 

limitazione  ai  legati,  394. 
Furiosi  —  F.  Bonorum  possessio  furiosi  nomine  ^- 

Testamenti  faetio  aetiva,  91,  III. 
Gallo  Aquilio,  200  b). 
Generalità  —  Adizione  —   V.  Bonorum  possessio  — 

Capacità  per  la  successione,  18  a  20  —  V,  Delazione 

—  V,  Eredità  giacente  —  V,  Haereditas  —  Sueees- 
sio, 1  —  Id,  inter  vivos,  1,  2,  4  —  Id,  mortis 
eausa,  1,  2,  6. 

Genero  (Legato  di  un)  —  Differenza  dal  legato  alter- 
nativo, 427  —  Nozione,  423  —  Punti  di  vista  da 
cui  può  considerarsi,  424  —  Regole,  425. 

Oentilis  :  successione  intestata  nelle  leggi  delle  XTI  ta- 
vole, 42. 

Gomiani:  successione  intestata  secondo  la  Nov.  118, 
73,  74. 

Giulia  e  Pappia  Poppea  legge,  44,  99  b),  133  1),  479. 

Giunia  —  Norbana  logge,  45,  99  e)  —  Velleja  legge, 
200  e), 

Giuvenziano  Senatoconsulto,  330,  331. 

Oradus  (Sueeessio  per),  37  2). 

Haeredes  sui  et  necessarii  —  Acquisto  dell'eredità,  269 

—  Benefkiium  €U>stinendi^  270. 


Digesto  Italiano,  Lott.  jS-4. 
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Saerediias  —  Definitone  e  significati,  3  —  Differenza 
dalla  auccessio  per  universttatèm  inter  eivos^  4  — 
Diritti  personalissimi  esclusi.  5  —  Dualismo  colla 
honorum  possesaio^  21  —  Successione  uniTersale 
ed  immediata,  6. 

Id.  jaeens.  F.  Eredità  giacente. 

ffaereditatis  petitio.  V.  Petizione  dell'eredità. 

Hingst  :  origine  della  honorum  poaaessio^  22. 

Improba  usueapiOy  8. 

Impuben  —  auijuris:  ieatamenH  faetto  aetiva,  91, 
ni  —  testimoni  in  testamento  privato,  106  6). 

Impugnazione:  donazione  per  causa  di  morte,  480, 
1)  e  2). 

Imputazioni  nella  —  legittima,  216  —  quarta  falcidia, 
401  a'-404. 

Incapaci  di  —  acquistare  per  la  legge  Giulia  e  Fappia 
Poppea,  99  —  successione,  19  —  testare,  91  —  ri- 
cevere per  testamento.  V.  Teatamenti  faetio  pcta- 
9iva. 

Incestuosi:  teatamenti  faetio  aetiva^  91,  lY. 

Indebito  (Legato  di  liberazione),  445,  446. 

Indegnità  —  V.  Ereptorium  —  Violenza,  117,  118. 

In  legitimia  haereditatibua  aueeesaio  non  eat^  52. 

Inierdietum  quod  legatorum^  393,  405. 

Id.  quorum  honorum  —  Norme,  335  —  Prove  a 
darsi,  336  —  Scopo,  337. 

Interessi  —  del  legato,  387  —  Petitio  haereditatia,  332. 

Inieatahilia  —  Teatamenti  faetio  paaaita,  96  —  Te- 
stimone in  testamento  privato,  106  6). 

Inteatati  (Bonorum  poaaeaaio),  30. 

Ipoteca  sul  legato,  386  1). 

Irrevocabilità  —  Donazione  por  causa  di  morte,  477 

—  Ripudio  dell'eredità,  268. 
Irretroattività  della  condiziono,  142. 

Istituzione  —  cum  maledicto^  122  —  in  re  eerta: 
collazione,  315. 

Id.  d'erede  —  Carattere  di  universalità  e  conseguenze, 
153,  154  —  ex  aaae  wl  portùmia,  150  —  Forma, 
149  -—  Importanza,  148  —  in  re  eerta,  151,  152 

—  Libertà  del  testatore,  150  -  Novella  115,  238. 
Id.  degli  credi  necessari  —  Postumi,  200  —  Regole, 

201  —  Sui  haeredea,  199. 
Judieium  duplex,  305. 
Jura  in  re  aliena,  F.  Diritti  in  re  aliena, 
Id.  aepulerorum,  462  d), 
Juriajurandi  eondietio,  133  2), 
Jua  —  capiendi:  distinzione  dalli  teatamenti  faetio 

paaaiva,  99  —  liherorum,  113  —  retinendi.  405. 
Id,  commerci  —   Teatamenti  faetio  activa,  90,  91 

—  Id.  faetio  paaaiva,  94,  95. 

Id.  poatliminii  —  Sostituzione  pupillare,  170  —  Te- 
atamentumirritum,  177. 

Largiano  Sonatoconsulto,  48. 

Lettini  juniani —  Jua  capiendi,  99  e)  —  Successione 
intesteta  prima  della  Nov.  118,  45,  46. 

Legatario  —  Beneficium  aeparationia,  295  —  Petitio 
haereditatia,  333  —  Quarta  falcidia,  397  —  Testi- 
monio in  testamento  privato,  106  7). 

IiOgati  —  a  calice  di  una  donazione  per  causa  di 
morte,  480  8)  —  V,  Acquisto  dei  —  ad  piaa  eau' 
aaa,  406  3)  /?  —  annui:  quarta  falcidia,  401  — 
Bonorum  poaaeaaio  contra  tahulaa  dei  preteriti, 
210  —  V.  Clausola  codicillare  —  V.  Contenuto  — 
F.  Istituzione  nei  —  F.  Codicillo  —  Definizione,  344 

—  di  coso  dal  marito  provvedute  alla  moglie,  406  3**  e) 

—  di  documenti,  406  3"  b)  —  di  libertà,  406,  3)  — 
di  partizione,  453  —  diretti  a  soddisfare  o  compiere 
la  legittima,  406  3'  d)  —  F.  Diritti  del  legatario  — 
V.  Id.  dell'erodo  verso  il  legatario  —  Elomenti,  344 

—  F.  Equiixiraziono  alla  donazione  mortia  eoMaa 

—  F.  Formo  noi  diritto  antico  —  Fusione  col  fede- 
comnicàso,  351  —  Loj»atario  od  onorato,  346  —  F, 
Leggo  falcidia,  305,  396  —  F.  Log^i  Furia  o  Voconia, 
394  —  F.  Limitazioni,  304  a  396  —  Modo  di  istitu- 
zioQO,  359  —  Nonne,  340  —  F.  Nullità  —  Onorato 


«eZ  gravatu8y  345  —  F.  Prelegato  —  F.  Quarta 
falcidia  —  Querela  inofficioai  teatamenti^  225  — 
reciproci  fra  coeredi  :  quarta  falcidia,  404  —  Rivo- 
cazione, 414,  415  —  F.  Sostituzione  nei  —  Sue- 
óeaaio  in  aingtdaa  rea,  6  —  Tranalatio,  416. 
Legati  speciali  —  (di)  alimenti,  435,  436  —  F.  al- 
ternativo (Legato)  —  F.  Cosa  speoiale  (Legato  di> 

—  F.  Diritti  di  obbligazione  (Legato  di)  —  F.  Id. 
in  re  aliena  (Legato  di)  —  F.  Dote  (Legato  di) 

—  F.  Genere  (legato  di  un)  —  (di)  quantità,  429, 
430  —  (di)  rendita,  433,  434  —  (di)  università^ 
431,  432. 

Legato  condizionale  —  Effetti  della  condizione,  141  — 

Irretroattività  della  condizione,  142. 
Legatum  —  aaiimationia^  443  —  annuum,  433,  434 

—  dehiti,  406  3'  e),  449,  452  n.  4  —  dotia,  450  a 
452  —  generia,  F.  Genere  (Legato  di  un)  —  lihe- 
rationia,  371 ,  444  a  448 ,  452  n.  5  --  mT.  oò  tVi- 
dehito,  445,  446  —  nominia  442,  443,  452  n.  3  — 
optionia,  425  —  quantitatia^  429 ,  430  —  rei  alie^ 
nae^  370,  421  —  apeciei,  V,  Cosa  speciale  (Legato^ 
di)  —  univeraitatia,  431,  432. 

Id.  in  diritto  antico  —  Forme,  347  —  per  damnaHo- 
nem,  349,  351  —  per  praeeeptionem,  351  —  per 
pindieationem,  348,  351  —  ainendi  modo,  350. 

Logge  —  Caducaria  :  modificazioni  sul  diritto  di  ac- 
crescimento, 277,  283  —  Cornelia  de  falaia,  124 

—  Furia  testamentaria,  394  —  Giunia  Norbana,  45,. 
99  e)  —  Xd,  Velleia,  200  e)  —  Voconia,  41,  97 
1),  394. 

Id.  falcidia  —  Modificazioni  di  Giustiniano,  396  — 
Pubblicazione  e  contenuto,  895. 

Legittima.  F.  Porzione  legittima. 

MUitia,  216. 

Miaaio  in  poaaeaaionem  —  antoniana,  389  —  ear 
oarhoniano  edieto,  343  —  ex  edieto  2>.  Hadriani^ 
33g  —  giustinianea,  339  —  ventria  nomine,  342. 

Misura  della  porzione  legittima  —  Diritto  antico,  213- 

—  Novella  18,  213,  214. 

Modalità  noi  testamenti  —  F.  Condizioni  —  Modo,  146,. 

147  —  F.  Termine. 
Id.  nolla  porzione  legittima,  217. 
Modo  noi  testamenti  —  Chi  e  come  può  cbiedeme^ 

l'adempimento,  147  —  Nozione  ed  effetti,  146. 
Mortia  cauaa  donatio.    F.  Donazione  per  causa  di 

moi-te. 
Natura  provvisoria  dell'eredità  giacente,  10. 
Naoieulari,  85. 

Neeesaaria  (Bonomm  poaaeaaio),  33. 
Nemo  prò  parte  teatatua,  prò  parte  inieatatua  decedere 

potest:  fondamento  giuiidico  della  massima,  14,  15. 
Neroniano  Sonatoconsuìto,  351. 
Nipoti:  collazione,  316. 
Nomen^  442. 
NovoUa  18,  213,  214. 
Id.  115  (Successione  necessaria)—  F.  Contenuto  della 

—  F.  Mozzi  nascenti  dalla  —  F.  Rapporto  della 
Novella  115  col  diritto  anteriore. 

Nullità  —  Donazione  per  causa  di  morte,  480  3)  e  4> 

—  Errore,  119  —  Violenza,  118. 

Id.  dei  legati  —  Cause  estrinseche,  417  —  Id.  intrin- 
seche, 410  —  Eccezioni  alla  regola,  409  —  F.  Re- 
gola Catoniana  —  Id.  generale,  408. 

I(L  dei  testamenti  —  Casi  :  enumerazione,  178  —  Te- 
atamentum  deatitutum,  178  —  Id.  inoffidoaum,  82 

—  Id.  irritum,  177  —  F.  Jrf.  nullum  vel  injuatum 

—  F.  Id.  ruptum. 
Nuneupatio,  IQS. 

Obbligazioni  nascenti  dal  testamento  —  Natura,  29^  , 

—  Sanzione,  300. 
Olographum  (Teatamentum),  108. 
OnUasio  haereditaiia,  264. 
Onori:  porzione  legittima,  217. 
Operae  libertorum,  462  d)» 
Orbua,  99  a). 
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Ordinaria  {Successio  ah  intestato)^  36. 

Ordines  (Sueeessio  per),  37  1). 

Ordini  di  successione  intestata  secondo  la  Novella  118 
—  Doppia  parentela,  78  —  Enumerazione,  67  —  Or- 
dino 1\  68,  69  —  Id.  2\  72  a  75  —  Id.  3%  76  —  Id. 
4",  77  —  Sticeesaio  ordinum  et  graduum,  79  a  81. 

Orfiziano  Senatoconsulto.  49. 

Origino  della  bonorum  possessio^  22. 

J^actum  —  de  non  petendo  447,  448  —  kaerediiarium 
aeqtnsitivum^  15. 

Padro  manomissore  :  successione  necessaria  straordi- 
naria, 252. 

Pagamento  —  dei  pesi  ereditari  :  fedecommesso  univer- 
sale, 467  —  di  debiti  o  legati  :  Petitio  haereditatU. 
333. 

Parenti  :  successione  intostata  secondo  la  Novella  118,77. 

JPartitio  legata,  349,  453. 

Pasquillanti  —  Testamenti  factio  attiva,  91,  IV  — 
Testimoni  in  testamento  privato,  106  b), 

-Pater  aolitarius ,  99  e). 

Patrono  —  Donazione  per  causa  di  morte,  480  2)  — 
V,  Liberti. 

Peculio  castrense  o  quasi  castrense  —  Collatio  om^ 
nium  saerarum,  310  —  Collazione  dei  discendenti, 
320. 

Pegasiano  Senatoconsulto,  455,  461. 

Peregrini  —  Capacità  per  la  successione,  19  —  2V- 
atamenti  factio  aetiva,  91  —  Id.  factio  passiva,  95 

—  Testimoni  in  testamento  privato,  106  6). 
Pernice  :  origino  della  bonorum  possessio,  22. 
Persmioa  iivcertae^  98. 

Persone  giuridiche,  98. 

Personalità  giuridica  dell'eredità  giacente,  9. 

Petizione  dell'eredità  —  A  ohi  competo,  326  —  Azioni 
speciali,  334  —  Contro  chi  competo,  327  —•  Creditori, 
333  —  Exceptio  praejudioialis,  334  —  Frutti  ed 
interessi,  332  —  Legatari,  333  —  Manomissioni,  333 

—  Mezzi  di  prova,  329  —  Nozione,  325  —  Oggetto 
328  —  Pagamento  di  debiti  e  legati,  333  —  Resti- 
tuzionc,  331  —  Scopo,  330  —  Vendita  di  cose  ere- 
ditarie, 333. 

Portio  portionia  ab  intestato,  215. 

Poi-ziono  legittima  —  V.  Actio  ad  supplendam  ìegi- 
tiìnam  —  Aventi  diritto:  enumerazione,  211  — Id. 
id.  :  ordine,  212  —  V,  Detenninaziono  —  Misura, 
213,  214  —  V,  Querela  inofficiosae  danationis  — 
Id.  id,  dotis,  236  —  V,  Id.  inofficiosi  testamenti. 

Id.  viiile,  71. 

Possessio  bonorum,  V.  Bonorum  possessio. 

Possessore  —  di  buona  o  di  mala  fede,  332,  333  — 
Petitio  haereditatis^  327. 

Possessoria  haereditatis  petitio,  326. 

Postumi,  98. 

Poveri,  98. 

Precedenti  storici  del  fedecommesso  universale — Forme 
primitive,  453  —  Senatoconsulto  Pegasiano,  465  — 
Id.  Trebelliano,  454  —  Tempo  in  cui  comincia  a  con- 
cretarsi il  oarattero  di  successione  universale,  454. 

Prelegato  —  Applicazioni  del  principio:  haeredi  a 
semctipso  inutiliter  leyatur,  357,  358  —  Natura 
speciale,  336  —  Nozione,  355. 

Prelegatum  dotis,  210  ej. 

Prescrizione  —  Actio  familiae  erciseundae,  306  — 
Querela  inofficiosi  testamenti,  227. 

Presentazione  del  testamento  ai  testimoni,  109. 

Preterizione  —  Clausola  codicillare,  307  —  V.  Effetti 
della. 

Id.  secondo  la  Novella  115  —  Forma,  240  —  Mo- 
tivi, 239. 

Prezzo  —  di  milizia  vendibile,  319  —  di  riscatto,  320. 

Prigionieri  di  guerra,  95. 

Principe  —  litis  eausa,  97  3)  —  successione  intestata 
straordinaria,  86. 

Prodigo,  91,  in. 

Pro  hasrede  gestio,  257. 


Prova  del  testamento,  194. 

Quantità  (Legato  di)  —  Nozione,  429  —  Regole  di  va- 
Udita,  430. 

Quarta  Divi  Pii,  221. 

Id.  Falcidia  —  A  chi  compete,  397  —  Azioni  ed  eo* 
cezioni  relative,  405  —  V,  Calcolo  —  Donaeione 
per  causa  di  morte,  479  —  Eccezioni  :  conseguenze, 
407  —  Id  :  enumerazione,  406  —  Istituzione,  395  — 
Modificazioni  giustinianee,  396  —  Precedenti  storici , 
394  —  Raffronto  colla  quarta  Trebellianica,  470  a 
472  —  Regole,  398  —  Sostituzione  pupillare,  399. 

Id.  Trebellianica  —  Cose  date  conditionis  implendae 
eausa,  470,  471  —  Frutti,  472  —  Introduzione, 
469  —  Raffronto  colla  quarta  falcidia,  470  a  472. 

Querela  inofficiosae  doncUionis  —  A  chi  e  contro  chi 
spetta,  234  —  Condizioni  di  esercizio,  233  —  Ef- 
fetto, 235  —  Nozione,  232. 

Id.  id,  dotis,  236. 

Id.  inofficiosi  testamenti  —  A  chi  è  data,  220  — 
Contro  chi  è  rivolta,  223  —  Diritto  di  aocrescimento, 
226  —  Effetti,  224  —  Legati,  225  —  NoveUa  115, 
246  —  Nozione  e  natura,  21o  —  Orìgine,  219  — 
Perdita  del  diritto,  227  —  Sueoessio  graduum,  52. 
222  —  Trasmissibilità,  221. 

Id.  nullitatis  ex  jure  antiquo,  246. 

Id.  id.  ex  iure  novo  —  Natura  ed  estensione:  dot- 
trina, 248 —  Id.  id.  :  opinione  dell' autore,  249  —  No- 
zione, 246,  247. 

Rapporti  giuridici  dei  coeredi  verso  i  creditori  —  V» 
Beneficio  dell'inventario  —  V.  Benefieium  separai 
tionis  —  Obbligazioni  nascenti  dal  testamento,  299, 
300  —  Principio  generale,  280. 

Id.  id.  dei  coeredi  fra  loro  —  V.  Actio  familiae 
erciseundae  y  305, 306  —  V.  Collazione —  Comunione 
ereditaria,  301  —  Divisione  dell'eredità.  .303,  304  — 
Obblighi,  302  —  Vendita  deU' eredità,  323,  324. 

Rapporto  della  Novella  115  col  diritto  anteriore  — 
Dottrina  degli  scrittori,  24  —  Id.  dell'autoi-e,  244, 
245  —  Questione  relativa,  241  —  Sistemi  di  risolu- 
zione, 242. 

Rappresentanza  dell'eredità  :  fedecommesso  universale, 
464. 

Rappresentazione  (Dhitto  di),  68,  69. 

Reciprocità:  collazione,  317. 

Regola  catoniana  —  Applicazione,  411  —  Definizione, 
410  —  Inapplicabilità,  412  —  Legislazione  giusti- 
nianea, 413. 

Rei  vindicatio  —  Donazione  por  causa  di  morte,  477 

—  Legatum  liberationis^  447. 
Remedium  ex  edicto  D.  Hadriani,  338,  339. 
Rendita  (Legato  di)  —  Differenziali  dal  legato  di  usa- 

fi'utto,  434  —  Nozione,  433. 
Requisiti  essenziali  del  testamento,  88. 
Rescissione:  querela  inofficiosi  testamenti. 
Res  nullius,  8. 

Responsabilità  dell'erede  :  fedecommesso  universale,  466. 
Restituzione  —  V.  Effetti  della  restituzione  —  PetitiG 

haereditatis,  331. 
Revoca  del  testamento  —  Modi  varii,  180  —  Secondo 

testamento,  181. 
Revocabilità:  donazione  per  causa  di  morto,  477. 
Riconoscimento  di  testamento  nullo,  175. 
Riduzione  (Sistema  di),  154. 
Rinunzia  —  Aetio  ad  suppkndam  legitimam,  230  — 

Quai-ta  falcidio,   406,  2)  a)  —  Querela  inofficiosi 

testamenti,  227. 
Ripudio  doireredità  —  Capacità,  267  —  Conoscenza 

della  delazione,  265  —•  Forme,  264  —  Frode,  266 

—  Irrevocabilità,  268  —  Requisiti,  264, 
Ri  vocazione  dei  legati,  414,  415. 

Rottura  del  testamento:  clausola  codicillare,  367. 
Sacra  privata:  donazione  per  causa  di  morte,  479* 
Salviani  e  Juhani  (postumi),  200  e). 
Satisdatio  bonorum  servandorum  causa,  389. 
Savigny  :  origino  della  bonorum  possessio,  22. 
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SohìaTO  —  Capacità  per  la  successione,  19  —  Testa- 
menti faetio  aetwa^  01, 1  —  Id.  faetio  passiva^  95 

—  Tostimoni  in  testamento  privato,  106,  6). 
Scrittura:  testamento  privato,  108. 

Secondo  testamento:  effetti,  181. 

Seeundum  tabukts  {Bonorum  poaaeasio)^  28,  28  bis ^ 
30,  160,  177. 

Semel  haeres  aemper  haeres:  conseguenza  della  mas- 
sima, 16. 

Senatoconsulto  —  giuvenziano,  330,  331  —  largiano, 
46  —  liboniano,  124,  125  —  neronìano,  351  — 
orfiziano,  49  —  pegasiano,  455,  461  —  tertulliano, 
47,  48  —  trebelliano,  454,  455. 

Sciolta  (Diritto  di),  425  a  428,  443. 

Servitù:  sul  legato,  386,  2). 

Servo  ereditario:  eredità  giacente,  11  5). 

Bine  re  {Bonorum  possesaio^y  32. 

Sistema  pretorio  di  successione  mtestata  sino  alla  Nov .  1 18 

—  Bonorum  poaaesaio  ex  edieto  unde  legitimi^  53  — 
Id.  id,  unde  liberi^  51,  52  —  Id,  id,  unde  proximi 
eoffnatiy  54  —  Id,  %d.  unde  vir  et  uxor,  55  —  Classi 
di  successibili,  50  —  Diritti  del  auua  haerea^  56. 

Sordo-muto  —  Teatamenti  fottio  aetiva^  91,  III  — 

Testamento,  190. 
Sostituzione  —  doppia,  164  —  fedeoommessaria,  456 

—  Nozione,  155. 

Id.  nei  legati  —  Concetto,  272  —  Fedecommesso  di 
famiglia,  373,  374  —  Id.  successivo,  273,  275. 

Id.  pupillare  —  Cessazione,  170  —  congiunta  alla 
volgare,  164,  165  —  Contenuto,  162  —  V.  Effetti 

—  Forme,  163  —  Jus  abstinendi^  270  —  Legato, 
345  —  Nozione,  161  —  Quarto  falcidia,  399. 

Id.  quasi  pupillare  ed  esemplare  —  Effetti,  172  — 

Nozione,  171. 
Id.  volgare  —  congiunto  alla  pupillare,  164,  165  — 

—  dell'erede  a  se  medesimo,  lobbia  —  Differenza 
della  fedocommessarìa,  456  —  Effetti,  100  —  Gradi, 
157  —  Indipendenza  dalla  istituzione,  159  —  Le- 
gati a  carico  dell'istituito,  159  —  Nozione,  155  — 
Numero  dei  sostituiti,  156  —  Porzione  del  sostituito, 
159  —  reciproca  o  broviloqua,  158. 

Spatium  deliberandi  —  Diritto  Giustinianeo,  261  — - 
Effetti,  262  —  Nozione  ed  origine,  260. 

Speso  por  studi  ed  alimenti:  collazione,  320. 

Stirpes  (aucceaaio  per),  37  A),  69. 

Stipulatio  collationis,  312. 

Stipulationea  partis  et  prò  parte,,  349. 

Subingrosso  del  fedecommissario,  468. 

Sueceasio:  significato  o  distinzioni,  1. 

Id,  graduum  —  Agnati,  26  —  Bonorum  poaaeaaio 
unde  legitimi^  53  —  Id,  id,  unde  liberi,  52  —  Id, 
id.  unde  proximi  cognati,  54  —  Querela  inoffi- 
cioai  teatamenti,  222. 

Id,  ordinum  et  graduum  nella  successione  intestoto 
secondo  la  Nov.  118  —  Applicazione  in  tutti  gli 
ordini  successori,  80  —  Rapporti  col  diritto  di  ac- 
crescimento. 81  —  Significato,  79. 

Id.  mortia  causa  —  in  aingulaa  rea,  1,  6  —  per 
univeraitatem^  1,  2. 

Id,  per  univeraitatem  —  Casi  in  cui  avveniva,  2  — 
Differenza  ^dSl'ha^reditaa^  4  —  inter  vivoa,  2. 

Successione  intestota  o  legittima  —  Cai-attero  sussi- 
diario, 35  —  Diritto  di  acci-escimento,  280,  281  — 
Fondamento  giuydico,  36  —  Formo,  37  —  Nozione, 
35  —  ordinaria  od  oxtraordinai'ia,  36  —  Frincipii 
fondamentali,  37. 

Id.  id.  dopo  la  Nov.  118  —  Diritto  di  rappresento- 
zione,  68,  69  —  V.  Figli  adotUvi  —  V.  Id.  ille- 
gittimi —  Mutazioni  appoi-tote,  53  —  Ordini,  67. 

Id.  id.  fino  alla  Nov.  118  —  F.  Loggi  deUe  XH 
tovole  —  V,  Liberti  —  Senato  consulto  :  Orfiziano, 
49  —  Id.  :  Tertulliano,  47, 48  —  V.  Sistema  pretorio. 

Id.  id.  straordinaria  —  Curatore  del  demento,  48  -^ 
Curie  ed  altro  corpoi-azioni,  85  —  Fisco,  87  — 
Principe,  86  —  Vedova,  82,  83. 


Successione  necessaria  —  Exhaeredatio  bona  mente 
facta,  250,  251  —  formale,  197  —  materiale  o  i>or- 
zione  legittima,  198  —  V.  Novella  115  —  Nozione 
e  fondamento,  196  —  straordinaria,  252,  253. 

Id.  id.  formale  —  Differenze  dalla  porzione  legìttima, 
198  —  V,  Diseredazione  —  V,  Effetti  della  preteri- 
zione —  V,  Istituzione  degli  eredi  necessari  —  Bo- 
gole  relative,  197. 

Id.  id.  materiale.  F.  Porzione  legittima. 

Id.  testamentoria.  F.  Testamento. 

Id.  id.  (Dii'itto  di  accrescimento)  —  F.  Congiunzioni 

—  Diritto  antico  e  Giustinianeo,  282. 
Succeaaorea,  1. 

Sui  haeredea  (Successione  intestoto)  —  nel  diritto  pre- 
torio, 56  —  nelle  leggi  delle  XII  tovole,  39. 

Suggellamento  :  testamento  privato  scritto,  109. 

Suorum  numero  haeredea  :  successione  intestoto  nelle 
leggi  delle  XII  tovole,  40. 

Supplendijuria  civiltà  gratta  (Bonorum  poaaeaaio),  22. 

Tabulariua,  190. 

Termine  nei  testamenti.  F.  Diea, 

Tertulliano  Senatoconsulto  —  Modificazioni  apportatovi 
dalle  costituzioni  imperiali,  48  —  Suocossiono  inte» 
stoto,  47. 

Testomenti  faetio  :  distinzioni  in  attiva  e  passiva,  89. 

Id.  id,  activa  —  Coscienza  di  essa  nel  testatore,  92  — 
Fondamento,  90  —  Persone  cui  manca,  91  —  Tempo 
in  cui  è  necessaria,  93. 

Id.  id,  passiva  —  Fondamento,  94  —  Jus  capiendi, 
99  —  Mancanza  per  mancanza  del  jus  comfnercii, 
95  —  Id.  per  pena,  96  —  Id.  relativa,  97  —  Per- 
aofiae  ineertae,  98. 

Testamento  —  Apertura,  191  a  193  —  Calatts  comi- 
tiis,  100,  101  —  Ciechi,  190  —  Divisiono  parenium 
inter  liberoa^  189  —  Esecuzione,  195  —  Esibizione, 
194  —  Forma  antichissima,  100  —  in  procinetu, 
100,  101  —  F.  Istituzione  d'erede  —  V.  Modalità 
noi  testomenti  —  Nozione,  88  —  F.  Nullità  dei 
testamenti  —  parentum  inter  liberos,  187,  188  — 
per  aea  et  libram^  100  4),  102  —  peniuto  :  prova, 
194  —  pretorio,  103  —  Requisiti  essenziali,  88  — 
ruaticorum  o  ruri  conditnm,  186  —  Sordomuti, 
190  —  F.  Sostituzione  pupillare  —  Id.  quasi  pu- 
pillare, 171,  172  —  F.  Id.  volgare  —  F.  Teata- 
menti fottio  —  Unità  di  forma  sotto  Giustiniano, 
104  —  F.  Volontà  nei  testomenti. 

Id.  militare  —  Diritto  comune,  185  —  Istituzione  fatte 
in  esecuzione  di  patto  ereditario,  15  —  Nozione  ed 
importanza,  183  —  Privilegi,  184  —  Quarto  falcidia, 
406,  1"  a). 

Id.  privato  —  Forme,  105  —  misto,  110  —  nuncu- 
pativo, 110,  122,  123  —  Requisiti  generali,  105  — 
scritto,  108,  109  —  Testimoni,  106  —  Unità  di 
luogo,  di  tempo  e  di  azione,  107. 

Id.  pubblico  —  apud  acta  ojtidiciaìe,  112  —  Forme^ 
111  —  principi  oblatum,  113. 

Teatamentum  —  destitutumrel  deacrtum,  178  —  inof-- 
ficioaum,  182 —  irritum,  177 — judiei  oblatum,  112 

—  tempore  peatia  conditum,  107. 

Id,  nvllum  re/  injuatum  —  Casi  in  cui  si  avvera, 
174  —  Riconoscimento,  175  —  Transaziono,  176. 
Teatamentum  ruptum  —  Agnazione  del  postumo,  181 

—  Nozione,  179  —  Revoca,  180,  181. 
Testimoni  (Testamento  privato)  —  Condizioni,  105  — 

Sottoscrizione,  109. 

Transaziono  su  tcstomcnto  nullo,  176. 

Tranalatio  legati,  416. 

Tranamiaaio  —  ex  capite  infantiae  acu  ex  ju re  pa- 
trio, 272  —  id.  in  integrum  reatituiionia,  275  — 
juatinianea  exjure  ddàerandi,  274  —  theodoaiana 
aive  ex  jure  aanguinia,  273. 

Trasmissione  —  Nozione  o  prìncipii  generali,  271  — 
F.  Tranamiaaio. 

Trebelliano  Senatoconsulto,  454,  455. 

Tripondio,  154. 
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Unde  —  eognaii  (Banorum  possessió),  25, 30  3),  54,  60 

—  legittimi  (Banorumpossessio),  30  2),  53  —  liberi 
(Banarumpo88es9Ìo),  27,  30 1),  51, 52,  61, 62  —  rir 
et  fixar  {Bonorum  poasessio)^  25, 30  4),  55. 

Unità  di  luogo,  di  tempo  o  di  azione,  107. 
Universalità  dell'istitozione  d*erede,  153,  154. 
Università  (Legato  di  una)  —  Nozione,  431  —  Bagola, 

432. 
Uso  (Legato  di):  diritto  di  accrescimento,  440. 
TJsuc^pio  prò  haerede^  8,  22. 
Usucapione:  eredità  giacente,  11  4). 
Usufiraito  —  Concorso  di  ascendenti  con  discondenti,  71 

—  sul  legato,  386  2)  —  sul  peculio  avventizio  del 
figlio  di  famiglia,  75. 

Id.  (Legato  di)  —  Accrescimento,  382,  383  —  DilTe- 
renzifdi  dal  legato  di  rendita,  434  —  Regole  speoiidi. 
438,  439. 

Utile  {Bonorum  poaaessio),  33. 

Utilis  —  aetio  familicte  ereiaeundae^  305  —  rei  vin- 
dicatio^  24. 

TJxar  cum  eonventione  in  manum  marito:  capacità 
per  la  successione,  19. 

Vedoya  —  binuba  :  testamenti  faetio  passiva^  06  — 
Capacità  per  la  successione,  19  —  (Successione  della), 
82,  83.    . 

Id.  povera  —  Diritto  di  accrescimento,  281  —  Succes- 
sione necessaria  straordinaria,  253. 

"Vellejani  (postumi),  200  o). 

Vendita  —  dcirci-edità,  323,  324  —  di  cose  ereditarie, 
333. 

Vindicatio  haereditatia^  325. 

Violenza  —  che  costi'inse  a  fare  o  cambiare  un  testa- 
mento, 118  —  che  impodi  di  fare  o  cambiare  un 
testamento,  117  —  Distinzioni,  116. 

Voconia  legge  —  Donazione  per  causa  di  morto,  479  — 
Successione  legittima  delio  donno,  41  —  Testamenti 
faetio  passiva  delle  donne,  97  1),  394. 

Volontà  nei  testamenti  —  Dichiarazione,   121   a  123 

—  En-ore,  119  —  Frode,  120  —  Libertà,  115  — 
Boquisiti,  114  —  Senatoconsulto  Liboniano,  124,  125 

—  Violenza,  110  a  118. 
Vulgo  quesiti,  25,  49,  97  2). 

Sttccestiane  (Diritto  intermedio)    •    •    •    •    .    pag.  28t 
A.coettazione,  170. 
A.ccrescimcnto,  175. 

Acquisto  dell'eredità  (Diritto  bizantino)  —  Adizione, 
21  —  Azioni  a  tutela  dell'eredità,  2o  —  Beneficio 
d'inventario,  23  —  Collazione,  25  —  Concetto,  20 

—  Divisiono,  24  —  Rapporti  degli  eredi  coi  credi- 
tori, 23  —  Id.  id.  fra  loro,  24  —  Termine  a  delibe- 
rare, 22. 

Acquisto  dell'eredità  (Diritto  civile)  —  Aooettazione 
dell'eredità,  170  —  Azioni  ereditarie,  181  —  Bene- 
ficio della  separazione,  178  —  Id.  d'inventario,  177 

—  (3ollazione  ed  imputazione,  180  —  Concetto  nelle 
legislazioni  italiane,  164,  165  —  Id.  id.  sbwiiere, 
166  —  Diritto  d'accrescimento,  175  —  Divìsiona^ 
179  —  Eredità  giacente,  173  —  Pagamento  dei  debiti. 
177  —  Possesso  ereditario,  168,  169  —  Bapporti 
degli  eredi  coi  creditori  ereditari,  176  —  Id.  id.  fra 
loro,  179  —  Ricupero  e  conservazione  dei  beni  in 
terra  straniera,  174  —  Rinunzia  e  ripudio,  172  — 
Termine  per  deliberare,  171  —  Trasmissione  dell'ere- 

j  dita  e  dei  diritti  ereditari,  167. 

Addietus,  152. 
Aditio,  20,  21. 
Adizione,  165,  166,  173. 
Adoptio  in  haeredem^  80. 
Adottati,  95. 
Adulterini,  56. 
Ailatomia,  82,  85. 
Agnati,  61. 
AgnUio,  20,  21. 
Albcnga,  120,  125. 


Alemanni,  55,  64,  66,  67,  69. 

Amalfi,  179. 

Amundiio,  70. 

Anglii,  80. 

Anglo-sassoni,  64,  86,  89,  91. 

Anima  (Disposizioni  a  favore  dell')  —  Diritto  dvfle, 

187  —  Id.  germanico,  90. 
Id.  del  defunto  (Successione  necessaria)  —  Diritto  bi- 
zantino, 10  —  Id.  civile,  163. 
Apertura  deUa  successione:  diritto  germanico  dopo  Id 

invasioni,  73. 
Arborea  (Statuto  di),  121. 

Ascendenti  —  Diritto  bizantino,  6  —  Li.  feudale,  95» 
Id.  (Diritto  civile)  —  Legittima,   159  —  Ordine  boo* 

oessorio,  128. 
Id.  (Diritto  germanico)  —  originario,  44  —  dopo  !• 

invasioni,  66. 
Assenti  —  Diritto  civile,  134  e)  —  Id.  germanioo  dopo 

le  invasioni,  75  e). 
Assise  di  Gerusalemme,  179. 
Astfali,  69. 
Austria:  fiducie,  146. 
Avunculus^  40,  43. 
Azioni  creditorie,  181. 
Bari  (Consuetudini  di),  143. 
BasiHci,  1,  2,  3,  14,  15,  19,  20,  21,  23,  24,  27. 
Bavari,  55,  60,  64,  69,  76,  80,  89. 
Beneficio  —  della  separazione,  178  —  del  termine,  171» 
Id.  d'inventario  —  Diritto  bizantino,  23  —  Id.  oÌTÒa» 

177. 
Benefioium  —  Ereditarietà,  94  —  Nozione,  93. 
Bergamo  (Statuto  di),  125. 
Bologna  (Statuto  di),  127,  141,  167. 
Brescia  (Statuto  di),  153. 
Breviario,  143. 
Burgundico  (Diritto),  55,  56,  59,  64,  66,  67,  69,  75, 

76,  80,  87,  89. 
Cadore  (Statuto  di),  114. 
Caltagirone  (Consuetudini  di),  179. 
Cancelliere  del  Podestà  a  Cittanuova,  143. 
Capacità  a  succedere,  107. 
Carattere  generale  del  diritto  successorio,  116. 
Caratteri  della  legislazione,  112. 
Carta  de  logu  di  Eleonora,  128. 
Cartola,  91. 

Castronovo  di  Scrivia  (Statuto  di),  125,  186. 
Catania  (Costituzioni  di),  179. 
Cautela  di  Maranta,  172,  205. 
Cento  (Statuti  di),  180. 
Cessione  dei  beni,  75. 
Chierici,  117. 
Chiesa,  10. 
Ciechi    144 

Cittanùona  (Statuto  di),  121,  150. 
Clausola  —  ad  exigendum^  86  —  codicillare,  183. 
CodioUlo  —  Diritto  bizantino,  11  —  Id.  civile,  139, 147^ 

148. 
CdUalto  (Statuto  di),  121,  147. 
Collaterali  —  Diritto  bizantino,  7  —  Id.  oivile,  189, 

130  —  Id.  feudale,  98  —  Id.  garmanioo  dopo  li 

invasioni,  67. 
Collazione  —  Diritto  bizantino,  25  —  Id.  civile,  180 

—  Id.  germanioo  dopo  le  invasioni,  77. 
Coltivatori,  106. 

Commissarii,  152. 

OommorienteBj  73. 

Composizione,  75. 

Comprensione  dell'eredità:  diritto  originario  germa» 

nico,  47. 
Computazione  dei  gradi,  119. 
Comunione  familiare  dai  beni,  37. 
Comunità  —  Dfaitto  sueoesaorio  originario  gwnniinlooi|  4g 

—  0  oonsooiaiioni  frtt  TÌttooi,  100* 

Condannati  —  CopaoiU  di  testuo,  137  --  IBditto  di 
Téodorioo,  49  —  Sucoeseione  legittima,  ìli. 
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Condizioni:  testamento,  145. 

Conjuge  superstite  —  Diritto  bizantino,  8  —  Id.  ci- 
vile, 133  —  Id.  gormanioo  dopo  lo  invasioni,  60. 

Conjugi  —  Diritto  feudale,  99  —  Patti  prcfossori,  204. 

Consanguineità,  37. 

Correggio  (Statuto  di),  114. 

Corsica,   130. 

Corto  regia:  diritto  longobardo,  01. 

Costituzione  della  famiglia,  38,  55. 

Costituzioni  siculo,  97,  98. 

Ci-ema  (Statuto  di),  114,  108,  189. 

Cremona  (Statuto  di),  114,  117,  181. 

Ooriali:  Editto  di  Toodorico,  49. 

Danesi,  65,  69. 

Debiti  ereditari  —  Diritto  feudale,  101  —  LI.  ^'ormanico 
dopo  le  invasioni,  75. 

Decreto  di  preambolo,  169. 

Delatio,  21.  ^ 

Delazione  ereditaria,  165. 

Denuncia  di  eredità  vacante  al  fino  :  coniponso,  9. 

Determinazione  all'Ordine  successorio,  119. 

Dipendenti  (Diritto  fondalo)  —  Pondamonto  giuridico 
del  loro  diritto  Jticrossorio,  103  —  Liberi  proprietari 
sottoposti  a  servizio,  104  —  Ministeriali,  105  — 
Villani  0  coltivatori,  106. 

Diritti  nordici,  56  a  60,  65  a  69,  70,  73,  75,  90. 

Diritto  bizantino  —  V.  Acquisto  doU'ereditii  —  V.  Le- 
gati —  Fodecommessi,  31  —  Su(jcos8Ìone  contrat- 
tualo, 32  —  F.  Id.  logittima  —  Id.  noccssarisi,  19 

—  F.  Id.  testata. 

Id.  oanonico  —  Fondamento  giuridico  dol  diritto  suc- 
cessorio, 108  —  Limiti  della  trattazione,  107  —  Suc- 
cessione intostata,  109  —  Id.  nel  diritto  di  patronato, 
111  —  Id.  tcstatii,  HO. 

Id.  civile  —  F.  Ac<iuij>to  doli' eredità  —  F.  Fedocom- 
messi  —  F.  Legati  —  F.  Legislazioni  italiano  — 
Id.  straniere,  115,  116  —  F.  Legittima  —  F.  Suo- 
cessiono  contrattuale  —  F.  Id.  legittima  —  Id. 
necessaria  a  favore  dell'anima  o  di  opero  pubbliche, 
163  —  Id.  id.  formalo,  153  —  F.  Testamento. 

Id.  di  patronato.  111. 

Id.  di  primogenitura  —  Diritto  feudale,  96,  97  —  Id. 
germanico  originario,  41. 

Id.  feudale  —  F.  Dipendenti  —  F.  Diritto  suooossorio. 

Id.  germanico  —  F.  Diritto  dopo  le  invasioni  —  F.  Id. 
originario  —  F.  Donazioni  nwrtis  causa  —  F.  Editto 
di  Teodorico  —  F.  Leggo  visigotica  —  F.  Testamento. 

Id.  id.  dopo  le  invjisioni  — Indole  e  noto^caratteristiche 
del  diritto  successorio,  55  —  F.  Successione  inte- 
stata. 

Id.  id.  originario  —  Ascondenti,  44  —  Avuneulus,  43 

—  Comprensione  dell'eredità,  47  —  Diritto  di  primo- 
genitura, 41  —  Donne,  40  —  Fondamento  del  diritto 
fluccessorio  :  secondo  gli  scrittori,  37  —  Id.  id.  :  se- 
condo l'autore,  38  —  Gradi  di  parentela,  46  —  Im- 
portanza dello  Studio,  34  —  Linea  collaterale,  42 

—  Metodo  per  lo  studio,  35  —  Parenti  e  Comunità, 
45  —  Teorica  basata  sul  sistema  dei  popoli  della 
razza  indo-europea,  36  —  Testamento  :  esclusione,  39. 

H.  ostrogotico.  F.  Editto  di  Toodorico. 

Id.  Romano-Greco.  F.  Diritto  bizantino. 

Id.  statutario.  F.  Diritto  civile. 

Id.  successorio  (feudale)  —  Capacità,  95  —  Debiti  ere- 
ditari, 101  —  Divisione,  102  —  Fondamento  giuri- 
dico, 93  —  Limiti  della  tiattazione,  92  —  Ordini 
successori,  97,  98  —  Origino,  94  —  Possesso  del- 
l'eredità, 100  —  Rapprese  ntanza,  96  —  Successioni 
speciali,  99. 

Id.  visigotico.  F.  Legge  visigotica. 

Discendenti  —  Diritto  bizantino,  5  —  Id.  feudale,  97. 

Id.  (Diritto  civile)  —  Eredità  patema  e  materna,  122 

—  Figlie,  125  —  Figli  di  piii  matrimoni,  126  — 
Id.  religiosi  ed  ecclesiastici,  127  —  Legittima,  156 

—  Patrimonio  mobiliare  ed  immobiliare,  123  —  Pre- 
ferenza dei  maschi  sulle  femmine,  124  —  Sosso,  121. 


Discendenti  (Diritto  gomumioo  dopo  lo  inrasiom)  — 

F.  FigUe  —  NiDoti,  60. 
Diseredazione  —  Diritto  civile,  118  —  Id.  germanico 

dopo  lo  invasioni,  57. 
Dispenaaiores^  152. 

Disposizioni  fiduciarie:  diritto  canonico,  110. 
Diatributorea^  152. 
Divisiono  —  Diritto  bizantino,  24  —  Id.  civile,  179 

—  Id.  feudale,  102  -^  Id.  gormanioo  dopo  le  inva- 
sioni, 76. 

Donatio  propier  nuptias^  25. 

Donazione  mortta  causa  —  Diritto  bizantino,  33  — 
Id.  civile,  200  —  Id.  ostrogotico  e  visigotico,  54. 

Id.  id.  (Diritto  germanico)  —  Effetti,  83  —  Eroga* 
toresy  86  —  Forma  :  Diritto  franco-salico,  82  —  Id.  : 
Longobardi,  81  —  Irrevocabilità^  84  —  Limiti  in 
rapporto  agli  erodi,  80  —  Origine,  79  —  Precedenza 
storica  sul  testamento,  78  —  Riserva  o  legittima, 
87  —  Trasformazioni  nella  forma  e  nel  carattere,  85. 

Donazioni  —  nuziali,  69  —  post  obùum^  85 

Donne  —  Diritto  feudale,  95,  97  —  Id.  gennanioo 
dopo  lo  invasioni,  56  —  Id.  id.  originario,  40. 

Id.  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  testare,  137  —  Suc- 
cessione legittima,  117  —  Id.  id.,  124  —  Testa- 
mento speciale,  144. 

Dote  —  di  parafo,  97  —  Diritto  bizantino,  25. 

Droit  d'aubaine^  137. 

Ebrei,  117. 

Ecclesiastici:  Editto  di  Teodorico,  49. 

Ecloga,  2,  4,  5,  6,  8,  13,  19,  20,  21,  23,  24,  25,  27, 

•  28  —  ad  Prochiron  mutata^  8  —  prùfàta  aueia^  2, 
,4,  8. 

Édit  des  mères,  128. 

Editto  di  Teodorico  —  Donazioni  mortis  causa^  54  — 
Fondamento  dol  diritto  successorio,  48  —  Succes- 
sione intestata,  49  —  F.  Testamento. 

Id.  Papiano,  51,  53. 

Epanagoge,  2,  5,  12,  15,  19,  20,  25,  27. 

Epidemia:  Testamento,  144. 

Epitome  ad  Prochirofi  mutata^  19,  20. 

Equi,  4:1. 

Eredità  —  futura,  172,  205  —  giacente,  173  —  vm- 
cante,  135. 

Ereditarietà,  .94^ 

Eretici  (Diritto  civile)  —  CJapacità  di  testare,  137  — 
Successione  legittima,  117. 

Erogatores  —  Diritto  civile,   152 -^»  longobardi,  86. 

Esclusione  per  indegnità,  118. 

Esecutori  testamentari  —  Diritto  bizantino,  11, 18,  20 

—  Id.  civile,  152. 

Età  per  testare  (Diritto  civile),  137. 

ExcadeTitiae,  135. 

Eoceoutores^  152. 

Familia,  47. 

Fara,  38. 

Fodecommessi  (Diritto  bizantino),  31. 

Fodecommessi  (Diritto  civile)  —  Abolizione,   198  —    , 
Acquisto,  189,  197  —  Carattere,  188  —  di  forni- 
glia.  191  —  Forma,  188,  192  —  InaUenabiUtà,  196 

—  Oggetto,  188,  194  —  Persone  che  potevano  co- 
stituirli, 193  —  Quarta  trebellianica,  190  —  Suc- 
cessione, 196. 

Ferrai'a  (Statuti  di),  125,  147,  168,  181,  184,  186. 

Fidocommissarii,  152. 

Figlie  (Diritto  civile)  —  Legittima,  158  —  Successione 

legittima,  125. 
Id.  (Diritto  germanico  dopo  lo  invasionj)  —  Burgundi, 

Sassoni,  ecc.,  64  —  Franchi,  63  —  Langobardi,  61 

—  Legislazioni  nordiche,  65  —  Turingi,  62. 
Figli  —  di  matrimonio  ad  morganatieain^  138  —  di 

più  matrimoni,  126. 
Id.  naturali  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  ricevere,  138 

—  Id.  di  testare,  137  —  Successione  legittima  ai, 
132  —  Id.  id.  dei,  117,  131. 

Id.  id.  (Diritto  feudale),  95. 
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Pigli    natorali  (Diritto  germanico)  —  dopo  le  inva- 
sioni, 68  —  Successione  intestata,  56. 
Id.  religiosi,  occlesiaetici  e  chierici,  127. 
Firenze  (Statuti  di),  170,  171,  186. 
Fisco  —  Diritto  bizantino,  2,  8,  9  —  Id.  civile,  136 

—  Id.  germanico,  75. 

Fondamento  giuridico  del  diritto  successorio  —  Legi- 
slazioni italiane,  114  —  Id.  straniere,  115. 

Jf^orts  familiatio^  55. 

Franchi  (Diritto  dei),  55,  59,  60,  63,  66,  67,  75,  76, 
82,  84,  86,  88,  89,  91. 

Franchi  —  chamavi,  64  —  salici,  55,  69,  70,  80,  82, 
83  —  ripuari,  70,  75,  80,  83,  85. 

Francia  (Diritto  civile)  —  Acquisto  dell'eredità,  166, 
177  —  Capacità  di  testare,  127  —  Esecutori  testa- 
mentari, 152  —  Fiducie,  146  —  Influenza  del  feu- 
dalismo sul  fondamento  giuridico  del  diritto  suooes- 
Borio,  115  —  Istituzione  di  erede,  147,  148  —  Le- 
gìttima, 162  —  Rappresentanza,  120  —  Successione 
legittima  ai  figli  naturali,  132  —  Id.  id.  degH  ascen- 
denti, 128  —  Id.  id.  dei  collaterali,  130  —  Id.  id. 
dei  discendenti,  121,  126,  127  —  Id.  id.  dei  fidi 
naturali,  131  —  Id.  id.  del  coiijttge  superstite,  1§3 

—  Id.  necessaria  formale,  153. 
Id.  (Diritto  feudale),  97,  102. 
Fratelli,  129. 

Friuli  (Costituzioni  del),  169. 

Frutti  del  feudo:  pertinenza,  101. 

Fulfreal,  70. 

Furiosi:  capacità  di  tostare,  137. 

Oaida^  81. 

Oairetinx^  81,  85. 

Genova  (Statuti  di),  .167,  174. 

Germania  (Diritto  civile)  —  Acquisto  dell'orodità,  166, 
177  —  Capacità  di  testare,  137  —  Esecutori  testamen- 
tari, 152  —  Fiducie,  146  —  Influenza  del  feudalismo 
ani  fondamento  giuridico  del  diritto  successorio,  115 

—  Istituzione  d'erede,  148  —  Rappresentanza,  120  — 
Successione  legittima  ai  figli  naturali,  132  —  Id.  id. 
degli  ascendenti,  128  —  Id.  id.  dei  collaterali,  130  — 
Id.  id.  dei  discendenti,  121,  127  —  Id.  id.  dei  figli 
naturali,  131  —  Id.  id.  del  coniuge  superstite,  133. 

Id.  (Dii-itto  feudale),  102. 

0%8el,  81. 

Giudici  esaminatori  a  Venezia,  143. 

Giuramento    143. 

Gradi  di  parentela:  computazione,  46,  58. 

Guidrigildo,  75. 

HaereditaSn  20. 

Haeredit(UÌ8  pettiio^  26. 

ffarmenopulus^  14,  15,  19,  20. 

Imbreviatura,  140. 

Immobili,  75». 

Imputazione  —  Diritto  civile,  180  —  Id.  germanico 
dopo  le  invasioni,  77. 

Inalienabilità,  195. 

Incapaci  ed  incestuosi,  56. 

Indegni  —  Diritto  civile,  138  —  Id.  gormanico,  56. 

Indegnità  a  sucoedei'e  —  Diritto  civile,  118  —  Id.  feu- 
dale, 95. 

IndivisibiUtà,  196. 

Informi:  testamento,  144. 

InghilteiTa  —  Diritto  civile,  115  —  Id.  feudale,  95, 
96,  97,  102. 

IfUerdietum  quorum  honorum^  26. 

Introduzione  del  testamento  nel  diritto  germanioo  ^- 
Franchi,  89  —  Langobardi,  88  —  Legislazioni  nor- 
diche, 90. 

Inevocabilità  della  donazione  mortis  eausa,  84,  85. 

Islandesi,  65,  67,  68,  75,  90. 

Istituzione  d'erede,  11,  16. 

Istituzioni  contrattuali  (Diritto  civile)  —  Abolizione, 
205  —  mutue,  202  --  Revocabilità,  203  —  unilate- 
rati,  20L 

Jura  aueetasùmum,  47. 


Ju8  spoUi^  109. 

Langobardi,  55  a  61,  66  a  68,  72,  75,  77,  80,  81, 
83,  84,  85,  87,  88,  91. 

Laudemio,  100,  106. 

Launegild,  81,  85. 

Legati  (Diritto  civile)  —  Acquisto,  184  —  Clausola 
codicillare,  183  —  Forma,  182  —  pii,  187  —  Quarta 
falcidia,  185  —  Riduzione,  185  —  Specie,  186. 

Id.  (Diritto  bizantino)  —  Forma,  28  —  pii,  30  —  Quarta 
falcidia,  29  —  Teoria,  27. 

Legge  visigotica  —  Donazioni  mortis  catésa,  64  — 
Fondamento  del  diritto  successorio,  48  —  Successione 
intestata,  50  —  V.  Testamento. 

Legislazione  angioina,  98. 

Legislazioni  italiane  —  Carattere  generale  del  diritto 
successorio,  116  —  Caratteri  112  —  Fondamenta 
giuridico  del  diritto  successorio,  114  —  Limiti  d^- 
rinfluenza  del  diritto  romano,  113  — r  Note  caratt»* 
ristiche  del  diritto  successorio,  114. 

Legittima  (Diritto  bizantino),  19. 

Id.  (Diritto  civile)  —  Ascendenti,  159  —  Determma- 
zione,  161  —  Discendenti,  155  —  Figlie  e  loro  di- 
scendenti, 158  —  Mariti,  160  —  Parenti  succes- 
sibili, 154  —  Successione  materna,  156  —  Testa- 
menti tnter  liberos,  157. 

Id.  (Diritto  germanico),  87. 

L^ittimati  O^iritto  feudale),  95. 

Le  mori  aatsit  le  vif:  origine  della  massima,  55. 

Leprosi  —  Diritto  feudale,  95  —  Id.  germanico,  56. 

Id.  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  ricevere,  138  —  Id. 
di  testare,  137  —  Successione  legittima,  117, 

Jjesc  romana  hurgundiorum,  51,  53. 

Liberi  proprietari  sottoppsti  a  servizio,  104. 

JAdinlaib^  81. 

Limiti  dell'influenza  del  diritto  romano,  113. 

Linea  collaterale  :  diritto  successorio  originario  germa- 
nico, 42. 

Luctuosa,  106. 

Magisier  eensus^  17. 

Majorascati  piritto  civile)  —  V.  Fedecommessi  — 
Forma,  192  —  Origme,  191. 

Manomessi  —  Diritto  civile,  134  —  Id.  germanico  dopo 
le  invasioni,  70. 

Manus  fideles,  152. 

Marito  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  ricevere,  138  — 
Id.  di  testare,  137  —  Legittima,  160. 

Maschi:  preferenza  sulle  femmine,  124. 

Matrimonio  ad  morganaiieum  (figli  da),  95. 

Mentecatti,  136. 

Meretrici,  135, 137. 

Messina  (Statuto  di),  118,  179. 

Milano  (Statuto  di),  147,  180. 

Militare  (Testamentum),  15. 

Militia  —  dei  cadetti,  97  —  Diritto  bizantino^  25. 

Mincion,  106. 

Ministeriali,  105. 

Minore  —  Diritto  civile,  137,  171  —  Id.  feudale,  lOOl 

Mirandola  (Statuto  di),  125. 

Modena  (Consuetudini  di),  146. 

Modo:  testamento,  145. 

Moglie  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  ricevere,  138  — 
Id.  di  testare,  137. 

Monaci  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  ricevere,  137  — 
Id.  di  testare,  137  —  Successione  legittima,  117^ 
127,  134  b). 

Monastero  —  deUe  Convertite,  135  —  Sncoettton» 
intestata  a  chi  ne  entrava  nel  diritto  dopo  le  invasiom^ 
70  a). 

Montefestino  (Statuto  dì),  125,  167. 

Morti  civilmente:  capacità  di  testare,  137. 

Mortizzi,  135. 

Mortuario,  106. 

Muti:  testamento,  144. 

Napoli  —  Consuetudini  di,  128,  130,  133,  140,  188. 
160  —  Diritto  feudale,  95,  96,  98, 102. 
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Non  concepiti  (Diritto  civile)  —  Capacità  di  ricevere, 
238  —  Successione  legittima,  117. 

Normandia  —  Diritto  civile,  128,  190  —  Id.  fen- 
dalo. 96. 

Norvegi,  66,  68,  75,  80,  ©0. 

Note  caratteristiche  del  diritto  successorio  —  Legisla- 
zioni italiane,  114  —  Id.  straniere,  115. 

Noto  (Consuetudini  di),  179. 

l>pere  pubbliche:  successione  necessaria  a  favore  di,  163. 

Ordinamento  della  proprietà  :  Diritto  germanico,  38, 55. 

Ordini  successori  (Diritto  bizantino)  —  Ascendenti,  6, 
XI  —  Chiosa,  10  —  Collaterali,  7  —  Copjuge  su- 
perstite, 8  —  Discendenti,  5,  X  —  Fisco,  9. 

Id,  id.  (Diritto  civile)  —  Ascendenti,  128  —  Collate- 
rali, 129,  130  —  Determinazione.  119  —  F.  Di- 
scendenti —  Enumerazione,  121. 

Id.  id.  (Diritto  feudale)  —  Collaterali,  98  —  Discen- 
denti, 97. 

Id.  id.  (Diritto  germanico  dopo  le  invasioni)  —  Ascon- 
denti, 66  —  Collaterali,  67  —  V.  Discendenti  — 
Gradi  di  parentela  :  computazione,  58  —  Rappresen- 
tanza, 59  —  Sistema  lineare  graduale,  58. 

Pagamento  dei  debiti,  177. 

Palermo  (Consuetudini  di),  176, 179. 

Parenti  —  Diritto  civile,  154  —  Id.  germanico  origina- 
rio, 45. 

Patema  patemis^  materna  matemis^  128,  130. 

Passivo  ereditario:  diritto  gei-manico  dopo  le  inva- 
sioni, 73. 

Patronati,  111. 

Patti  (Statiito  di),  118,  179. 

Patti  successori  (Diritto  civile)  —  Forma,  199  —  fra 
conjugi,  204  —  Rinunzie  ad  eredità  future,  205. 

Patto  di  Capuano  e  Nido,  128. 

Penates^  47. 

Piacenza,  200. 

Pia8  causas  (Disposizioni  ad),  144. 

Pisa  (Statuti  di),  127,  150,  167. 

Pistoia  (Leggi  municipali),  196. 

Portonaone  (Statuto  di),   125,  172. 

Portio  canonica  episcopalis^  110. 

Possessio  honorum .  20. 

Possesso  dell'eredità  —  Diritto  civile,  168,  169  — 
Id.  germanico  dopo  le  invasioni,  74. 

Postmni  —  Diritto  civile,  150  —  Id.  germanico,  56. 

Prammatica  ftlangiera,  98. 

Preterizione,  153. 

Prigionieri  di  gueixa,  12. 

Primogeniti:  diritto  successorio  originario  jxcrmanico,  41. 

Primogeniture  (Diritto  civile)  —  V,  Fedecommessi  — 
Forma,  192  —  Origine,  191. 

Prochiron,  2,  5,  13,  15,  19,  20,  25,  27. 

Prodighi  —  Diritto  bizantino,  12  —  Id.  civile,  137. 

Propres  ne  remontent  pas^  128. 

Proprietà  fondiaria  individuale  familiai'e,  37  38. 

Qniia  falcidia — Diritto  bizantino,  29  — Id.  civile,  185 
—  legatorum^  110  —  trebellianica,  190. 

Querela  inofficiosi  testamenti ^  161. 

Quota  di  risoi-va  o  legittima.  F.  Legittima. 

Eapporto  degli  eredi  —  coi  creditori,  176  —  fra  loro, 
179. 

Itapprosentanza  —  Diritto  bizantino,  4  —  Id.  civile, 
120  —  Id.  feudale.  96  —  Id.  germanico  dopo  le  in- 
vasioni, 59  —  Id.  id.  oritrinaiio,  42. 

Rei  di  lesa  maestà,  137. 

Eelevio,  100,  106. 

Religione,  117. 

Religiosi,  56. 

Revoca  delle  donazioni  mortìs  cfìuaa,  84,  85. 

Rifiuto  di  eredità,  100. 

Rinunzia  ad  eredità  future,  172,  205. 

Ripudio,  172,  173. 

Riserva,  87. 

Roma,  168,  181. 

Rovereto  (Statuto  di),  124. 


jRuri  condtium  (Testamcntum)^  15. 

Salnianni  franchi,  86. 

iSarnocni:  successione  legittima,  117. 

Sardegna,  130. 

Sassoni,  57,  59,  60,  64,  60,  80: 

Scadentiae^  ì?»o. 

Scandinavi,  65. 

Seniorati,  106,  197. 

Separazione  dei  patri  moni  i,  75. 

Ser\'i  —  Capacità  di  disporro,  137  —  della  gleba,  134. 

Sicilia,  97. 

Siculo  (Consuotiidini),  121,  126,  128,  130,  131,  133, 
155,  156,  169,  176,  179,  186. 

Sippe,  37,  38. 

Siracusa  (Consuetudini  di),  179. 

Sistema  lineare  gradualo  —  Diritto  civile.  Ili)  —  Id. 
germanico,  58. 

Sordi:  testamento,  144. 

Sordomuto  (Capacità  di  testare),  137. 

Sorelle  —  Diritto  civile,  120  —  Id.  germanico  dopo  !• 
invasioni,  61,  67. 

Sorrento  (Consuetudini  di),  129. 

Sostituzioni  fedeconmiessario.  V,  Fedecommessi. 

Spagna,  190. 

Specchio  sassono  o  svevo,  127. 

Statuti.  F.  Diritto  civile. 

Straniero  (Diritto  ci\'ile)  —  Capacità  di  ricevere,  138  — 
Id.  di  testare,  137  —  Sistomi  vari  di  successione 
passiva,  134  d)  —  Successione  legittima,  117, 

Id.  (Diritto  germanico  dopo  le  invasioni),  70  e). 

Successione  contrattualo  (Diritto  civile)  -^  Carattere, 
199  —  Donazione  a  causa  di  morte,  200  —  F.  Mi- 
tnzioni  conti-attuali  " —  F.'  Patti  successoril. 

Id.  id.  (Diritto  fondalo),  32. 

Id.  id.  (Diritto  germanico)  —  F.  Donazioni  mortis 
causa, 

Id.  intestata  —  Diritto  canonico,  109  —  Editto  di  Teo- 
dorico, 49  —  Legge  visigotica,  50. 

Id.  intestata  (Diritto  germanico  dopo  le  invasioni)  — 
Apertura,  73  —  Collazione,  77  —  Conjuge  superstite, 
69  —Divisiono,  76  —  FigU  naturali,  68  —  Fisco,  72 

—  Imputazione,  77  —  Incapacità,  56  —  Indegnità,  57 

—  Manomessi.  70  —  F.  Ordini  successori  — Passi- 
vità, 75  —  Possesso  dell'eredità,  74  —  straordi- 
naria, 71. 

Id.  legittima  (Diritto  bizantino)  —  Capacità  di  succedere^ 
3  —  Carattere,  2  —  Fondamento  giuridico,  2  —  li- 
miti dolla  trattazione,  1  —  F.  Ordini  saccessorii  — 
Rappresentanza,  4. 

Id.  id.  (Diritto  civile)  —  ai  figli  naturali,  132  —  Capa- 
cità di  succedere,  117  *-  Computazione  dei  gradi, 
119  —  Coiyugc  superstite,  133  —  dei  figli  naturali. 
131  —  Determinazione  dell'ordine  successorio,  119  — 
Eredità  vacante,  135  —  Fisco,  135  —  Indegnità  a 
succedere,  118  —  F.  Ordini  successori  —  Rappre- 
sentanza, 120  —  straordinaria,  134. 

Id.  materna  :  legittima,  156. 

Id.  necessaria  (Diritto  bizantino),  19. 

Id.  id.  (Diritto  civile),  153  —  a  favore  doli 'anima  e 
delle  opero  pubbliche,  163  —  formale,  153. 

Id.  testamentaria,  F.  Testamento. 

Successioni  speciali,  09. 

Svedesi,  65,  69,  73,  75,  90,  91. 

Synopsis,  19  20. 

Termine  —  per  deliberare,  171  —  testamento,  145. 

Testamento  (Diritto  bizantino)  —  Capacità,  12  —  ciechi 
(dei),  15  —  Concetto,  11  —  Contenuto,  16  —Esecu- 
zione ed  esecutori  testamentari,  18  —  Esibizione  ed 
apertura.  17  — Forme  13  —  giudiziale,  14  —  Illette- 
rati (degli),  15  —  militare,  15  —  prinlipii  oblatum^  14 

—  privato,  13  —  privilegiato,  15  —  pubblico,  14  — 
ruri  conditum^  16. 

Id.  (Diritto  ^canonico),  110. 

Id.  (Diritto  civile)  —  Apertura,  151  —  Capacità  di  di- 
sporre, 137  —  Id.  di  ricovero,  138  —  Condizioni, 
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136,  145  —  Conseryaaone,  151  —  CoBBideraziom 
generali.  136  —  Deposito,  151  —  Efficacia  ginridica, 
151  —  Esecuzione,  152  —  Fiducie,  146  —  Foime, 
139  —  inofficioso,  150  —  inter  Itberis,  144,  157  — 
iBtitiizione  di  erede,  147,  148  —  Modo,  145  —  No- 
zione, 186  —  Nullità,  150  ^  olografo,  142  —  orale 
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condizionale,  103  —  Condizioni  di  validità,  96  — 
Corpi  moi-ali,  102  —  Curatore  dell'eredità  giacente, 
146,  172  (f)  —  r.  Diritto  di  revoca  dell'erede  rinun- 
ciante —  Id.  romano,  91  —  Donna  maritata,  101 

—  espressa,  94  —  Forma,  94,  95  —  gratuita,  95 

—  Interdetto  ed  inabilitato,  100  —  Lrovocabilità, 
105  —  Legati,  104  —  Legislazione  comparata,  92, 
93  —  Minore,  100  —  Modalità,  103  —  Nullità,  97, 
98  —  Padi-e,  100  —  V.  Patti  successorii  di  rinuncia 

—  posterioi'o  alla  sottraziono  od  occultamento  di  cose 
ereditario,  64  —  prò  parte,  103  —  Retroattività,  104 

—  K  licA'Oca  nell'interesse  dei  creditori  —  Solennità, 
95  —  tacita,  94.  102  —  taidiva,  90  —  Tempo,  98 

—  unilaterale,  95. 
Riscossioni,  165. 
Rivoi"siono  legale,  6. 
Saisiìie  juris^  31,  33. 
^Sardegna:  acquisto  dell' eredità.  34. 

^Sassonia  —  Acquisto  dell'eredità,  32  —  Aziono  pau- 
liana, 78  —  Commorienti,  24  —  Termine  por  accet- 
tare, 85. 

Sentenze  contro  il  cm'atore  dell'eredità  giacente,  16S. 


Separazione  del  patrimonio  del  defunto  da  quello  del» 
l'erede,  11,  169. 

Sordo-muto  :  accettazione,  49. 

Sottrazione  od  occultamento  di  cose  ereditarie  —  De- 
cadenza dalla  facoltà  di  rinunziare,  63  —  Minore, 
66  —  Rinunzia  anteriore,  65  —  Id.  posteriore,  64. 

Stati  di  situaziono,  173. 

Stato  —  Eredità  giacente,  146  —  Rendiconto  del  cura* 
toro  dell'eredità  giacente,  173. 

Straniero:  apertura  della  successione,  17. 

Successione  —  V,  Apertura  della  —  Devoluzione,  12 


en  déshérence^  142  —  Significati  vari 
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rola, 1  —  Specie,  2  —  vacante,  142. 
Surrogazione  dei  creditori,  107. 
Svizzera:  commorienti,  24(2). 
Tassa  disuccessione — Istituzione  condizionale, p.  471  (1) 

—  pagamento,  61. 
Termine:  accettazione  a,  51. 

Id.  per  accettare  —  Chiamati  nel  possesso  reale  dei 
beni,  89, 90  —  Diritto  romano,  85  —  fissato  dall'au- 
torità giudiziaria,  87,  88  —  Legislazione  comparata^ 
85,  86  —  Regola,  86. 

Terzi  —  di  buona  fede,  171  —  Revoca  di  rinuncia, 
108,  120. 

Testamento  posteriormente  scoperto,  75. 

Toscana:  acquisto  dell'eredità,  34. 

Transazione,  166. 

Trascrizione,  120. 

Trasmissione  del  diritto  di  accettare  —  Condizioni,  131 

—  Differenza  dalla  rappresentazione,  132  —  Diritto 
romano,  128  —  Disaccordo  fra  più  coeredi,  133  — 
Legislazione  comparata,  128,  129  —  Problema  a  ri- 
solversi, 127  —  Sistema  secondo  il  Codice  italiano. 
130. 

Tribunale,  157, 

Usucapto  prò  h(Brede,  136  (11). 

Usufrutto  legale  paterno,  150  (3). 

Vendita,  58,  162. 

Ventilazione  dell'eredità,  32. 

Versamenti  alla  Cassa  dei  depositi  giudiziali,  165. 

Violenza  —  Annullabilità,  74  e)  —  Rinunzia,  99. 

Successioni  legittime pag.  493 

Abilitazione  dell'indegno  —  Astensione  del  successibile  : 
effetti,  63  —  Causa  dell'indegnità,  62  —  condizio- 
nale, 61  —  Condizioni  :  espresse,  57,  59,  60  —  Id.  : 
scritte,  58  —  Effetti,  64  —  indiretta,  65  —  Irre- 
vocabilità ed  individualità,  61  —  Personalità,  63. 

Accusa  calunniosa  —  Esito  del  processo:  irrilevanza^ 
35  —  Modalità,  31  —  Natura  del  reato  imputato, 
32  —  Prova,  36  —  Punibilità  astratta,  33. 

Id.  vera,  34. 

Adottante,  95. 

Adottivi  (figli)  —  rappresentazione,  86  —  succes- 
sione, 92. 

Adulterini  (figli),  F.  Prole  delittuosa. 

Alienazione  mentale,  26. 

Alimenti  —  V,  Diritto  agli  alimenti  —  Piglio  natu- 
rale non  riconosciuto,  149. 

Alterazione  di  testamento  —  V,  Attentato  al  testamento 

—  Concotto,  47. 

Amministraziono  dell'eredità  :  erede  semplicemente  con- 
cepito, 5. 
Ascondenti  —  Concorso  col  co^juge  e  collaterali,  166 

—  Id.  id.  e  figli  naturali,  134,  165  —  V,  Id.  dei 
figli  naturali  con  ascendenti  —  Rappresentazione,  82. 

Id.  (Successione  degli)  —  V.  Concorso  coi  collaterali 

—  Id.  con  figli  naturali,  conjuge  e  collaterali,  109 

—  Diritto  di  riversibili tà,  07  —  Genitore  unico  su- 
perstite, 98  —  Genitori,  95,  06  —  Norme  di  devo- 
luzione, 99  —  Ragione,  94. 

Assenza:  rappresentazione,  79. 
Astensione  del  successibile:  effetti  sull'indegno,  63. 
Attentato  alla  libertà  testamentaria  —  V.  Id.  al  te** 
btamcnto  —  Costringimento  a  cangiare  testamento^ 
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45  —  Id.  a  fare  tostamente.  3S  a  40  —  Forme,  37 

—  Impedimento  frapposto  a  cangiare  tostamoDto,  45 

—  Id.  id.  a  tostare,  41  a  44. 

Attentato  alla  vita  del  testatore — Azione  penalo  incorso, 
25  —  Condanna  :  irrileyanza,  24  —  Modali tìi.  28  — 
Scuaabilità,  27  —  Tentativo,  29  —  Volontarietà,  26. 

Id.  all*integrità  personale.  30. 

Id.  all'onore  del  testatore  —  V.  Accasa  calunniosa  — 
Id.  vera,  34. 

Id.  al  testamento  —  Dolo,  50  —  Forme,  47  —  Ra- 
gione dell'indegnità,  49  —  Tentativo,  51  —  Testa- 
mento posteriore  ed  anteriore,  48. 

Autorizzasione  sovrana,  176. 

Calunnia.  V.  Accusa  calunniosa. 

Capacità  di  succedere  —  F.  Indegnità  —  V,  Inesi- 
stenza. 

Cause  di  indegnità  —  F.  Attentato  alla  libertà  tosti- 
mentaria  —  F.  Id.  alla  vita  del  testatore  — *  Id. 
all'integrità  pereonale,  30  -—  F.  Id.  all'onoro  dd  te- 
statore —  Enumerazione,  23  —  Raffronto  colle  causo 
di  revoca  delle  donazioni  por  ingratitudine,  28  — 
Tassati  vita,  52  —  tra  coi^ugi,  55  —  Vedova,  54. 

Id.  revoca  dolio  donazioni  por  ingratitudine.  23. 

Codice  albertino  —  Abilitazione  dell'indegno,  57  (8)  — 
Adottanti,  95  —  Oonjuge  superstite,  174  —  Diritto 
di  riversibilità  agli  ascendenti,  97  —  Indegnità  nei 
rapporti  cogli  erodi  dell'indegno,  76  —  Id.  ]>or  at- 
tentato alla  vita: del  testatoi'c,  24  (3)  —  Mancata 
denuncia,  52  (3)  —  Sesso.  90  (4)  —  Suecossiono 
dei  congiunti.  111  (2)  —  Vitalità,  19. 

Collaterali  —  Concorso  del  coi^jugc  ed  ascondenti,  166 

—  F.  Id,  dogli  ascendenti  coi  collaterali  —  Rappre- 
sentazione, 82.  83. 

Id.  (Successione  dei)  —  Fratelli  e  sorelle  e  loro  di- 
scendenti, 110  —  Zii  e  Cugini,  111. 

Collaziono  —  Coiyuge,  172  —  Cose  che  non  vi  sono 
soggetto.  123  —  dei  figli  naturali  vei-so  i  legittimi, 
110  —  id,  legittimi  verso  i  naturali,  118. 

Commorienza:  rappresentazione,  78. 

Cuncopimonto  all'apertura  della  successione  —  Critica 
della  logge,  3  —  Necessità  e  ragione,  2  —  Provav  4. 

Concoi-so  dolali  ascondenti  coi  collaterali  —  F.  Id.  di 
fratelli  unilaterali  con  germani  —  Nipoti  di  fratello 
rinunziante,  108  —  Ragiono,  100  —  Riserva  del  terzo, 
101  —  Sosso,  102. 

Id.  del  coniugo  con  discondenti  legittimi  —  Computo 
dell'asso,  158  —  Modo  di  pagamento.  159  —  Pa- 
trimonio ereditario  in  nuda  proprietà,  160  —  Qualità 
ereditaria,  159  —  Quota  in  usufrutto,  157. 

Id.  di  figli  naturali  col  conjuge  —  Imputazioni  a  farsi, 
133  —  Quota  rispettiva,  132. 

Id.  id.  con  ascondenti  —  Diritti  rispettivi,  130  —  Ix>j<it- 
timità  degli  ascondenti,  131  —  Quotn  rispetti  va,  120. 

Id.  id.  con  legittimi  —  Collaziono  dei  figli  lc«(ittimi.  118 

—  Id.  id.  naturali,  1 10  —  Discendenti  di  figlio  losittimo, 
117  —  Domanda  del  possesso  ai  figli  legittimi,  125 

—  Donazione  cccodento  la  quota  ereditaria,  120  — 

—  Facoltà  dei  figli  legittimi,  124, 126  —  Imputazioni, 
122,  123  —  Quota  dei  figli  natm-ali,  116  —  Ridu- 
zione dello  donazioni,  121. 

Id.  di  fratelli  uuilatorali  con  germani  —  Norme  di  ri- 
parto cogli  ascondenti,  106  (1)  —  F.  Quota  di  dì- 
ritto  —  Id.  di  fatto,  104,  107  —  Sistema  del  Codice 
italiano,  104  —  Sistemi  dello  legislazioni  precedenti, 
103. 

Condanna:  indifforonza,  24. 

Condizione  —  Abilitazione  dell'indegno,  61  —  di  ve- 
dovanza, 155. 

Congiunti  —  paterni  del  figlio  naturalo,  136  —  suc- 
coftsiono  dei.  111. 

Conjuge  —  Concoi-so  coi  discondenti  legittimi,  03  — 
Id.  coi  figli  naturali  o  gli  ascendenti.  134  —  Id. 
con  ascendenti,  figli  naturali  e  collaterali,  109  — 
F.  Id.  dei  figli  naturali  col  coiyugc  —  Incapacità 
succos:)Oria,  53  —  Successione  ai  figli  natnrali.  138. 


Coniuge  superstite  (Diritti)  —  Casi  vari,  156  —  Coucors» 
con  ascendenti,  164  —  Id.  id.  e  collaterali,  160  — 
Id.  id.  e  figli  naturali,  165  —  F.  Id.  con  discendenti 
legittimi  —  Id.  id.  id.  e  figli  naturali,  161, 162  — 
Id.  con  soli  figli  naturali,  163  —  Id.  con  parenti 
entro  il  sesto  grado.  167,  169  —  Difetti  delle  legi- 
slazioni anteriori,  151  —  F.  Imputazioni  —  Mui- 
canza  di  parenti  entro  il  sesto  grado,  168  —  Matri- 
monio nullo,  152  (1)  —  Obbiezioni  in  Francia,  151 

—  Riforme  del  Codice  italiano,  151  —  Seconde  nozze, 
155  —  Separazione  personale,  152.  153  —  Stato  di 
fortuna,  154. 

Ck)nsiderazioni  preliminari,  1. 

Costringimento  a  cangiare  testamento,  45. 

Id.  a  fare  testamento  —  Creazione  a  vantaggio  di  terza 
persona,  40  —  Forme,  38,  39  —  Ragiono  dell'inde- 
gnità.  39. 

Criteri  di  —  devoluzione,  1  —  legittimità  e  concepi- 
mento, 4. 

Cugini:  successione.  111. 

Curatore  al  ventre  —  Attribuzioni,  7  —  Casi  di  nomina^ 
8  —  Diritti  sui  beni,  0. 

Danni,  44, 

Decadenza,  156. 

Demanio  pubblico,  176  (7). 

Dichiarazione  giudiziale  di  filiazione,  115. 

Dirkto  agli  alimenti  della  prole  delittuosa  —  Carattere 
giuridico.  143  —  Garanzia,  146  —  IdLisnra  :  criteri,. 
147  —  Presupposto  :  stato  di  bisogno,  145  —  Prin- 
cipii  regolatori,  144  —  Quando  compete,  142  — 
Rendita  vitalizia,  148. 

Discendenti  di  figli  legittimi:  concorso  coi  figli  natu- 
rali, 107. 

Id.  legittimi  —  F.  Concorso  col  copjuge  superstite  e  figli 
naturali,  161, 162 —  Id.  del  coi\juge  superstite  con 

—  del  figlio  natumlo,   137  —  rappresentazione,  83 
^  —  Successione  ai  figli  naturali,  138,  140. 

Id.  id.  (Successione  dei)  —  Concorso  col  coiguge  ed  i 
natiu-ali,  03  —  Enumerazione,  92  —  Provenienza  d& 
mati'imoni  diversi,  01  —  Sesso,  90. 

Dismcssiono  dei  boni  avuti  in  donazione,  56. 

Divisione  —  Erede  semplicemente  concepito,  6  —  pei 
storpi.  SS.  80. 

Dolo  —  Attentato  al  tostamente,  50  —  Costringimento 
a  far  tostamente,  38  —  Impedimento  frapposto  a  te- 
stare, 42. 

Donazione  —  Abilitazione  dell' indegno,  60  —  Effetti 
dell 'indegnità.  56  —  fatta  ai  figli  naturali,  120. 

Duello:  omicidio  in.  27. 

Effetti  dell' indegnità  —  assoluti,  55  —  Attentato  al 
tostamente .  60  —  Atti  dell' ei-ede  apparente ,  66  — 
DccoiTcnza,  66,  60  —  Donazione,  56  —  Frutti,  67 

—  Iiitoi-cssi,  6S  —  Personalità,  70  —  Successiona 
mediata,  56  —  Usufrutto  legale,  70. 

Erede  —  apparente,  66  —  figlio  natm-ale,  127,  128. 

Id.  semplicemente  concepito  —  Amministrazione  del- 
l'ei'edità.  5  —  ]'.  Cmatoix;  al  ventre  —  Divisione 
dell'eredità.  6. 

Esistenza  del  successibile,  2. 

Figli  natui*ali  —  C'-oncorso  col  conjuge  e  disccMidenti  le- 
gittimi, 161, 162  —  Id.  col  conjuge  superstite,  143  — 
Id.  con  ascendenti,  coiyugc  e  collaterali,  109  —  Id. 
con  discendenti  legittimi.  93  —  non  riconosciuto,  140^ 

—  rappi*csentazionc,  84. 

Id.  (Successione  ai)  —  Conjuge,  138  —  Fratelli  e  sorelle. 
141  —  Genitori,  138  a  140  —  Ordini  successori,  138 

—  Pi-ole,  138  —  Stato,  141. 

Id.  id.  (Successione  dei). —  F.  Concorso  col  coi^uge. 
132,  133  —  Id.  con  ascondenti  —  Id.  con  aseendonti 
e  col  conjnp:o.  134  —  Id.  con  fratelli  e  .sorcllo,  13^ 

—  V.  Id.  con  figli  legittimi  —  Id.  col  conjuge,  132. 
133  —  Condizioni  di  successibilità,  115  —  Congiunti 
paterni.  136  —  Considerazioni  rclative ,  112  — 
Discendenti  legittimi,  137  —  Eredi,  127,  128  — 
Innovazioni   introdotte,    112   (2)   —   Miglioramenti 
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introdotti,  114  —  Supremazia  della  parentela  legit- 
tima, 113. 

arancia:  indegnità,  22. 

-Fratelli  —  Concorso  coi  figli  naturali,  135  —  Id.  con 
ascendenti,  conjugo  e  figli  naturali,  109  —  V,  Id. 
dogli  ascendenti  coi  collaterali  —  Successione,  110 

—  Successioni  ai  figli  naturali,  141.  * 
JVode,  38. 

Ij'nitti  dei  beni  ereditari,  67,  69. 

Oenitori  (Successione  ai  figli  naturali)  —  Discendenti 
del  figlio,  140  —  Nonno,  138  —  Riconoscimento 
posteriore  alla  morte,  13Ì).  .  .  , 

Crermani.  F.  Concorso  dei  fraielli  unilaterali  c^n  ger- 
mani. 

Impedita  revoca  di  testamento,  41  (2). 

Inxpediqienlo  frapposto  a  compiere  testamciito,  45. 

Id."  id."  a  testare  —  Danni,  44  —  Dolo,  42  —  Forme, 
41  —  Personalità  dell'indegnità,  43. 

Imputazioni  a  farsi  dai  figli  naturali  —  in/conoorso  coi 
legittimi,  122,  123  —  Id.  Id.  col  coniuge,  133. 

Id.  id.  dal  coniuge  superstite  —  Collazione,  172  — 
Lasciti  testamentari,  174  —  Modo,  175  —  Norme, 
171  —  Oggetto,  173  —  Ragione,  170. 

Incestuosi  (Figli).  V.  Prole  delittuosa.         .     ^ 

Indegnità  —  V.  Abilitazione  —  V.  Causo  di  indegnità 

—  Donazione,  56  —  V.  Effetti  —  Rappresentazione, 
76,  80  —  Titolo  di  incapacità,  22. 

Inesecuziono  di  testamentQ,  47  (6). 

Inesistenza  —  Causa  di  incapacità,  2  —  K.  Concepi- 
mento all'apertura  della  successione  —  V.  Erede 
semplicemente  concepito  —  Nascita,  10  —  Piova 
defla  nascita,  16  —  Id.  della  vita,  17  —  Vita,  11  — 
V.  Vitalità. 

Integrità  personale  (Attentato  all'),  30. 

Interessi  dei  capitali  ereditari,  68. 

Interposta  persona,  65. 

lASciti  testamentari  al  coi\juge,  174. 

liOgittimati  (Figli)  —  Rappresentazione,  86  —  Succes- 
sione, 92. 

liOgittimi  (Figli)  —  F.  Concorso  dei  figli  natiu'ali  poi 
legittimi  —  Rappresentazione,  84^ 

Lucri  dotali^  170. 
"Ifatrimonio  nullo:  Coiyugo  superstite,  152  (1). 

"Nascita  —  Necessità,  10  —  Prova,  16. 

Necessità  dello  disposizioni  legislative,  1. 

Nipote  di  fratello  rinunzianto  :  Concorso  con  ascendenti, 
108. 

Occultazione  di  testamento  —  F.  Attentato  al  testa- 
mento —  Concetto,  47. 

Omicidio  —  in  duello,  27  —  mancato,  29  (3)  —  pre- 
terintenzionale, 26. 

Omisso  medio,  86. 

Ospizi,  177  (5). 

Pagamento  ai  figli  naturali  —  Facoltà  dei  figli  Icgittipii, 
124  —  Modo  di  esercizio  di  tale  facoltà,  126. 

Parenti  entro  il  sosto  grado  —  Concoi-so  col  conjuge, 
167,  169  —  Mancanza,  168. 

Id.  legittimi:  rappresentazione,  84. 

Id.  Id.  (Successione  dei)  —  F.  Ascondenti  (Successione 
degli)  —  Collaterali  (Successione  dei),  HO,  111  —  F. 
Discendenti  legittimi  (Successione  dei). 

Patrimonio  ereditario  in  nuda  proprietà,  160. 

Personalità  —  dell'indegnità,  43  —  dell'obbligazione 
dell'indegno,  63. 

Possesso  dei  boni  ereditari  —  Concorso  di  figli  naturali 
con  ascondenti,  130  —  Id.  id.  id.  con  legittimi,  1^5. 

Possessore  di  mala  fede,  68. 

Provenienza  :  rappresentazione,  78. 

Prerogativa  della  linea,  99,  111. 

Presunzione  —  legittimità,  4  —  vitalità,  18,  19, 

Preterintenzionalità.  26  (7). 

Prole  delittuosa  —  F.  Diritto  agli  alimenti  —  Effetti 
giuridici  della  sua  constatazione,  142,  150. 

Prossimità  della  parentela,  99.  111. 

Prova  —  Accusa  calunniosa,  36  —  del  concepimento,  4 


-—  della  nascita,  16  —  della  vita,  17  —  della  vi* 
taUtà,,18. 

Qualità  ereditaria  —  {jascito  d'usufrutto,  159  —  Stato, 
176. 

Quota  di  diritto  —  Dottrina,  107  —  Genesi  della  logge^ 
105  —  Giurisprudenza,  107  —  Nozione,  104  *-  Testo 
della  leggo,  105. 

Id.  di  fatto  —  Dottrina  e  Giurisprudenza,  107  —  No- 
zione, 104. 

Id.  in  usufrutto,  151,  158,  162,  175. 

Bappresentaziono  —  (Fra)  ascendenti,  82  —  Assenza,  79 

—  Casi  che  vi  possono  dar  luogo,  78  —  Collaterali^ 
109  —  (Fra)  coUatemli,  82,  83  —  Commorienza,  78 

—  Concorso  di  figli  naturali  con  discendenti  di  figli 
legittimi,  117  —  (Fra)  discendenti,  83  —  Divisione 
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Legge  17  maggio  1863,  n.  1270  ^ 

sulle  Casse  Depositi  e  Prestiti. 
Art.  Vtdi 

8.  Successioni  (Diritto  civile  italiano),  165  (3). 
14.         Id.     ,  id.  172  (6). 

Regie  Decreto  ^6  gtogno  1864,  r.  1817 

\per  l'esecuzione  della  Legge  5  giugno  1850^  n.  1037* 

Art.      r§di 

1.  Successioni  (Diritto  civile  italiano),  49  (1). 

2.  Id.  id.  49  (1),  102. 

3.  Id.  id.  49  (1). 

Regie  Decreto  30  novembre  1865,  n.  2606. 

Disposizioni  transitorie 
per  l'attuazione  del  Codice  civile. 

Art.         Vedi 

22.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  125. 

Legge  6  dicembre  1665,  n.  2626. 

Ordinamento  giudiziario. 
Art.  Fei» 

140.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  164  (1). 

Regio  Decreto  13  eetlembre  1874,  r.  2076. 

Testo  unico  delle  leggi  stille  tasse  di  registro. 

Art.        Vedi 

13.  Successioni  (Dir.  civ.  ita!.),  pag.  471  (1). 

Legge  26  dicembre  1675,  r.  2761 

sulla  soppressione  di  alcune  attribuzioni  del  PtMlieo 
Ministero  ed  il  riordiìiamcnto  degli  Uffici  del  conten» 
zioso  finanziario. 

Art.      Vtdi 

2.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  162,  164  (1). 

Regio  Decreto  t7  febbraio  1884,  n.  2016. 

Testo  unico  ddle  leggi  sull'amministrazione 
e  contabilità  generale  dello  Stato. 

Art.        Vedi 

1.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  173. 

Regio  Decreto  16  febbraio  1889,  n.  5921» 

Testo  unico  della  legge  comunale  e  procineitUe. 

Art  V^i 

111,  201.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  102. 

Regio  Decreto  2  giugno  1889,  n.  6166. 

Testo  unico  sul  Consiglio  di  Stato, 

Art.  V4di 

12,  28.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  77  (3). 

Regio  decreto  I  dicembre  1889,  n.  6569. 

Dispostxioni  per  l* attuazione  del  Codice  penale 
per  il  Regno  d'Italia, 

Art.  v$d't 

20.  Successioni  legittime,  31. 

Legge  17  luglio  1896.  n.  6972 

sulle  Istittixioni  pubbliche  di  beneficenza. 

Art.  Vmii 

36.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  49,  102  e  pag.  428  (3). 

42.         Id.  id.  p.  428  (3). 

51.         Id.  id.  49. 

84.         Id.  id.  151,  158. 

Regio  Decreto  5  febbraio  1891,  n.  99. 

Regolamento  per  l'esecuzione  della  legge  precedente. 

Art.         ivii 

69.  Successioni  (Dir.  civ.  ital.),  49. 

93.         Id.  id.  158. 
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